BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 35/8 URTEIL Verkiindet am
11. November 1985

Spengler
Justizangestellte

als Urkundsbeamter

Geschitftestell
in dem Rechtsstreit der / e

Ernst GmbH & Co. KG Schiffahrt, str. 51,
vertreten durch ihre persdnlich haftende
Gesellschafterin, die Firma Ernst Verwaltungs-

gesellschaft mbH, diese vertreten durc
fihrer, den Schiffahrtskaufmann Herrmann
ebenda,

ihren Geschéfts-

Beklagte und Revisionskl#gerin,

- ProzeSbevollmichtigte: Rechtsanwiilte Dr. D
und QIR -

gegen

1. Frau Helene Q{lD-EED .,

2. Frau R\W beide wohnhaft Efjijj§str. 12,
- .

Kldgerinnen und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiichtigte: Rechtsanwiilte Dr. D
und F. U -



N

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 11. November 1985
durch den Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofes
Dr. h.c. Stimpel und die Richter Dr. Schulze, Bundschuh,
Dr. Seidl und Brandes

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Teil-
urteil des 17. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 19. Dezember 1984
aufgehoben, soweit die Berufungen der Beklag-
ten in H6he von 27.884,85 DM nebst Zinsen
zurickgewiesen worden sind.

Im Umfange der Aufhebung wird die Sache zur
"anderweiten Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zurlickverwiesen.,

Die Beklagte trigt 37/89 der Kosten der
Revision; lber deren weitergehende Kosten

entscheidet das Berufungsgericht.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Die Klidgerinnen erwarben aufgrund Vertrages vom
17. Dezember 1979 aus der Konkursmasse des Kaufmanns
G den einzigen Kommanditanteil an der Beklagten
sowie sdmtliche Anteile an deren Komplement#dr-GmbH mit
einem Gewinnbezugsrecht ab 1. Januar 1979. Geschdfts-
fithrer der Komplement&dr-GmbH war schon damals Hermann
G- Anm 30. Juni 1980 ver#uBerten die Kligerinnen
diesem ihren Anteil an der Beklagten und am 22. Septem-
ber 1980 einer Frau L{JJlij} die Anteile an der Komplement&r-
GmbH, jeweils mit Gewinnbezugsrecht vom 1. Januar 1980.

Nach § 6 des Gesellschaftsvertrages der Beklagten
ist deren Steuerbilanz zugleich die Handelsbilanz; wird
jene gedndert, dann auch diese. Der Bilanzgewinn der
Beklagten zum 31. Dezember 1979, der zundéichst mit
987,15 DM ausgewiesen worden war, wurde aufgrund einer
steuerlichen Betriebspriifung auf 34.632 DM festgesetzt,
weil das Finanzamt Zahlungen fiir L8scharbeiten (15.934,85 DM),
Bewirtung (700 DM), Lotsen (11.250 DM) und GeldbuBen (5.760 DM)
nicht als Betriebsausgaben anerkannt hatte.
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Die Kldgerinnen haben Klage erhoben auf Auszahlung
des Gewinns in Hohe von 34.632 DM und Ersatz eines Verzugs-
schadens in Hthe von 239.051,53 DM. Von diesen Betr#gen
hat die Beklagte 987,15 DM und 4,.341,35 DM anerkannt;
insoweit sind Anerkenntnisurteile ergangen. Das Landgericht
hat durch Teil- und SchluBurteile auch den weitergehenden
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Gewinnanspruch in voller HShe sowie Schadensersatz

von 167.718,88 DM zuerkannt. Das Berufungsgericht

hat die Berufungen der Beklagten durch Teilurteil
zuriickgewiesen, soweit sie sich in Hohe von 27.884,85 DM
gegen die Zahlung des Gewinns und in Hthe von 43,239,64 DM
gegen den Ersatz des Verzugsschadens richten. Der Senat
hat die Revision nur in HShe von 27.884,85 DM angenommen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fiihrt zur Zurilickverweisung, soweit der
Senat sie angenommen hat.

1. Die Revision ist, soweit sie die Auszahlung des
Gewinns betrifft, insgesamt zulidssig. Zwar nimmt die
Revisionsbegriindung ausdriicklich nur zu den L&schkosten,
nicht aber zu dem ebenfalls nicht anerkannten Aufwand
fiir Bewirtung und Lotsen Stellung. Der Verfahrensfehler,
der geriigt worden ist, betrifft aber auch den Teil des
angefochtenen Urteils, der sich mit diesem Aufwand befafit.
Dafl insoweit keine Beschrénkung der Revision gewollt
war, ldB8t der Antrag erkennen, der den gesamten vom
Berufungsgericht zuerkannten Gewinn zum Gegenstand hat.

2. Das Berufungsgericht hat zur Klage auf Auszahlung
des Gewinns ausgefiihrt, daf aufgrund von § 6 des Gesell-
schaftsvertrages die nachtrégliche Anderung der Steuer-
bilanz auch zu einer Anderung der Handelsbilanz gefiihrt




A0

habe; klirze man den in der Steuerbilanz ausgewiesenen
Betrag von 34.632 DM um die steuerrechtlich noch
streitige Erhdhung wegen der GeldbuBen (5.760 DM), so
belaufe sich der Gewinn nach dieser Bilanz auf mindestens
28.872 DM. Folglich weise die Handelsbilanz einen Gewinn
in derselben HBhe aus, wovon den Kldgerinnen aufgrund

des rechtskriéftigen Anerkenntnisurteils $87,15 DM
bereits zuerkannt seien; die iibrigen 27.884,85 DM

schulde die Beklagte ihnen ebenfalls.

Gegen diese Ausfilhrungen wendet die Revision mit
Recht ein, daB das Berufungsgericht wesentlichen Sachvor-
trag nicht beriicksichtigt hat. Die Ausfilhrungen des
Berufungsgerichts lassen allerdings keinen Rechtsfehler
erkennen, soweit es um die Feststellung geht, dafl der
Gewinn laut Handelsbilanz mit dem der Steuerbilanz iiberein-
stimmt. Die Ansicht der Revision, die Steuerbilanz solle
nur insoweit fiir die Handelsbilanz maBgebend sein und
bleiben, als es um die Wertansédtze gehe, findet weder
im Wortlaut der vertraglichen Regelung eine Stiitze
noch ist ein solches Versténdnis von deren Zweck her
geboten. Wenn das Berufungsgericht die Bestimmung im
Sinne einer vollstdndigen Identit&dt beider Bilanzen
~ verstanden hat, so ist das eine mégliche, wenn nicht
sogar naheliegende Auslegung und deshalb von der Revision
hinzunehmen.



Das Berufungsgericht ist aber nicht nur von der
Identitédt des in beiden Bilanzen ausgewiesenen Gewinns,
sondern ohne weiteres auch davon ausgegangen, daB die
Kldgerinnen den Teil des Gewinns ebenfalls entnehmen
dirfen, um den dieser als Folge der steuerlichen
Betriebspriifung in der Bilanz hther ausgewiesen worden
ist. Das Berufungsgericht ist, als es den Gesellschafts-
vertrag in diesem Sinne ausgelegt hat, rechtsfehlerhaft
der Behauptung der Beklagten nicht nachgegangen, wonach
es in der Binnenschiffahrt unumgidnglich sei, Zahlungen
zu leisten, fiir die man keine Quittungen erhalte, und
wonach die Ausgaben alle erforderlich gewesen seien, um
hthere Ausgaben, insbesondere Liegegebiihren, zu vermeiden
und den Betrieb fortzufiihren. Hiernach hdtte es sich
ungeachtet der anders lautenden buchm#Biigen Erfassung
um Betriebsausgaben gehandelt, die der Geschéftsfiihrer
pflichtgemdB oder jedenfalls mit Billigung des einzigen
Gesellschafters, des Rechtsvorgingers der Kl&dgerinnen,
getdtigt hat, so daB gegen den Geschiéftsfiijhrer kein
Schadensersatzanspruch besteht, der in der Bilanz zu
aktivieren gewesen widre und dadurch das Geschidftsergebnis
nicht nur buchmédBig, sondern auch wirtschaftlich verbessert
hitte. Nur wenn ein solcher Ersatzanspruch an die Stelle
der nicht anerkannten Aufwendungen getreten wire, tréfe
die Ansicht des Berufungsgerichts ohne weiteres zu, daB
die Kldgerinnen den in der Bilanz ausgewiesenen Gewinn
insgesamt entnehmen konnten. Das Berufungsgericht hidtte
Jjedoch der Frage nachgehen miissen, ob dasselbe auch gilt,
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wenn die Bilanz nur deshalb einen Gewinn ausweist,

weil im Interesse des Unternehmens gebotene und

auch gezahlte Betriebsausgaben steuerlich nicht aner-
kannt werden, wenn also - mit anderen Worten - der
tatséchliche Gewinn niedriger als der buchméBige ist.
Denn die Ausschiittung eines nur buchméBigen Gewinns
wiirde bedeuten, daB8 das Unternehmen nicht einen im
Geschiftsjahr erwirtschafteten UberschuB, sondern das

zu seiner Fortfihrung méglicherweise erforderliche
Kapital verlieren und, falls dieser Vorgang sich mehr-
fach wiederholt, mit der Zeit nicht mehr lebensfdhig
sein wiirde. Ein solches Ergebnis wird durch die Klausel,
daB8 Handels- und Steuerbilanz identisch seien, regeil-
maBig nicht gedeckt; andererseits gibt der Gesellschafts-
vertrag aber auch sonst fiir oder gegen die Entnahme-
fdhigkeit nur buchmédBiger Gewinne nichts her, weil die
Gesellschafter beim VertragsschluB an solche Gewinne

- soweit ersichtlich - nicht gedacht haben. Hier h#dtte
das Berufungsgericht auf der Grundlage des Gesellschafts-
vertrages emitteln miissen, wie der offen gebliebene
Punkt unter Beriicksichtigung des Gebots von Treu und
Glauben geregelt worden wdre, wenn die Gesellschafter
beim AbschluB des Vertrages an ihn gedacht hdtten (vgl.
Senatsurteil v, 23. November 1978 - II ZR 20/78, LM BGB
§ 157 (D) Nr. 33). Nach dem bisherigen Sach- und Streit-
stand wdre die Liicke wohl in der Weise zu schlieflen
gewesen, daf3 die Gewinne, soweit sie nur buchméBig
bestehen, nicht entnommen werden kénnen. Denn die
steuerlich beanstandeten Betriebsausgaben mindern das




Gesellschaftsvermdgen nicht anders als die ordnungs-
gemifl belegten Ausgaben; sie belasten, weil sie nicht
als soldhe anerkannt werden, im Laufe des Geschidfts-
jahrs in Form von Entnahmen das Privat- und damit
letztlich das Kapitalkonto des Gesellschafters. Regel-
méBig wird diese Kapitalentnahme aber nicht endgililtig
gewollt, sondern am Jahresende auszugleichen sein, um
auf diese Weise der Gesellschaft das erforderliche
Betriebskapital zu erhalten. Dieser Ausgleich geschieht
dadurch, daB der Gewinn, soweit er auf nicht anerkannten
Betriebsausgaben beruht, nicht entnommen werden darf,
sondern auf dem Kapitalkonto verbleibt. Entnahmefidhig
wdre dann nur der Teil des Gewinns, der auch tatséchlich
erwirtschaftet worden ist, um den es im vorliegenden Falle
aber nicht mehr geht.

Das Berufungsgericht wird den Sachverhalt unter
diesen Gesichtspunkten erneut zu wiirdigen haben, falls
die Beweisaufnahme den Vortrag der Beklagten bestatigt,
daB die fehlenden Gelder ohne Beleg im Interesse der
Gesellschaft ausgegeben werden muBiten. Sollte der Beweis
nicht gelingen und die Beklagte auch sonst nicht nach-
weisen konnen, daB ihren Geschidftsfiihrer kein Verschulden
trifft oder dieser aus sonstigen Griinden nicht ersatz-
pflichtig ist, so wire in der Bilanz ein Schadensersatz-
anspruch zu aktivieren. Unter der Voraussetzung, daB
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dieser Anspruch vollwertig ist, widre den Kladgerinnen
dann der geltend gemachte Anspruch zuzuerkennen.

Stimpel Dr. Schulze Bundschuh Dr. Seidl Brandes
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