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Fiir dus Nachschlagewerk !
Nicht fiir die Amtliche Sammlung !

1. Gesetzs ZPO § 282; BEB § 242

Rechtssatzs
Bei der Verwirkung obliegt dem Schuldner die
Behauptunge—~ und Beweislast dafiir, da8 der
Gldubiger lédngere Zeit mit der Geltendmachung
seiner Forderung szugewartet hat. Gegeniiber
einer solchen Behauptung des Schuldners ist
es Aufgabe des Gldubigers, substantiiert zu
bestreiten und darzulegen, wann und gegebe-
nenfalls unter welchen Umsté&nden er die For-
derung in der szuriickliegenden Zeit geltend
gemacht hat.

2. Gesetz: HGB § 145

Rechtssatzs

Es kann den Grundsidtzen von Treu und Glauben
widersprechen, wenn sich ein Gesellschafter
auf Grund tatsiichlich gegebener Umsténde den
entscheidenden Vermogenswert aus dem abge-
wickelten Geschdftsunternehmen der Gesell-
schaft ohne Gegenwert nutzbar macht, an des-
sen Verwertung die anderen Gesellschafter

auf Grund der gleichen Tatumstédnde gehindert
sind. Das ist z. B. der Fall, wenn ein Ge-~
sellschafter nach dem Zusammenbruch die auf
seine aufgeldsien Danziger Gesellschaftsunter-
nehmen noch entfallenden Importquoten (Ge-
_treideimport) fiir sein neu gegriindetes Ein-
zelhandelsgeschift ververtet. In einem sol-~
chen Fall muB dieser Gesellschafter seinem
fritheren Mitgesellschafter, der die Moglich-
keit einer solchen Verwertung aus tatséch-
lichen Griinden nicht hatte; einen entsprechen-
den Ausgleich gewdhren.

Alctenzeichen: II ZR 53/57
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II_ZR 53/57

Verkiindet
am 19. Mai 1958
Pfauz, Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschaftssatelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtastreit

des Kaufmanns Kurt B (NGB H "o
GRS s:va- @D ’ .

Klidgers und Revisionsklégers,
~-ProzeBbevollmiichtigters Rechtsanwalt Prof.Dr. [ NG

gegen

I;d'len Kaufmann G. Hﬁo X TR ]
?

Beklagten und Revisionsbeklagten,
-Prozefibevollmdchtigter: Rechtsanwalt

Freiherr von (NN

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 19. Mai 1958 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter

Dr. Fischer, Dr. Haager, Liesecke und Dr., Reinicke

fiir Recht exrkannts

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil des
T. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamburg vom
5. Februar 1957 aufgehoben und die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Befufungsgericht guriick-
verwiesen.
Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestands

Die Parteien waren anndhernd gleichberechtigte ge-
schéaftsfiihrende Gesellschafter zweier bedeutender offener
Handelsgesellschaften in D@}, die sich hauptséchlich mit
der Ausfubr landwirtschaftlicher Erzeugnisse befaBten. Im
September und November 1944 vereinbarten die Parteien an-
gesichts der bedrohlichen Kriegslage, grifere Geldbetrdge
aus den Betrieben herauszuziehen und westwdrts zu verlagern.
Darauf iiberwies der Klidger - er fiihrte damals die DR
Betriebe allein, da der Beklagte notdienstverpflichtet war
und sich in Berlin und Staffelstein aufhielt - von den Ge-
schéfiskonten der beiden Firmen insgesamt etwa 400.000 RM
auf Konten in Bl und H{llk Dabei ist es zwischen den
Parteien streitig, ob ein Betrag von etwa 200.000 RM auf das
Konto einer der beiden Gesellscheften oder auf ein persin-
liches Xonto des Beklagten iiberwiesen worden ist.

Nach dem Zusammenbruch geriet der Kldger in Danzig
in polnische Zivilgefangenschaft, aus der er erst im Jahre
1949 in die Bundesrepublik zuriickkehrte. Der Beklagte hin-
gegen begab sich nach dem Zusammenbruch nech H{jjil} wo sich
seine Familie seit Ende 1944 befand. Hier iibernahm er zu-
sanmen mit Familienmitgliedern und anderen Fersonen die
FPirma SEEENA-SPA und wandelte sie in eine aus 7 Ge-
sellschaftern bestehende GmbH um. Dieses Unternehmen wurde
spiter, Iithestens Anfang 1950, entschidigungslos enteignet.

Mehrere sMonate nach der Griindung des Betriebes in
H@) sing der Bexlagte nach Hajjjjjjjund erwarb dort durch

Vertrag vom 1. ilai 1946 stimtliche Geschéftsanteile der Fir-

na HEEEEE) & Co- GmbH, einer alteingesessenen HalfjijiiiliR

Futtermittelfirma, gegen Zahlung von 19.000 RM und gegen
Entrichtung einer Leibrente von monatlich 200 RM (DM) an
die friihere Mitgesellschafterin Frau HEJJJjilj} Dieses Un-
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ternehmen betreibt der Beklagte seit 1948 unter der Perso-
neniirma G. H. Z{jj} & Co.

¥it seinem Betrieb beteiligte sich der Beklagte an
den Getreide-Importgeschidften der Nachkriegszeii. Diese
Geschédfte wurden bis zum Jahre 1947 durch das Deutsche Ge-
treidekontor, einen genossenschaftlichen Zusammenschluf
aller deutschen Getreide- und Futtermittelimporteure, selbst
abgewickelt, so daB die Handelsspannen aus diesen Geschdf-
ten bei dem Getreidekontor anfielen. Dieses zog von den Han-
delsspannen seine eigenen Unkosten ab und verteilte den
Rest nach bestimmten Quoten an die Witgliedsfirmen. Dabei J
waren diese Quoten vom Getreidekontor nach freiem Ermessen
und unter Beriicksichtigung der Uedeutung und des Umsatzes
der Hitgliedsfirmen in fritheren Vergleichsjahren festge-
setzt; solche Guoten erhielten auch Firmen aus den deut-
schen Ostgebieten. Bei diesem Verfahren wurden auch solche
Firmen beriicksichtigt, die damals ihren Geschéftsbetrieb
verloren hatten. Im Jermmr 1947 entfiel auf den Beklagten
fiir seine Hamburger Firma HEP & Co. eine Ausschiittung
von 400 RM und auf die D) #irmen eine solche von
5,200 Rif.

Im Jahre 1947 wurde die Abwicklung der Geschédfte den
Mitgliedsfirmen iibertragen, so daB bei ihnen die Handels- ‘
spannen anfielen. Das Getreidekontor bestimmte nur noch
nach MaBgabe der Quoten den Umfang der abzuwickelnden Ge-
schafte. Nunmehr konnte es naturgemdB nur noch Mitglieds-
firmen mit einem fiir die Abwicklung der zugeteilten Im-
portquoten-Geschifte geeigneten' Geschéftsbetriebe beriick-
sichtigen oder solche Firmen, die sich einer Firma mit
funktionsfdhigem Geschiiftsbetrieb anschlossen. So schlos-
sen sich die ehemaligen D@l Ksuflcute zu einem soge-
nannten "D— Konsortium® unter Leitung des Beklagten
zusammen und stellten ihre Quoten (gréBtenteils nur je 2 %o)
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dem Beklagten (mit einer Quote von anfénglich 25 o, spater
22 %0) zur Verfiigung. Der Beklagte wickelte mit seinem Be-~
trieb die Importe ab und verteilte die Erlose an die Kon-
sorten.

Vom Laufe des Jahres 1949 ab wurden die von den Be-
horden durchgefiihrten Global-Importe allmdhlich durch die
von den einzelnen Importfirmen durchgefiihrten Individual-~
Inporte abgeldst.

Nach seiner Riickkehr aus der polnischen Gefangen-
schaft suchte der Kldger den Beklagten im Juni 1949 in Ham-
burg auf. Bei dieser Gelegenheit wurden zwischen den Par-
teien auch etwaige'Beteiligungsansprﬁche des Kldgers gegen
den Beklagten besprochen. Uber den Inhalt dieser Bespre—
chungen im einzelnen herrscht zwischen den Parteien 3Jtreit.
Jedenfalls nahm der Beklagte den Kléger als Angestellten
in seinen Betriebauf. Znde Mirz 1954 kiindigte der Beklagte
dem Kldger zum %0. April 1954 dieses Angestelltenverhiltnis,

Der Xldger macht nunmehr Anspriiche gegen den Beklag-
ten wegen der zuriickliegenden Vorginge geltend, und zwar
einmal wegen der {(berweisungen in HShe von etwa 400.000 RM
und sodann wegen der Ausnutzung von Quoten, die dem Beklag-
ten nach dem Zusammenbruch mit Riicksicht auf die Dl
detriebe zugeteilt worden seien.

Bei den Uberweisungen von DiJjjjijj nach Bl und
H@ habe es sich um Gesellschaftsmittel gehandelt, die
der Beklagte nach den getroffenen Abreden zur Griindung von
Ausweichniederlassungen habe verwenden sollen. Das habe
der Beklagte nicht getan; er habe die {iberwiesenen Gelder
vielmehr in das in Halle neu gegriindete eigene Geschidft ge-
steckt und vor der Enteignung dieses Betriebes Gelder aus
der Firma herausgezogen und fiir seinen Hafjjjlili) Betrieb
verwendet. In Hafjjjjili) habe er sodann in seinem Betrieb die
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bis dahin noch nicht aufgelésten DgiiiilA¥irmen unmittel-
bar fortgesetzt und insbesondere deren Importquoten fiir
sich in Anspruch genommen und zugeteilt erhalten.

Hach seinen gzuletzt gestellten Antrigen hat er die
Verurteilung des Beklagten zur Zahlung eines Teilbetrages
von 12.200 DM verlangt, wobei er in erster Linie seinen
Anspruch in Hdhe von 6.100 DM auf die Uberweisungen aus
Daﬁzig und in Hoéhe der restlichen 6.100 DM auf die aus der
drteilung der Importquoten erzielten Gewinne griindet und
hilfsweise den ersten Anspruch auf den zweiten Klagegrund
und den zweiten Ansyrhch auf den ersten Klagegrund stiitzt.

Der Beklagte ist den Behauptungen des Kligers ent-
gegengetreten. ¥r hat vorgetragen, daB es sich bei den
Joerweisuagen aus DYl un Privatentnahmen gehandelt habe,
die nach den getroffenen Vereinbarungen zur personlichen
Sicherung der Parteien hidtten dienen sollen. Dabei hatten
von den iiberwiesenen Geldern auf ihn, den Beklagten,
300,000 R und auf den Kliger 100.000 RH entfallen sollen,
und zwar derart, da die im September 1944 vorgenommencn
Uberweisungen von gut 200.000 RM Eatnahmen der Parteien
zu gleichen Teilen und die Uberweisung im Januar 1945 iibér
200,000 RM eine Intnahme fiir ihn allein dargestellt habe.
Von den ersten ﬁberﬁeisungen habe er dann spater nur gut
100.330 RU freibekommen konnen. Den damals auf den Xléger
entfallenden inteil von 50.078,25 RM habe er bei der Tirma
SR W GnbH als Darlehen eingezahlt. Bei seinem
Fortgang aus I} habe er das Geld nicht mehr aus der Fir-
ma herausziechen konnen. Seinen eigenen Anteil in gleicher
Hihe sowie die Jberweisung in HShe von 200.C00 RM habe er
ebenfalls fiir das Unternehmen in Hijjjjjh verwendet. Auch
diese Mittel habe er dann spédter nicht mehr freibekommen.
Sie seien infolge der entschiddigungslosen Enteignung der
Pirma als verloren 2zu betrachten. Auch fiir die Importguoten




konne der Kldger nichts verlangen. Diese seien ihm - dem
Beklagten - fiir seinen Hamburger Betrieb zugeteilt worden.
Dem Xldger habe es nach sciner Riickkehr freigestanden,
ebenfalls die Zuteilung einer Quote zu beantragen; davon
habe er jedoch abgesehen, weil er das Risiko einer eigenen
Unternehmensgriindung gescheut und die Tatigkeit als Ange-
stellter vorgezogen habe. Im ilbrigen miiBten die geltend
gemachten Anspriiche des Kligers als verwirkt betrachtet
werden, da er nach seiner Riickkehr 5 Jahre mit der Geltend-
machung dieser Anspriiche zugewartet und sich ihrer niemals
mehr beriihmt habe.

Der Klédger hat die Behauptungen des Beklagten zum
Verwirkungseinwand bestritten und seinerseits vorgetragen,
daB er immer wieder wegen seiner Auseinandersetzungsan-
spriiche an den Beklagten herangetreten, aber von diesem
dann gstets vertrtstet worden sei.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen; ¥it der
Revigion verfolgt der Kléger seine zuletzt gestellten An-
trige weiter, wihrend der Beklagte um Zurickweisung der
Revision bittet.

Entscheidungsgriindes

I.
Die Jberweisungen aus Danzig.

1.) Das Berufungsgericht legt zundchst dar, daB
die beiden Dangziger Gesellschaften im Jahre 1949 nach der
Riickkehr des Klégers durch GesellschafterbeschluB aufge-
18st seien; denn beide Parteien hiétten zu erkennen gege-
ben, daB sie die D@l Gesellschaften nicht als werben-
de Unternchmen fortzusetzen beabsichtigten. Diese bestiin-
den jedoch noch als Liquidationagesellschaften fort, da die




Auseinandersetzung noch nicht durchgefiihrt sei. Gegen diese ';

Ausfilhrungen ist aus Rechtsgriinden nichts zu erinnern; auch
die Revision bringt dagepen nichts vor.

Angesichts dieser Rechtslage meint das Berufungs-
gericht, daB der Kldger nicht befugt sei, wegen der Uber-
weisuagen sus D Zahlungsanspriiche zu seinen Gunsten
geltend zu machen. Denn wenn es sich entsprechend dem Vor-
trag des Zligers bei diesen Geldern um Gesellschaftsmittel
zur Errichtung von Ausweichniederlassungen gehandelt habe,
so stiinden etwaige Brsatzanspriiche wegen unbefugter Ver-
wertung dieser Illittel durch den Beklagten den Gesellschaf-
ten; nicht aber dem Kldger selbst 2u. Zwar habe der Kldger
das Recht, einen solchen Ersatzanspruch im eigenen Namen
geltend zu machen (actio pro socio), jedoch miiBte er dann
Zahlung an die Gescllschaften verlangen. Eine Ausnahme von
dies=m Rechtsgrundsatz konne hier nicht gemacht werden,
weil vorliegendenfalls die tatsidchlichen Voraussetzungen
fiir die Zulassung einer solchen Ausnahme, wie sie in der
Rechtsprechung entwickelt worden sei, hier nicht{ gegeben
seien.

Der Revision ist zuzugeben, daid diese Ausfithrungen
einer rechitlichen Nachpriifung nicht standhalten.

%ie der erkennende Senat in seinem Urteil vom 27.
Juni 1957 (BGHZ 25, 47) ausgeftihrt hat, kann bei einer Ver-
letzung von Geschiftsfiihrerpflichten grundsitzlich jeder
Gesellschafter auf Grund des Gesellschaftsvertrages einen
eigenen Anspruch gegen den in Betracht kommenden Gesell-
schafter geltend machen. Dieser Anspruch ist auf Zahlung
an die Gesellschaft gerichtet, wenn der Gesellschaft durch
das Verhalten édes geschidftsfiilhrenden Gesellschafiers ein
Schaden zugefiigt worden ist. Demn es soll durch die Lei-
stung des Schadenersatzes der Zustand wieder hergestellt




werden, der ohne das schadenstiftende Zreignis bestanden
haben wiirde. An dieser Rechtslage &ndert sich grundsidtzlich
nichts, wenn die Gesellschaft inzwischen aufgeldst und in
den Zustand der Abwicklung getreten ist. In diesem Fall
niissen die der Gesellschaft gewidmeten Vermfgenswerte dem
Abwicklungszweck dienstbar gemacht werden. Eine Ausnahme
gilt jedoch nach den vom erkennenden Senat im Anschlu8 an
die Rechtsprechung des Reichsgerichts entwickelten Grund-
sitzen (vgl. BGHZ 10, 101/02) dann, wenn - namentlich bei
Zweimanngesell schaften - die unmittelbare Leistung an den
fordernden Gesellschafter dem Abwicklungszweck selbst
dient, indem diese Leistung die Auseinandersetzung unter
den Gesellschaftern herbeifiihrt. Das ist dex. Fall, wenn
dem fordernden Gesellschafter bei der durchzufiihrenden Aus-
einandersetzung dieser Vermdgenswert allein zusteht. Denn
es wiirde jeden verniinftigen Sinns entbehren, wenn in einem
Fall dieser Art der berechtigte Gesellschafter zunichst
Leistung an die Gesellschaft verlangen miiBte und erst dann
im Wege der Auseinandersetzung die Auskehrung dieser er-
brachten Leistung an sich verlangen konnte.

Binen Fall dieser Art sieht das Berufungsgericht
hier einmal deshalb als nicht gegeben an, weil es nicht
feststehe, daB Verbindlichkeiten der Danziger Gesellschaf-
ten nicht mehr bestiinden. Denn nach der eigenen Darstellung
des Kldgers kdnmnten Landwirte, die ihre Zinlage bei den Ge-
sellgschaften vor dem Zusammenbruch nicht mehr abgeholt hdt-
ten, die PForderung auf Riickzahlung ihrer Finlagen noch gel-
tend machen. Diese Erwidgung ist unrichtig. Denn es ent-
spricht einer gefestigten Rechtsauffassung, da8 die Durch-.
filhrung der Auseinandersetzung und des internen Ausgleichs
zwischen den Gesellschaftern nicht daran scheitern kaan,
daB unter Umstiénden noch unbefriedigte Gesellschaftsglau-
biger vorhanden sind und daf deshalb die Moglichkeit nicht
auszuschlieBen ist, daB diese spdter noch die persdnlich




haftenden Gesellschafter in Anapruch nehmen (BGHZ 26, 126).
Das bedeutet fiir den vorliegenden Fall, daB die theoretisch
nicht ausschlieB8bare Moglichkeit einer spdteren Inanspruch-
nahme der Gesellschafter durch noch vorhandene Gesellschafts-
gldaubiger der Auskehrung des vorhandenen Gesellschaftsver-
mégens an die Gesellschafter nach MaBgabe ihrer Kapitalkon-
ten nicht entgegensteht. Hat also danach der Kliger beil
dieser Auskehrung einen Anspruch darauf, daB an ihn der
hier streitige Vermdgenswert der Gesellschaft ausgeschiittet
werde, so muB er nach den in der Rechisprechung entwickel-
ten Grundsitzen diesen Anspruch auch unmittelbar gegen den
verpflichteten Gesellschafter geltend machen konnen. Der
Unstand, da8 noch Gesellschaftsgliubiger vorhanden sein
kSnnten, vermag daran nichts zu dndern. Denn es wiirde hier
genau wie in den von der Rechtsprechung bereits entschie-
denen Fdéllen jeden verniinftigen Sinns entbehren, wenn er
zundchst Leistung an die Gesellschaft und sodann Auskeh-
rung an sich verlangen miuBte.

Fiir die zweite Erwdgung des Berufungsgerichts gilt
das gleiche. Das Berufungsgerichti meint, es stehe nicht
fsst, ob die hier streitige Forderung den einzigen im Aus-
einandersetzungsverfahren zu verteilenden Vermdgensgegen—
stand der Gesellschaften bilde. Denn es komnten unter Um-
stédnden noch in der Zukuuft irgendwelche VWerte der Gesell-
schaften realisiert werden. Diese Erwdgung vermag die Ent-
scheidung des Berufungsgerichts deshalb nicht zu tragen,
well auch dieser Gesichtspunkt der durchzufilhrenden Aus-
einandersetzung und Ausgleichung unter den Gesellschaftern
nicht entgegensteht, weil diese sonst fiir eine nicht ab-
sehbare Zeit aufgeschoben werden wiirden. Das aber ist
allein entscheidend. Denn fiir diese Auseinandersetzung und
Ausgleichung ist dann der vorhandene Vermbgensgegenstand
der einzige, der jetzt zu verteilen ist.
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Den Peststellungen des Berufungsgerichts ist jedoch
nicht zu entnehmen - und das ist nach den in der Recht-
sprechung entwickelten Grundsdtzen fiir die Annahme eines
Ausnahmetatbestandes der hier in Betracht kommenden Art
allein entscheidend -~ , ob dem Klédger der in dem etwaigen
Schadenersatzanspruch enthaltene Vermdgenswert bei der
Durchfithrung der Auseinandersetzung und Ausgleichung nach
MaBgabe der Kapitalkonten allein zusteht und ob dies ohne
Aufstellung einer Auseinandersetzungsbilanz gesagt werden
kann. Daher ist es dem erkennenden Senat auch nicht mog-
lich, schon jetzt abschlieflend zu beurteilen, ob der Xliager
die Sachlegitimation fiir die erhobene Klage (Zahlung an
sich) hat. E¢ kann nur so viel pgesagt werden, daf nach den
bisherigen Feststellungen die Sachlegitimation noch nicht
verneint werden kann. Daher trigt dieser Entscheidungsgrund
das Urteil des Berufungsgerichts nicht.

2.) Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung
nicht allein auf den Mangel der Sachlegitimation gestiitzt.
Es hat fiir seine Entscheidung noch weitere Hilfsbegrindun-
gen gegeben.

®s ist der leinung, daB ein Schadenersatzanspruch
gegen den Beklagten bejaht werden miifte, wenn es sich bei
den von D@} nach BEJJIR und H@) iiberwiesenen Geldern
entsprechend der Darstellung des Klidgers um Gesellschafts-
mittel gehandelt haben wilirde. Das habe aber durch die Be-
weisaufnahme nicht festgestellt werden kdnnen. Ebensogut
konne es so, wie es der Beklagte behauptet hat, gewesen

sein, daB die Parteien im September und KNovember 1944 ver- -

einbart hitten, daB die Uberweisungen persdnliche ZEntnahmen
fiir die Gesellschafter sein sollten. Dem Kliger obliege der
Beweis Tiir seine Behauptung, da sie fiir seinen Xlaganspruch
préjudiziell sei. Daher kénne dem Anspruch des Klidgers auch
aus diesem Grunde nicht entsprochen werden.
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Bei diesen Ausfiihrungen verkennt das Berufungsge-
richt, wie die Revision mit Recht hervorhebt, den ent-
scheidenden Gesichtspunkt filir die Beweislast im vorliegen-
den Fall. MaBSgeblich ist insoweit, daB die aus Danzig iiber-
wiesenen Gelder aus Gesellschaftsmitteln stammten. Das be-
deutet in beweisrechtlicher Hinsicht, daB8 sie auch so lan-
ge als Gesellschaftsmittel angesehen werden miissen, bis’
der Beweis gefiihrt ist, daB sie aus dem Vermigen der Ge-
sellschaften ausgeschieden und entsprechend einer getrof-
fenen Parteivereinbarung Privatvermdgen der einzelnen Ge-
sellschafter geworden sind. In beweisrechtlicher Hinsicht
ist der Vortrag des Kligers nicht als eine selbsténdige
Parteibehaustung, sondern als ein Bestreiten der gegne-
rischen Beliauptung, dald eine Vereinbarung iiber persotnliche
Entnahknen in Hohe der Uberweisungen getroffen worden sei,
zu verstehen. Denn nur wenn diese Behauptung des Beklagten
gsutrifft, ist sein Abweisungsantrag schliissig. Ohne diese
Bechauptung wire im Sinn der Darlegungen des Berufungsge-
richts der Schadenersatzanspruch des Kldgers moglicher-
weise als begriindet zu erachten. Daher kann dieser An-
soruch auch nicht mit Riicksicht auf die Deweislast als un—
begriindet abgewiesen werden.

3.) Unabhingig von den vorstehenden Ausfithrungen
zur 3eweislast erwdgt das Berufungsgericht auch, ob unter
Beriicksichtigung der Behaupltungen des Beklagten der An-
spruch des Kligers wegen der Uberweisungen aus D— in-
soweit begriindet sein kOnnte, als es sich um den Betrag
handelt, der nach den Behauptungen des Beklagten als persin-
liche Entnahme filr den Xl&ger bestimmt gewesen sei. In die-
ser Hingicht seien Bedenken gegen die Sachlegitimation des
Kligers nicht zu erheben, weil es sich insoweit dann nicht
um einen Anspruch der Gesellschaften, sondern um einen sol-
chen des X &4gers peradnlich handeln wiirde. Dagegen hidlt das
Berufungsgericht einen solchen~Anspruch des Kldgers bei den
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hier gegebenen Verhdltnissen fiir sachlich unbegriindet.
Denn eine unerlaubte Handlung des Beklagten scheide als
Anspruchsgrundlage aus, weil der Beklagte den auf den
Kldger entfallenden Teilbetrag von etwa 50.000 RH nicht
fiir sich verwendet, sondern als Darlehen fiir den Xliiger
bei der Firma SNNENER-XGIM GrbH eingezahlt habe, wo
er dann stehengeblieben sei. Aber auch unter dem recht-
lichen Gesichtspunkt der Geschiftsfithrung ohne Auftrag sei
ein Anspruch nicht gegeben, da der Beklagte aus einer
solchen Geschédftsfilhrung nichts erlangt habe. Dabei sei

es ohne Bedeutung, ob der Beklagte dann spiter eigene
Gelder vor denen des Kliagers nach Westdeutschland gerettet
habe.

Auch diese Ausfiihrungen konnen aus Rechtsgriinden
nicht hingenommen werden. Wenn man davon ausgehen mufl, da8
von der einen Uberweisung in Héhe von etwas iiber 100.000 RM
die H&lfte dem Kléger allein gehirte, so hatte der Beklagte
mangels Vorliegens besonderer Umsténde nicht das Recht,
dieses Geld anzulegen, auch wenil er es als Darlehen des
Kldgers einer IMirma gab. Denn grundsédtzlich hatte er die-
ses Geld, wenn es dem Klidger gehorte, nicht anzuriihren.
Hinzu kommt, dafl der Beklagte das Geld einem Unternehmen
als Darlehen gab, an dem er und seine Familienmitglieder
offenvar ganz maBgeblich - nihere Feststellungen fehlen in-
soweit - beteiligt waren. Schon das legt den SchluB nazhe,
da er bei dieser Darlehenshingebe im eigenen Interesse,
nédmlich im Interesse "seines" Unternehmens iitig geworden
ist. Nach Lage der Dinge konnte der Beklagte, wenn man von
der Rechtsauffassung des Berufungsgerichts ausgeht, vei
einem Brfolg seines Betriebes in Halle die wirtschaftlichen
artrdgnisse, die auch mit Hilfe des dem Klédger gehdrigen
Geldes erzielt wurden, im wesentlichen fiir sich behalten,
wihrend bei einem WMiBerfolg das Risiko imsoweit dem Kliger
allein aufgeblirdet wurde. Ob eine solche Geldeinlage dem
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wirklichen oder dem mutmaBlichen Willen des Kldgers ent-
sprach und iin daher lediglich auf Trsatzanspriiche auf das
gus der Geschidftsfithrung Erlangte beschrinkte, hdtte das
Berufungsgericht begriinden miissen. Auch lag eine Priifung
unter dem Gesichtspunkt des § 826 BGB nahe, wobei auch schon
der Eventualvorsatz einer Schddigung fiir die Anwendung die-
ser Vorschrift ausreichend ist. Vollends unhaltbar ist es,
wenn das Berufungsgericht schlieBllich meint, daf der Beklag-
te befugt war, bei seiner Ubersiedlung nach Hamburg zunichst '
sein eigenes Geld zu retten. Einer solchen Annahme steht
der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) entgegen.
Denn wenn der Beklagte das Geld des Xlégers schon in "sei-
nen® Betrieb zur Stdrkung der Betriebsmittel einlegte und
es danit der Gefahr eines Verlustes aussetzte, dann war

er auch gehalten, spédter, als die Gefahr eines Verlustes
deutlich wurde, zumindest in dem gleichen Umfang Rettungs-
maBnahiten zu ergreifen, wie er das zur Retiung seines eige-
nen Geldes getan hat.

Fiir eine abschlieBende Beurteilung dieses Fragen-
komplexes wird es gegebenenfalls freilich auch notwendig
sein, auf die Schutzbehauptung des Beklagten einzugehen.
Nach dieser Behauptung hat er die aus der hier in Betracht
kommenden i{berweisung stammenden Betrige, die nach den in
der Sowjetzone bestehenden Bestimmungen auf dem Bankkonto
gesperrt waren, nur dadurch "auftauen" kodnnen, daB er sie
fiir die rirma SN WP GrbH verwendete. Trifft
das zu, so wiirde dasg fiir die Annghme einer Geschédftsfithrung
ohne Auftrag schon von tatsdchlicher Bedeutung sein konnen.

4,) Das Berufungsgericht stiitzt die Abweisung des
auf die Uberweisungen aus D@ gcetiitzten Anspruché
schlieBlich noch auf den selbstédndigen rechtlichen Ge-~
sichtspunkt der Verwirkung. Dabei geht das Berufungsge-
richt in tatsichlicher Hinsicht davon aus, daB der Klidger




zwar bei seiner Ankunft.in Hamburg im Juni 1949 mit dem Be~
klagten iiber seine Anspriiche aus dem fritheren CGesellschafts—
verhiltnis gesprochen habe, daB sich der Kliger jedoch so-
dann, nachdem der Beklagte solche Anspriiche abgelehnt habe,
damit zufrieden gegeben habe, in das Geschdéft des Beklagten
eingetreten sei und dann wihrend seiner fast fiinfjdhrigen
Angestelltentdtigkeit keinerlei Anspriiche mehr geltend ge-
macht habe. Diese tatsidchlichen Umsténde hdlt das Beru- '
fungsgericht fiir eine hinreichende rechtliche Grundlage,

um darsus den Einwand der Verwirkung herzuleiten. Bei die-
sen Darlegungen befaBt sich das Berufungsgericht auch mit
der Gegendarstellung des Xldgers, wonach er immer wieder
von dem Beklagtén die Befriedigung seiner Anspriiche aus

dem fritheren Gesellschaftsverhdltnis verlangt habe, von

ihm aber immer wieder wegen seines schlechten Geschifts-
gangs vertrdstet worden sei. Das Berufungsgericht glaubt,
dieser Gegendarstellung keine rechtliche Bedeutung beimessen
zu kbommen, weil der Xléger die Richtigkeit seiner Darstel-
lung nicht bewiesen habe und ihm insoweit die Beweislast
obliege.

Auch das greift die Revision mit Recht an. Der
grundsétzliche Standpunkt des Berufungsgerichts zur 3Be-
weislastfrage geht dahin, das zwar bei Einwendungen gegen
einen anspruch grundsdtzlich der Schuldner die Beweislast
habe, daB aber etwas anderes gelte, wenn es um die Frage
gehe, ob innerhaldb eines Zeitraumes eine Handlung vorge-
nommen worden sei; in einem solchen Fall habe derjenige,
dem die Vornehme der Handlung giinstig sei, diese zu be-
weigsen. Denn anderenfalls wiirde dem Schuldner etwas Un-
mbgliches zugemutet; so ktnne der Beklagte im vorliegen-
den FPall unmdglich beweisen, daB der Xliger ihn in den
Jahren seit 1949 niemals an die Brftillung seiner Anspriiche
erinnert habe. ‘

4




Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts rithren an
die grundsitzliche Frage nach der Beweislast bei den sog.
Negativen (vgl. dazu Rosenberg. Die Beweislast 3. Aufl.

S. 326 f£f). Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts besagen,
daf sich in einem solchen Fall die Beweislast umkehre, weil
sonst der betreffenden Partei etwas Unmigliches zugemutet
werde. Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Eine
solche Auffassung, wie sie das Berufungsgericht vertritt,
bedeutet im Ergebnis eine Abinderung des materiellen Rechts
(vgl. dazu Rosenberg 8a0 S. 328). Das wird bei dem Verwir-
kungseinwend besonders deutlich. Denn danach miite ein
Kldger nicht nur beweisen, daB sein Anspruch begriindet sei,
sondern auch, dal er nicht durch Verwifkung erloschen seil.
Eine einfache Behauptung des Schuldners, sein Gldubiger
habe léngere Zeit den ihm zustehenden Anspruch nicht gel-
tend gemacht und er habe sich demgemiéB & arauf eingerichtet,
seine Schuld nicht mehr bezahlen zu miissen, konnte geniigen,
um den Anspruch bei seiner gerichtlichen Geltendmachung zu
Fall zu bringen. Jeder Gliubiger wire daher genttigt, nicht
nur entsprechend den zur Verwirkung entwickelten Rechtsgrund-
sdtzen seinen Anspruch rechtzeitig geltend zu machen, son-
dern auch dafiir Sorge zu tragen, daB er diese Geltend-
machung beweisen kann.pas- wiirde iiber den fiir die Verwirkung
maBgeblichen Rechtsgedanken weit hinausgehen und den Gliu-
biger mit einer Beweislast beschweren (§ 242 BGB), die nach
Treu und Glauben nicht gerechtfertigt ist.

Die vom Berufungsgericht empfundene Schwierigkeit
2ir den Ochuldner, etwas Negatives zu beweisen, ist inm
Rahmen des Tragbaren dadurch zu beheben, daf der Gliubiger
sich in cinem solchen Fall nicht mit einem einfachen 3e-
streiten einer entsprechenden Behauptung des Schuldners
(Nichtgeltendmachung der. Forderung wdhrend eines bestimm-
ten Zeitraums) begniigen darf, sondern daB er diese Behaup-
tung substantiiert beastreiten und seinerseits darlegen muf, a
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wann und unter welchen Umstinden er seine lorderung geltend
gemacht hat. Beil dieser Rechtspflicht des Gldubigers ist es
dann die Aufgabe des Schuldners, zu beweisen, daB diese
Gegendarstellung des Glaubigers unrichtig ist. Die Beweis-
last des Schuldners erstreckt sich also auf einen oder meh-
rere konkrete Vorgénge und verliert sich nicht in das Ufer-
lose eines kaum oder nicht zu filhrenden Beweises vom Nega-
tiven im allgemeinen. Piir die weitaus meisten Pdlle bedeutet
das praktisch, daB bei einem nicht aufklérbaren Widerstreit
der beiderseitigen Parteibehauptungen in erster Linie die
Parteivernehmung des Gliubigers und nicht die des Schulduners
in Betracht kommt und daB bei widersprechenden Zeugenaus-—
sagen das non liquet hinsichtlich eines bestimmten Vorgangs
zu Lasten des Schuldners geht. Dieses Ergebnis ist bei der
Gelterndmachung eines Verwirkungseinwands auch allein ge-.
recht, da es sich bei diesem Einwand um einen auBerordent-—
lichen Rechtsbehelf im Sinne des § 242 BGB handelt und ein
Gericht nur dann sagen kann, daB die Geltendmachung eines
zundchst einmal begriindeten Anspruchs gegen Treu und Glau-
ben verstoBt, wenn die Umsténde feststehen,die den VerstoB
s2gen Treu und Glauben begriinden.

. LBt sich somit schon unter dem Gesichtspunkt der
Beweislast die Auffassung des Berufungsgerichts nicht hal-
ten, daB hier der Zinwand der Verwirkung durchgreift, so
ist nicht notwendig; auf die weitere Frage einzugehen, ob
auch bei dem vom 3erufungsgericht angenommenen Sachverhalt
der Einwand der Verwirkung berechtigt wire. Insbesondere be-
darf es hier zuch keiner Erfrterung, ob auch danach etwaige
Anspriiche der Danziger Liquidationagesellschaften gegen den
Beklagten ausgeschlossen sein wiirden.

I1.

Der Zahlungsanspiuch, der auf die Gewinne aus den Import-
quoten gestiitzt ist.
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1.) Bei diesem Anspruch unterscheidet das Berufungs-
gericht zwischen der Zeit, in der das Deutsche Getreide-
kontor die haportgeschdfte noch selbst abwickelte und die
erzielten Handelsspaiunen nach Abzug der eigenen Unkosten
auf die einzelnen Hitgliedsfirmen verteilte, und der Folge~
zeit, in der das Getreidekontor die Abwicklung den Kitglieds-':
firmen mit eigenem Geschiftsbetrieb durch Zuteilung ent- >
sprechender Quoten iibertrug und demgemi8 die Handelsspannen -
bei den einzelnen Firmen anfielen. Fiir die erste Zeit ver-
tritt auch das Berufungsgericht die Ansicht, daB die wvom
Getreidekontor fir die D@l Firma vorgenommene Aus-
schiittung dieser gebiihre und der Beklagte den erhaltenen
Betrag von 5.200 Ri nicht hditte fiir sich verwenden diirfen.
Es meint jedoch, daB der Klidger den Anspruch auf diesen Be-
trag aus den unter I. 1) dargelegten Griinden nicht fiir
sich geltend machen konne. DaB dieser Entscheidungsgrund
die Abweisung der Klage nicht trigt, ist bereits oben dar-
gelegt. Gleichwohl ist es dem erkennenden Senat nicht mbg-
lich, zu diesem Punkt schon jetzt eine abschlieSende Ent-
scheidung zu treffen, weil unter Umsténden fiir die endgiil~
tige Durchfiihrung der Ausgleichung erst die Aufstellung
einer Auseinandersetzungsbilanz notwendig ist und dann ein
Anspruch des Kldgers auf Zahlung an sich selbst nicht be-
jaht werden kann. | ¢
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2,) Fiir die Zeit, in der das Getreidekontor die Ab-
wicklung der Importgeschifte den einzelnen ditgliedsfirmen
durch Zuteilung entsprechender Quoten iibertrug, verneint
das Berufungsgericht einen entsprechenden Ersatzanspruch
der Gesellschaften. Es meint, da8 der Beklagte insoweit
zur Eerausgabe des bei den Importgeschiften ergzielten Er-
16ses nur verpflichtet sein konnte, wenn es sich hierbei
um Geschifte der beiden D@} Gesellschaften gehandelt
hdtte, die der Beklagte wissentlich unbefugt gefiihrt habe.
Das ‘sei aber nicht der Fall gewesen, weil die Importgquoten
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nicht den beiden D@l Gesellschaften, sondern der Ham-
burger Firma des Beklagten zugeteilt worden seien.

Mit dieser Beurteilung wird das Berufungsgericht
der hier gegebenen Sachlage nicht gerecht. Entscheidend ist
insoweit die aus der Auskunft des Deutschen Getreidekontors
und der Aussage seines geschiftsfilhrenden Vorstandsmit-
glieds ersichtliche Tatsache, daf die Hthe der dem Beklag-
ten zugewiesenen Importquote maBgeblich durch den Umfang
und die Bedeutung der fritheren DYl Firmen bestimmt
wurde, und daB der Beklagte eine ungleich geringere Im-
portquote erhalten haben wiirde, wenn er sich bei der Auf-
teilung der Importquoten nur auf seine neu erworbene Hag
@ Firna hitte berufen konnen. Dabei ist fiir die Revi-
sionginstanz davon auszugehen, daf diese Rechtsposition,
die dem Beklagten durch die Berufung auf die friiheren Dan-
ziger ¥irmen zufiel, einen besonderen Vermsgenwert fiir ihn
darstellte.

Der erkennende Senat hat bereits in seinem Urteil
vom 14. November 1953 (J%2 1954, 195) ausgefiihrt, daB es
den Grundsdtzen wvon Treu und Glauben widersprechen kann,
wenn sich ein Gesellschafter auf Grund tatsachlich gege-
bener Umstédnde den entsclhieidenden Vermigenswert aus dem
abgewickelten Geschéftsunternehmen der Gesellschaft ohne
Gegenwert nutzbar macht, an dessen Verwertung die anderen
Gesellschafter auf Grund der gleichen Tatumstinde gehin-
dert sind. Dieser Gesichtspunkt, der sich auf die gesell-
schaftavertraglichen Beziehungen der Gesellschafter unter-
einander griindet, mu8 auch im vorliegenden Fall Beachtung
finden. Es kann nicht zweifelhaft sein, daff die damals
tatsichlich stillgelegten D— Firmen im wesentlichen
nur noch den Vermdgenswert représentierten, der darin be-
stand, daB man mit Riicksicht auf ihre frithere Bedeutung
und ihren fritheren Geschﬁftsumfang eine entsprechend hohe

wny




Importquote erhalten konnte. Es widre ein durch nichts ge-
rechtfertigtes Ergebnis und wiirde den auf gegenseitiges
Vertrauen und auf einer gegenseitigen Treuepflicht aufge-
bauten Rechtsbeziehungen der Gesellschafter untereinander
widersprechen, wenn der eine Gesellschafter diesen Ver-
mogenswert ohne eine entsprechende Gegenleistung fiir sich
in Anspruch nehmen konnte. Das gilt jedenfalls daun, wenn
der andere Gesellschafter, wie hier, zu der maBgeblichen
Zeit aus tatsidchlichen Griinden gehindert war, eine gleiche
Chance fiir die Ausnutzung dieses gemeinsamen Vermdgens-
wertes wahrzunchmen. Dabei kann dem Umstand, daB der Klid- 8
ger nach seiner Riickkehr im Juni 1949 beim Deutschen Ge- 1
treidekontor nichits Intscheidendes unternommen hat, um
einen entsprechenden Anteil an der auf die beiden Dangziger
Firmen entfallenden Importquote zugeteilt zu erhalten,
keine wesentliche Bedeutung beigemessen werden. Denn der
wirtschaftlich gilinstige Zeitpunkt, um durch Errichtung
eines eigenen Importgeschidfts in den Importhandel hinein-
zukommen, war damals schon vorbei, jedenfalls war er un-
gleich ungiinstiger als etwa.im Jahre 1946 oder 1947. Von
einer gleichen Chance zur Ausnutzung der auf die Danziger
Unternehmen entfallenden Importquoten kann daher auch fiir
die Zeit nach Riickkehr des Xlidgers nicht gesprochen werden.

¢
Aus alledem folgt, daB auch der Anspruch des Klégers

auf einen entsprechenden Ausgleich fiir die dem Beklagten

mit Riicksicht auf die gemeinsamen R Firmen seit dem

Jahre 1947 zugeteilten Importquoten nicht verneint werden

kamm.

Bei der Berechnung der Hohe dieses Ausgleichsan~
spruchs ist zunidchst von dem wirtschaftlichen Wert dieser
Importquoten fir das neue Unternehmen des Beklagten auszu-
gehen. Namentlich ist zu berilicksichtigen, ob diese Import-
quoten eine wesentliche Grundlage fiir den Aufbau des Un-
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ternehmens des Beklagten gebildet haben. Andererseits’ ist
zugunsten des Beklagten zu beriicksichtigen, daB diese Im-
portquoten nicmals die alleinige Grundlage fiir den Aufbau
seines Unternehmens gebildet haben kdnnen. Seine Tatkraft,
seine Arbeitsleistung, sein unternehmerisches Risiko und
gegebenenfalls der Einsatz eigener finanzieller Mittel zum
Aufbau dieses Unternehmens sind zugunsten des Beklagten in
Rechnung zu stellen. Im iibrigen werden sodann bei der Ab-
wigung der hierbei zu beriicksichtigenden Gesichtspunkte im
wesentlichen tatsdchliche Erwdgungen in Betracht kommen,
die nach Ausnutzung der zur Verfiigung stehenden Erkennt-
nisquellen letzten ¥ndes auf einer Schiatzung (§ 287 ZPO)
beruhen kénnen.

III.

AbschlieBend ist somit zu sagen, daB das Berufungs-
urteil in seinem gesamten Umfang aufgehoben werden muf.
Wenn sich in der ernmeuten Verhandlung herausstellen sollte,
da8 der vorstehend aufgezeigte Gesichtspunkt (Notwendig-
keit einer Auseinandersetzungsbilenz) der Aktivlegitima-
tion des Kliigers entgegensteht, so kann eine inderung der
Klage in der Weise in Betracht kommen, daB der Kléger auf
Leistung an die Liquidationsgesellschaften klagt. Fiir
diesen Fall wdre dadurch sichergestellt, daf der umfang-
reiche Prozeflistoff fiir die Austragung der eigentlichen
Streitpunkte unter den Parteien Verwendung finden kann.
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Bel séiner erneuten Entscheidung wird sodann das

Berufungsgericht auch iiber die Xosten der Revision mit-
zuentscheiden haben.

Dr. Nastelski Dr. Pischer Dr. Hasger

Liesecke : Dr. Reinicke
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