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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 270/84
URTEIL Verkindet am
20. Miarz 1986
Spengler,
in dem Rechtsstreit Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

des Rechtsanwalts Dr. Peter W. LIS, SEEERstr. @8N,
TEMEP, als Verwalter im Konkursverfahren iiber das
Vermdgen des Herrn Karl-Heinz M}, Sa@lllll. des Allein-
inhabers der Firma Heinrich M@Ee, SaGll.

Kldgers, Revisionskldgers

und Revisionsbeklagten,
~ ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (NS -

gegen

Fritz Mgk, KSR strase @ B, safllllD.

Beklagter, Revisionsbeklagter
und Revisionskldger,

- ProzeBSbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. HNEEE -
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Der IY. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 20. M3rz 1986 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Kellermann und die Richter Bundschuh,
Dr. Seidl, Brandes und R3hricht

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel des Kldgers werden das
Teil-Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Koblenz vom 25. Oktober 1984 aufgehoben
und das Teil~-Urteil der 4. Zivilkammer des
Landgerichts Trier vom 15. Januar 1982 gedndert,
soweit iliber den Zahlungsantrag in HShe von
84.479,05 DM nebst Zinsen zum Nachteil des
Kldgers erkannt worden ist.

Der Beklagte wird verurteilt, dem Kldger weitere
84.479,05 DM nebst 5 % Zinsen seit dem 31. Mdrz 1971

zu zahlen.

Im Umfange der weitergehenden Aufhebung (Anspruch
auf weitere Zinsen) wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iliber die Kosten
des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Vvon Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWW.prinz.law
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Tatbestand:

Der Kldger ist Konkursverwalter des Vermdgens des
K.-H. M@llB. Dieser und der Beklagte sind Briider. Zusammen
mit ihrer Mutter waren sie zu je 1/3 Gesellschafter einer
offenen Handelsgesellschaft, aus der der Beklagte aufgrund
eines gerichtlichen Vergleichs mit Wirkung vom 31. M3rz 1971
ausgeschieden ist. Die Abfindung erfolgte durch Realtei-
lung in der Weise, da8 der Beklagte das M&belgeschdft
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ibernahm, widhrend Polsterei und Bodenverlegebetrieb bei

der offenen Handelsgesellschaft verblieben. Am 25. April 1976
verstarb die Mutter. Sie wurde allein von K.-H.MJR beerbt,
der seitdem das Unternehmen einzelkaufmdnnisch weiterge-

purs Sunjurtress[rlIn) 19p It

fiihrt hat. {lber sein Verm8gen ist am 20. Dezember 1985 das

Konkursverfahren erdffnet und der Kldger zum Konkursver-

ye( S[e

walter bestellt worden.

oeu yuequ

AnléBlich einer Betriebspriifung kam die Steuerfahndung
zu dem Ergebnis, daB der Beklagte in der Zeit von 1948 bis
zum 31. M3rz 1971 der Gesellschaftskasse insgesamt 723.516 DM
entnommen hatte, ohne daB diese Gelder in den Biichern der

ZNYPS

Gesellschaft erfaBt worden waren.

Der Kldger klagt auf Riickzahlung von 376.823,05 DM.
Bei der Errechnung dieses Betrages ist in erster Instanz
von der Ausgleichsforderung ausgegangen worden, die die
Steuerfahndung zu Gunsten von K.—H.M- und dessen Mutter
in HShe von 850.234,58 DM ermittelt hatte; dieser Betrag
wurde dann um 1/3 sowie das Ergebnis um weitere 190.000 DM
gekiirzt. Das Landgericht hat der Klage in HShe von 292.344 DM
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stattgegeben und sie in HShe von 84.479,05 DM abgewiesen.
Seine Entscheidung hat es nicht auf die Ausgleichsforderung,
sondern auf den niedrigeren Anspruch auf Riickzahlung der
Entnahmen gestiitzt und hat diesen ebenfalls um 1/3 und
190.000 DM gekiirzt. Das Berufungsgericht hat die Beru-

fung des Beklagten insgesamt und die des Kldgers insoweit
zuriickgewiesen, als sie sich gegen die teilweise Aberkennung
der Hauptforderung richtet. Die Entscheidung iiber die bean-
tragte Verzinsung des zuerkannten Betrages, soweit sie

5 % liberstieg, hat es sich vorbehalten. Das Berufungsgericht
hat den Beklagten ferner zur Rechnungslegung iiber die Ent-
nahmen verurteilt und die Klage abgewiesen, soweit fest-
gestellt werden sollte, daB der Beklagte verpflichtet sei,
dem Kldger den aus der unberechtigten Entnahme entstandenen
und noch entstehenden Schaden zu ersetzen. Der Senat hat
die Revision des Beklagten nicht angenommen und die des
Kldgers nur, soweit sie die Abweisung des Zahlungsantrags
(84.479,05 DM nebst 10 % Zinsen) betrifft.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg, soweit der Senat sie

angenommen hat.

1. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat
der Beklagte in der Zeit ab Mitte 1948 bis 31. Mdrz 1971
der Kasse der offenen Handelsgesellschaft rechtswidrig
insgesamt 723.516 DM entnommen. Diesen Betrag hat das
Berufungsgericht aufgrund einer Geldverkehrsrechnung in
der Weise ermittelt, daB es den im einzelnen aufgefiihrten
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Ausgaben fiir privaten Verbrauch und Vermdgensbildung die
dem Beklagten zu diesem Zweck zur Verfiigung stehenden
finanziellen Mittel aus verbuchten Entnahmen, privaten
Verkdufen, Miet- und Zinseinnahmen, Krediten und Spar-
guthaben gegeniibergestellt hat; dieser Vergleich der
beiden Positionen hat zu dem Ergebnis gefiihrt, daB der
Beklagte 723.516 DM mehr ausgegeben hat, als nach den
Biichern und sonstigen Unterlagen vorhanden gewesen sind.
Mangels anderer Geldquellen k®&nne dieser Betrag nur aus
dem Vermdgen der offenen Handelsgesellschaft stammen,
bei der er buchmaBig weder als Einnahme noch als Entnahme
erfaBt worden sei.

Diese Feststellungen sind frei von Rechtsfehlern.
Die Geldverkehrsrechnung ist eine mdgliche Methode zum Schdtzcn
verkiirzter Gewinne, die auch dann, wenn es um die Ersatz-
pflicht eines Gesellschafters geht, nicht nur nach § 287 ZPO
die Schitzung des Schadens ermbglicht, sondern nach Erfah-
rungssdtzen auch ausreichenden Beweis dafiir zu erbringen
vermag, daB iiberhaupt eine Pflichtverletzung vorliegt. Das
Berufungsgericht hat in unanfechtbarer tatrichterlicher
Wirdigung festgestellt, was der Beklagte im Vergleichs-
zeitraum ausgegeben und an Vermdgenswerten geschaffen hat
und daf hinsichtlich des genannten Differenzbetrages keine
andere Geldquelle als das Gesellschaftsvermdégen in Betracht
kommt.

a) Das Berufungsgericht hat sich eingehend damit aus-
einandergesetzt, ob der Beklagte andere Geldquellen hatte,
aus denen er schdpfen konnte. Soweit der Beklagte behauptet
hat, bis Ende 1955 Wertpapiere im Gesamtwert von 200.000 DM



besessen und nach der Wahrungsreform von seinem Vater
Warenbestédnde erhalten zu haben, die nicht berilicksichtigt
worden seien, hdlt das Berufungsgericht die Behauptung fiir
widerlegt. Danach hat der Beklagte erstmals in der Zeit

von 1956 bis 1965 Wertpapiere erworben; soweit er sie
spdter verkauft hat, sind die Erldse in der Vergleichs-
rechnung erfaBt worden. Der Wert des Warenbestandes

betrug am Tage der Wihrungsreform nur einige 100 Reichsmark.
Rechtsfehler sind dem Berufungsgericht bei diesen Fest-

stellungen nicht unterlaufen.

Auch der Beklagte hat keine weiteren Geldquellen
genannt, sondern - ohne eine reale Grundlage aufzuzeigen -
nur als méglich hingestellt, daB die Gelder aus Grundstiicksspe
kulationen, Aktiengewinnen oder anderen nicht versteuerten
Einnahmen stammen k&nnten. Diesen nur theoretischen Uberile-
gungen ist das Berufungsgericht mit Recht nicht weiter
nachgegangen.

b) Das Berufungsgericht hat sich auch mit den Lebens-
haltungskosten des Beklagten auseinandergesetzt und die von
der Steuerfahndung angestellte Schidtzung (jeweils j&hrlich
bis 1952 3.000 DM, bis 1955 4.000 DM, bis 1965 11.500 DM w
bis 31. Mdrz 1971 24.000 DM) in Anbetracht der Anzahl
der Familienmitglieder (4 Personen) und jdhrlicher Urlaubs-
reisen an die Cbte d'Azur seit Anfang der 60iger Jahre nicht
fiir zu hoch gehalten. Diese im Tatsdchlichen liegenden
Ausfiihrungen des Berufungsgerichts lassen keinen Rechts-
fehler erkennen und sind deshalb in der Revisionsinstanz
bindend. Mehr brauchte das Berufungsgericht zu digsem
Punkt angesichts der Tatsache nicht auszufiihren, da8 der
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Beklagte weder die jédhrlichen Urlaubsreisen bestritten
noch im einzelnen dargelegt hat, weshalb seine Lebens-
haltungskosten niedriger waren als die Betrdge, die von
der Steuerfahndung aufgrund ihrer Erfahrungssdtze und vom
Berufungsgericht als fir 4~Personen-Haushalte iiblich
angesehen wurden.

c) Die Feststellung des Berufungsgerichts, der Beklagte
habe filir ein Grundstiick in Frankfurt nicht nur den Kaufpreis
von 60.000 DM, sondern insgesamt 68.370 DM, ndmlich zusdtzlich
Kosten fiir Beurkundung und Umschreibung, ausgegeben, 138t
ebenfalls keinen Rechtsfehler erkennen. Wenn der Beklagte
- ankniipfend an die Tatsache, daB in der Aussage des Zeugen
LGB von Aufwendungen die Rede ist - auf den betriebs-
wirtschaftlichen Unterschied zwischen Auszahlung und Aufwand
verweist, so verkennt er, daB der Zeuge ilber die Posten der
von ihm erstellten Geldverkehrsrechnung vernommen worden
ist, bei denen es sich schon vom Begriff her ausschlieBlich
um Zahlungen handelt, so daB der Zeuge das Wort "Aufwendungen"
nicht im technischen Sinne gemeint haben kann. Das Ergebnis
der Geldverkehrsrechnung ist - entgegen der Ansicht des
Beklagten - auch nicht deshalb um die Ausgaben fiir das
Grundstiick zu kiirzen, weil sie nicht mit Mitteln der Gesell-
schaft, sondern, wie der Beklagte behauptet, mit einem
Darlehen in HBhe von 68.980 DM finanziert worden seien;
dieses Darlehen ist in der Summe der Geldmittel enéhalten[
die in dem Vergleichszeitraum, in dem das Geld fiir das Grund-
stiick ausgegeben worden ist, zur Auszahlung zur Verfiigung

gestanden hat.

d) Fiir die Frage, in welchem Umfange der Beklagte der
Gesellschaft rechtswidrig Betrdge entzogen hat, ist es
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ohne Bedeutung, ob K.-H. M@l Léhne schwarz gezahlt und
200.000 DM, ohne sie zu verbuchen, flir sein Privathaus
ausgegeben hat, ob wenigstens 100.000 DM an Einnahmen aus
der geschidftlichen TiAtigkeit K.-H. MEJNR mit Mitarbeitern
amerikanischer Beh&érden nicht erfaBt worden sind und ob
zutrifft, was dem Beklagten ergédnzend angelastet wird,

daB er ndmlich von den Kunden bestimmte Rechnungsbetridge
anstatt fir die offene Handelsgesellschaft flir sich privat
kassiert hat. Diese Punkte kdnnen das Ergebnis der Geld-
verkehrsrechnung nicht beeinflussen, so daB das Berufungs-
gericht darauf nicht weiter einzugehen brauchte.

e} Das Berufungsgericht hat - wie schon das Land-
gericht - dem Kl&ger keine Ausgleichsforderung, sondern
einen Ersatzanspruch wegen rechtswidriger Entnahmen zuer-
kannt, bei dessen Berechnung es von 723.516 DM ausgegangen
ist. Diesen Betrag hat es um 1/3 gekiirzt, weil der Beklagte
in dieser H6he mit seinem Anteil an der Ersatzforderung
abzufinden sei. Den verbleibenden Ersatzanspruch von
482.344 DM hat das Berufungsgericht um weitere 190.000 DM
mit der Begriindung gemindert, daB dariiber unter den Par-
teien kein Streit bestinde und es deshalb dahinstehen kdnne,
auf welchem Rechtsgrund dieser Abzug beruhe. Diese Aus-
flihrungen greift der Kldger mit Recht an.

Die Revision verweist zutreffend darauf, daB8 das
Berufungsgericht bei seinen Feststellungen, iiber die Kiirzung
des Ersatzanspruchs um 190.000 DM bestdnde kein Streit, )
iibersehen hat, daB der Kl&ger nicht mehr eine Ausgleichs-,
sondern eine Schadensersatzforderung geltend macht und AaB
er die 376.823,06 DM als Teilbetrag aller Entnahmen ochne
Quotelung und ohne Kiirzung der Gesamtforderung (723.516 DM)
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um 190.000 DM fordert. Unter diesen Umstdnden war das
Berufungsgericht gehalten, die Kiirzung zu begriinden. Ein
Grund dafiir ist nicht ersichtlich. Der Kldger hatte seine
Forderung urspriinglich deshalb um 190.000 DM gekiirzt, weil

er damals bei fihrer Berechnung nicht von den rechtswidrigen
Entnahmen, sondern von der Ausgleichsforderung ausgegangen
war, die die Finanzbeh&rde zu Gunsten der Gesellschaft
ermittelt hatte. Die Behérde hatte, als sie einen Aus-

gleich in HBhe von 850.234,58 DM errechnete, nicht berlick-
sichtigt, daB der Beklagte im gerichtlichen Vergleich, in

dem die Gesellschafter zum Zwecke der Abfindung des Beklagten
die Realteilung festgelegt haben, eine Schuld der offenen
Handelsgesellschaft gegeniiber der Kreissparkasse in H6he

von 190.000 DM iibernommen hatte. Der Grund, die Kiageforderung
um diesen Betrag zu kiirzen, ist aber entfallen, seitdem der
Kl3ger - wie laut Protokoll in der miindlichen Verhandlung
vom 23. Juni 1983 ausdriicklich klargestellt worden ist -~

die Klage nicht mehr auf den Ausgleich, sondern auf den
Ersatz unberechtigter Entnahmen stiitzt. Nach den zutreffenden
Feststellungen des Berufungsgerichts sollte die Realteilung

- abgesehen von den auf Untreue gegriindeten Schadensersatz-
anspriichen - endgiiltig sein. Es besteht deshalb kein Grund,
die bei dieser Teilung zugunsten der offenen Handelsgesell-
schaft und damit des Klidgers beriicksichtigte Schuldiber-
nahme zu deren Lasten wieder riickgédngig zu machen, - wenn

es um den Ersatz rechtswidriger Entnahmen geht.

2. Die dem Kldger danach zustehende Forderung in
HShe von 84.479,05 DM ist nicht verjdhrt. Das Berufungs-
gericht hat zutreffend ausgefiihrt, daB die Verj&hrungsfrist
flir diesen Anspruch aus positiver Forderungsverletzung
30 Jahre betrdgt und daB die Frist durch die Klageerhebung
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rechtzeitig unterbrochen worden ist. Soweit der Beklagte
der Ansicht ist, die 5jdhrige Verjdhrungsfrist des § 159 HGB
miisse flir den vorliegenden Fall entsprechend gelten, so
Ubersieht er, daB die akzessorische Haftung des Gesell-
schafters filir eine Verbindlichkeit der Gesellschaft gegen-
iber deren Glaubigern nicht vergleichbar ist mit einer
Schuld des Gesellschafters gegeniiber der Gesellschaft.

Der Beklagte unterscheidet sich in diesem Punkt nicht

von anderen Schuldnern der offenen Handelsgesellschaft,
deren Verbindlichkeiten ebenfalls ausschlieBlich in

der Frist verjdhren, die sich aus der fiir das jeweilige
Schuldverhdltnis geltenden gesetzlichen Regelung ergibt.

3. Der Beklagte hat den zuerkannten Betrag nach § 111
i.Vv.m. § 352 Abs. 2 HGB mindestens in HShe von 5 % und
spdtestens ab seinem Ausscheiden aus der Gesellschaft zu
verzinsen. Zur Entscheidung iiber den weitergehenden Zins-
anspruch wird die Sache an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen, da bisher tatsdchliche Feststellungen zu dem Zeit-
punkt, an dem die 84.479,05 DM entnommen worden sind, ebensc

fehlen wie zur HShe des Verzugsschadens.

4. Das Berufungsgericht hat auch iiber die Kosten der
Revision zu entscheiden. Lem Senat ist eine abschlieBende
Quotelung der Kosten nicht méglich, weil die nicht auszu-
schliefende Aberkennung eines Teils der Zinsforderung bei
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der Kostenverteilung nach § 92 ZPO zu beriicksichtigen
ware, soweit sie nicht verh3dltnismdBig geringfiigig ist
(vgl. BGH, Urt. v. 9.11.1960 - VIII 2ZR 222/59, LM ZPO
§ 92 Nr. 7).

Dr. Kellermann Bundschuh Dr. Seidl
Brandes ROhricht
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