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HGB §§ 145 £f

#in Gesellschafter, der die Tiguidation absich{tlich
verzbgert, kann sich wegen eines gegen ihn gerichteten
persdnlichen Schadensersatzanspruches eines Hitgé~
selischafters nient auf den im Regelfall geltenden
Grundsatz berufen, ein solcher Anspruch sei seit der
Auflgsung der offenen Handelsgesellschaflt nur noch

ein Rechnungsposten der Auseinandersetzungsrechnung,
der seibstindig nicht mehr geltend gemacht werden

onne.
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Beklagten und Revisionsbeklagten

- ProzefSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (RS -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt WWW.QrinZ.laW? qf

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichitshofs hat aufl
die mindliche Verhandlung vom 4. Juli 1968 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Dr. Norr, Dr. Schulze, Meck,
Stimpel und Dr. Schubath

fir Recht erkannt:

ul die Revision der Kligerin wird das Urtei

et

des 11. Zivilsenats des Hanseatischen QOberlandes-—
gerichts zu llamburg vom 3. November 1967 auflge--
hoben und dic Sache gur anderweiten Vernand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht

zuriickverwviesen.

Dem Oberlandesgericht bleibt auch die Entscheidung
Uber die Kosten dexr Revisionsinstanz vorbehalten.

Von Rechis wegen

Die Kligerin, ihr fritherer Ehemann und der Beklagte
hatten sich im Jahre 1851 gum Betrieb eines Glterlernver-
kehrsunternehmens zu einer offenen Handelsgeselischaflt zu-
sammengeschlossen. Im Jahre 1557 wurde szunichst lUber das
Privatvermigen der Kligerin und bald danacbh auch Uber das
ihres Ehemannes der Xonkurs erdffnet. In diescn Veriahren
schloB der Beklagte Vertridge ab, nach densn er bestimnte
Zahlungen zur Konkursmasse leistete, wdhrond die Konkurs—
vervalter auf einc Liquidaticn verzichteten und sich mit
dem Ausscheiden der Kliédgerin und ihres Zhemannes aus der

2. D -

Geszlischaii einversitanden erklidrten. Scither setzt der Re-

klagte das Unternehmen auf eigene Rechnung fort.
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In einem im Jahrc 1958 begonnenen Vorprozed kam
das Oberlandesgericht
u

Hamburz zu den Ergebnis. der Be-
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die mii den Xonkursverva
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klagte kdnn er
geschlossenen Ubernahmeveririge nicht berufen, da er

o}

die Konkurse seiner beiden Mitgesellschafter unter Ver-
letzung seiner gesellschaftlichen Treupflichten herhei~

veTihrt und avf diese VWeise das Unternehbmen an i
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bracht habe. Dementsprechend hat es unter andersm auf d1€
Antrige der Kligerin und ihres EBhemannes {estgestellt, £€°
Reklagte sei nicht berechtigt, das friher von den Partels®

betrichens Handelsgeschift allein weiterzufihren, und ve
pflichtet, der Kliigerin und ihrem Ehemann allen Schaden 2
ersetzen, der diescn

durch dic Konkursersfinung und du
die Vereinbarungen nit den Konkursverwaltern entstande
e

sei. Die Revision des Beklagten ist durch Urteil d
Senats vem 15. Juni 1964 (WM 1964, 1127; zuriickgewiesen

vorden.

Im vorliegenden Rechtsstreit erstrebt die Kligerin

die Verurteilun es RBReklagten, ihr einen Teilschaden voll
150 000 DM zu ersetzen. Die Vorinsianzen haben die Kiage
abgewiesen, das Berufungsgericht jJjedoch nmit der MaBgahe,
die Klage seil zur Zeit unbegrindet. Hit der Revision, die
der Beklagte zuriickzuweisen beantragt, verlfolgt die Kiige
ihren Xlaganirag veiter.

Nach der rechiskrdftigen Entscheidung des Vor-
prozesses und dem dort vom Oberlandesgericht vertretenen
und vom Bundesgerichtshof im Urteil vom 15. Juni

gebilligten Standpunkt hat der Beklegte die Klig
inren friheren Lhemann wieder als Mitgesellschafser



anzuerkennen und sie fir die Vergangenheit so zu stelilen
als seien sie zu den Bedingungen des alten Gesellischaits-
vertrages Gesellschafter {der nach Ubereinstimmender Aui--
fassung der Parteien aufgeldsten Gesellischafi) geblieben,
Hierbei sind dies Geschidfte, die der Beklagte in der
Zwischenzeit im eigenen Namen und auf eigene Rechnung
gefihrt hat, im Verhiiltnis der Gescllschafter als Ge-
aftc der Gescllschaft, seine Tédtigkeit als Tatagkeit
iir die Gescllschaft anzusehen {vgl. das zwischen der Ge-
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sellschaft und dem Beklagten ergangene Senatsurteil vom
5. dJuni 1967 - WM 1967, 932, 033, Das ist auch der Aus-
gangspunkt des Berufungsgerichts. Es meint jedoch, die
Kligerin kdrme als Gescllschafterin der zu ligquidierenden
Gesellschaflt keine Auszahlung von Gewvinnanspriichen ver-
langen. Sie ‘habe nur einen Auseinandersetzungsansypruch
gegen die Gesellschaft, dessen Hohe erst feststehe, wenn
die Gesellschaft liquidicrt‘sci. Der Schaden der XlHgerin
lasse sich auch erst nach AbschluB der Tiguidation iiber-
chen und vorher nicht einmal anndhernd schitzen.

Diese Ausfihrungen stimmen an sich im Kernpunks

}.J.

t der vom erkennenden Senat in stédndiger Rechtsprechung
rtretenen Auffassung lberein, dafl einzelne auf dem Ge-
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ilschaftsverhiilinis berubende Anspriiche im Aufldsungs -

]
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stadiuwn grundsittzglich nur als unselbstiindige Rechnungs~
posten der Auscinandersetzungsrechnung zu behandeln singd
ungd deshald nicht mebr sclbsténdig geltend gemacht werden

kdnnen ‘vgl. u. BGHZ 37, 299, 304 m.w.N.., Entgegen der

o

Ansicht der Revision kann die Anwendung dieses Grundsatzes

auch nicht allein decshalb ausgeschlossen werden, veill dis
KlEgerin ihren Teill-Schadenscrsatzanspruch zuletzt vor
allem auf eing quotenmifige Beteiligung an den Gewinnen

erichtet hat, die der Beklagte in der Zvischenzeit dem
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eiriebsvermsgen entnommen hat. Die Begrindung der Kldgerin
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C
e eschlossen, die Entnahmen des
inne gebilligt, Jene Betrédge
1ischafter ausgeschiittet wo
sein. Danlt hat sie schliissig einen Anspruch aul Ersatz
desjenigen Antells am Gesamitgewinn dargetan, der bel
Fortsetzung der Gesellschaft ihrem Privatvermbgen zuge--

flossen wire, den aber der Beklagte fUr sich vereinnahmt

hat. Der Anspruch sitinde der Gesellischaft nichit zu. Diese
ann nicht darauf bestehen, daB Geldbetriige ins Gesell-
schaftsvermagon zurilickge filbrt werden, die nach dem
hyvothetischen Willen der Gesellischafter auch dann nicht
mehr zum Gesamthandvermdgen gehoren wirden, wire die Ge-
selischaft vnunterbrochen forigesetzt worden. Es
sich daher, wie der Revision recht zu geben ist, um
einen persdonlichen Anspruch der Klagerin, den sie an sich
unabhinglg von der Geselischaft gegen den Beklagten
geltend machen konnte {vgl. BGH NJW 1962, 859;. Fir solche
unpittelbar zwvischen den Geselischaitern bestiehende, aul
abe

grundsiitzlich ebenso wie {Ur Anspriiche zwischen Geselii-

dam Gesellschaitsverhiiltnis beruhende Anspriche gilt T
% und Gescllschaftern, daB sie im Abwvicklungsstadium
niy im Rahnmen der Auscinandersetzungsrechnung bericksichitigt
en xBunen (BGHZ 37, 299, 305;. Denn der Gruand dafiir
ist in beiden FHllen derselibe: Solange nicht durch eine
abgeschlossene Auseinandersetzungsrechnung feststeht, ob
und in welcher Hohe einem Geselilschafter im Bndergedbnis
etvras gusteht, soll er im Vorgriff wecer von der Gesell-
schaft noch von elnen HMHitgesellschafter etwas verlangen
Onnen, was er mdglicherwveise spidter wvieder guriickzahlen

nlilte.



Ob dieser filir den Regelfall geltende Grundsats
auch aul den hier vorliegenden Tall angevandt werden

mf, ist Jjedoch wegen der besonderen Umstidnde, die ikn
kennzeichnen, aus gzwel Grinden zveifelhaft.

R

Der Beklagte weifi scit dem Sommer 1964, der H

Rechiskraft des scinc Schadensersatzpflicht feststellenden §
Urteils, dafl er das Untcrnebmen in die Hand der Gesell- 5
schaft zurlckzufihren und dem Iiquidator zum Zwecke dexr ;
Iiguidation zur Verfiligung zu stellen hat. Nach dem Tat-
hestand des angefochtienen Urfteils und den weiteren Auns-

fihrungen der Parteien mull angenocmmen werden, dal er dos,

- sowelt es sich bisher Ubersehen 1&8%, absichtlich ver-
zﬁgert hat und erst vom Tiguidator im Prozelwege
zvungen werden null, das Gese

Betriebsvermbgen herausgugeben. Iiegen die Dinge s
ware es aus Grinden, die deor Be e
hat, seit Jahren unmoglich, die ILiquidaiion durchzufithrzn
und die Auscinandersetzungsrecchnung aufzustellen. Beil
einer solchen Sachlage kann es nichi rechtens sein, daf

ein Gesellschafter wegen cines Schadensersatzanspruches,

der ihm unmittelbar und unabhinglg von der Gesellschaft
gegen einen Mitgeselischafter zusteht, zunichsi das Br-

eonis der Iigquidation und der Auseinandersetzungsrechnung

1)
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abvarten muf, dasbei vertragstreuem Verbalten des litge-
selischaiters liingst feststiinde. Er kann vieluehr in

diesen Fall seinen Anspruch unabhingig vom Auscinander.-
setzungsverfahren sclbstindig geltend machen. Der andere

Tell muBl wegen seines eigenen Verhalicns nach Treu und
Glauben in Xauf nchmen, daB er auf diese Veise Gefahr

i8uft, vielleicht gunidchst mehr zu zahlen, als dem anderen

im Indergebris zustehen wird, und daB er desbalb erst

spiter zurlickfordern kann, was der andere bel der abschiieBern

den Auseinandersetzung ihm gegeniiber mglicherweise noch
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Der Teststellung der Hohe des auf diese Weice

geltend zu machenden Teil-Schadenssrsatzanspruches

steht nach dem bisherigen Vorbringen der Parteizn nichts
im Wege. Die Klégerin hatte in der letzten miindlichen
Verhandlung vor dem Berufungsgericht sinngemil behaupiet
und durch dic Vernehnung des Liquldatorc der Gesellscharls

als Zeugen unter Beweis gestellt, der Beklagte habe in-
zvischen fir dis Gnschults‘anrc 1957 bis 1866 die Bilanzen
vorgelegt; aus ihnen scil die Hohe der von ihm aus dem Re-

3

tricbosverntgen entnommenen Bebtridge zu ersehen; damit er—

>

gehe sich, dall ihr in diesen Jahren Gewinnanteile von
mindestens 150 0C0 DM zugeflossen wiren. Hit der Aussape des

Zeugen und den von ihm verzulegenden Bilangzen hitte das He-

rufungsgericht eine Grundlage gehabt, um feststelien zu
konnen, was der Beklagte dem Betriebsvermdgen entzcgen und
aus geinem Privatvermbgen wieder zugcffhrt hat, ¢b ferne:
-~ was naheliegt ~ angenommen werden kann, die Gesellschadl:

ter hatten bei Fortsetzung der Gesellschaft den so er-
mittelten Hettobelrag ausgeschiittet, und welchexr Teilibe-

trag der Xligerin mnach diesen Umsténden - unter Berick-
sichtigung ihres veriraglichen Gewinnanteils, gegevenenfali.s
auch einer angemessenen Tidtigkeitsvergitung fir den Beklagten
als Iirsa des Teilschadens guzusprechen ist, den sie inso.-

-
‘.J

o - - o 1 -

iern eriitten hat.

Rechitssireits aber auch dann richit cone veitezgs até:vissru
werden, vire dem Beklaglen aus bisher nicht ersichitiiclien
Grinden nicht vorsuwerfen, dice Liguidation absichtlich var
zdgert zu haben. Der erkennende Senat hat schon mehrfach
ausgesprochen, dafl ein Gescllschafter wegen eines persin-
lichen Anspruchs gegen einen Mitgescllschafter trotzs Aul-

1 nicht auf den Abschlufll dexr fus



rge Raum bleibt, wenn ausnahmsweise sch
gen Abrechnung mit Sighaxh@i% féé%stehta
n FHitgesellschaftern im Bndergebn:
stimmter Hohe in Anspruch nehmen kann {BGHZ 37, 299, 305
m.w.-H.;. Das kann hier der Pall scin. Mit Hil e
der Behauptung der Kliégerin dem Ligquidator vorliegenden
Bilanzen kann geprift werden, c¢b nach den Stand des Be-
triebsverndgens ein Liquidationsgewinn zu erzielen ist
der jedenfails mit einen der Hohe nach begrenzbaren
ionsverlust gerechnet werden kann. Sollte das zu
jaben sein, so wire damit eine feste Grundlage fiir
eine verldufige Auseinandersetzungsrechnung vorhanden.
Es muB alsdann festgestellt werden, ob und mit welchem
Hbchstbetrag nach Verteilung des zu ervartenden Ligulde-s
tionserloses negative Kapitalkonten der Gesellschafter
in Betracht kommen, ob sich daraus Ausgleichspflichten
der KlEgerin zugunsten des Bekla gten ergeben und weichen
Umfang diese im Hochstfalle haben kinnen. Hierzu nilissen
insbesondere die zwischen den Parteien streitigen Fragen

entschieden wer&en, welichen Stand die Kapitalkonten der

im Jahre 1957 hatten und ob die Konten der Kligerin una

ihres Ehemannes mit Scnadenkersac nsurﬁchen z11 belasien
sind, die der Beklagte geltend gemacht hat. Aulerdem ist

ierbei, ofern von negativen Kapitalkonten ausge gangen
verden muB, zugunsten des Kapitalkontos des Beklagten zu
beriicksichtigen, was er aus scinem Privatvermbgen dem Be

tricbsvermdgen zugefithrt hat. Ubersteigt dann der guoien -
mdfig der Kligerin zusiehonde Anteil an dem vom Beklagten
entnommenen Gewinn den in Betracht kommenden lGchstbei:

der Ausgleichsanspriiche, die der Beklagte haben k&mmte,

oder kommen Ausgleichsanspriiche zu dessen Gunsten Ubernauvt

nicht in Betracht, so kann die XKlage ganz oder teilveise

begrindet sein.

Geselischafter im Zeitpunkt der Aufldsung dexr Geselischai



6]

vy
o
%]

keit, auf dicse Weise zu ermitt
im Endergebnis auf alle FHlle ein An-
spruch gegen den Beklagten zustcht, wird nicht durch
das Bedenken des Berufungsgerichnts in Frage gestelit,
das Bild konne sich seit der letzten vom Beklagten vor-
gelegten Bilang wieder veridndert haben und auch in Zu-
kunft noch wverindern, solange der Beklagte den Betriebd
allein fortfibre, Geschif{tsverlusie erleiden konne oder
veiteres Privatvermigen in den Betrieb stecke. Seit der
Rechtskraft der im Vorprozell getroffenen Festsceliuﬁg
5. Juni 1964,, er sei zur alleinigen Forifibrung des
B@tr*Obes nicht berechtigt, fibrt der Beltiagte das Unter-
nehmen a2ls sein eigenes, obwohl er weill, dazu nicht be-

‘\\)

rechtigt zu sein. Lr kann sich daber gemiB §§ 687 Abs.
678 BGB gegeniiber der Gesellschaft nicht auf eine in-

zwischen eingetretene IMi inderung des Geschi&ltsvermigens
berufen. Dieser rechiliche Gesichtspunkt kann librigens,
inscfern sind die obenstehenden Ausfibrungen zu erginzsn.
Tuns

uni " 9L4

b2
nAaitsverluste eingetreten sind, die den Anspruch der
efiihrden kinnten. Aus Aufvendungen des Be-

Xlagven auf das Betricbsverndgen, die in den Biianzen

nceh nicht enthalten sein konnten, die das Berufungsgerichih
aber noch flir moglich hidlit, sind ebenfails keine Bedenken
gegen die Entscheidung Uber die Xlaglorderung herzuleiten
Auivendungen konnen seit der Rechiskralt des vorprozessuans
684 Satz

Jrteils nach Mafigabe ader §§ 687 Abs. 2 Satz 2, 68
exrlicksichtigt wverden, sowelt sie bhereits in den Bilanzen
enthalten sind oder vom Beklagten in der Berufungsinstanz
noch gelitend gemacht werden. Die Aufnahme spiterer Auf-

ndungen in dic abschliefBende Auseinandersetrzungsrschnung

*.5

ird ibhm durch die Rechtskraft der in dieser Sache er-

Q

ehenden Entscheidung nicht abgeschnitten.

o
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dere Grinde, die die Abweisung der Klage nach dem
its rechtzertlgen konn-—
i ¢ht vor; insowelt l&8% sich gegen die Aus-
rungen des Berufungsgerichits aus Reclisgrinden nichts
einvenden. Auf die Revision der Kldgerin mufl die Sache
r an das Berulungsgerichs zurilickverwicsen werden, daw
mit es den von ihr angetreienen und wegen der ingwischen
fortgeschrittenen Entwicklung moglicherwveise noch zu er=
gidnzenden Bewels erheben, die oben genanniten notwendigen
Feststeliungen trefien und den so ermittelten Sachverhalt

naca den dar geleOLen rechilichen Gesichnispurkicn 15U

Dr. Horr Dr. Schulze Fieck

Stimpel Bundesrichier Dr. Schubath
iet beurlaubt und deshadib
gehindert zu unferschreiben
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