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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 1. Februar 1982 durch den Vize-
prisidendten des Bundesgerichtshofes Stimpel und die
Richter Dr. Bauer, Dr. Kellermann, Bundschuh und Brandecs

fiir Recht erkannt:

Unter Zuriickweisung der Rechtsmittel im librigen

wird auf die Revisionen der Kléger zu 2 und 4 das
Urteil des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

Hamm vom 2. Februar 1981 insoweit aufgehoben, als o
die Klage auf Zahlung von 134.523 DM nebst Zinsen {f
an die Kommanditgesellschaft und 20.260,80 DM b
nebst Zinsen an den Kliger zu 4 abgewiesen worden
ist und die Kldger zu hdheren Kostenanteilen als

nachfolgend genannt verurteilt worden sind:

In I. Instanz Ki#ger zu 1 63/250, Kldgerin zu 2
54/250, Kldger zu 3 36/250 und Kliger zu 4
72/250, insgesamt 9/10; in der II. Instanz Kliger
zu 1 22/69, Kligerin zu 2 10/69 und Kliger zu 4
14/69, insgesamt 2/3.

Im Umfange der Aufhebung wird die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
cericht zurilickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens trigt die Kldgerin
zu 2 in Hshe von 5/21 und der Kliger zu 4 in Hdhe von
1/3. Uber die restlichen Kosten dieses Rechtszuges
entscheidet das Berufungsgericht.

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

V(A

Tatbestand

Der Beklagte war der einzige persdnlich haftende
Gesellschafter der Stahlwerk Unna VM@ & Co. KG, be-
vor am 21. Dezember 1972 an seine Stelle die Verwaltungs-
gesellschaft Hans M@l GmbH trat und er Kommanditist
wurde. Kommanditisten waren die Kl&dger zu 1 bis 3,
ferner Gustav M@, der Vater der Kliger zu 1, 2,

4 und des Beklagten, sowie Gustav M9 zvweite Ehe-
frau, Mutter des Klédgers zu 4. Am 1. November 1962
starb Gustav M@l. Er wurde von den vorstehend ge-
nannten Abktmmlingen und seiner Ehefrau beerbt, die
am 8. April 1965 ihren Erbanteil auf ihre vier Mit-
erben libertrug. Der Kliger zu 4 wurde aufgrund einer
Nachfolgeklausel am 1. November 1962 Kommanditist.
Ebenfalls am 8. April 1965 kam die Witwe Gustav
M@ED rit ihren Mitgesellschaftern iberein, daB
sie mit Wirkung vom 1. November 1962 gegen eine
Zahlung von 40.000 DM aus der Gesellschaft aus-
schied und ihr Anteil den Mitgesellschaftern im Ver-
h#ltnis der Kapitalanteile anwuchs.

Die Regelung der Gewinnverteilung sah vor, daB
Gustav M@ 20 % des Reingewinns vorweg als Sonder-
vergiitung zustand. Der Beklagte teilte jenem diese
Vergitung fiir das Jahr 1961 und die Zeit vom 1. Januar 1962
bis 1. November 1962 nicht zu mit der Folge, daf
sich der auf Gustav M@ und den Beklagten zu gleichen
Teilen entfallende Restgewinn entsprechend erhshte und
damit dem Beklagten zu Lasten Gustav MU netto
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81.043,20 DM mehr zuflossen.

Der Beklagte erhielt fiir die Jahre 1963 bis
1965 Sondervergiitungen in Hhe von 40 % des Reinge-
winns mit der MaBgabe, daf davon jeweils die Hilfte,
nach Abzug von Steuern insgesamt 134.523 DM, vor
allem zur Fimanzierung anstehender gréBferer In-
vestitionen dem Kapitalkonto II zuzufiihren war.
Das unterblieb fir die Jahre 1964 und 1965 in
Hohe von insgesamt 98.856 DM. Am 5. Dezember 1970
losten die Gesellschafter die Kapitalkonten II
auf: 1,18 Mio. DM wurden zwecks Kapitalerhshung
auf die Kapitalkonten I und der Rest auf die
Privatkonten umgebucht, und zwar auf das des Be-
klagten 499.500 DM und auf das des Klidgers zu &4
38.500 DM. Dabei war man sich einig, daB auch
diese Betrdge der Gesellschaft bis auf weiteres
zu verbleiben hatten. Daran hielt sich der Be-
klagte nicht. Der Stand seines Privatkontos per
31. Dezember 1972 betrug 328.488 DM.

Die Kldger, die auf dem Standpunkt stehen, daB
sie entsprechend ihrer Kapitalbeteiligung an der
zweiten Hilfte der Sondervergiitung beteiligt sind,
verlangten vom Beklagten in erster Instanz neben
einem Betrage, der in den Rechtsmittelinstanzen
nicht mehr interessiert, die Erstattung der zweiten
Hilfte der Sondervergiitungen fiir die Jahre 1963 bis
1965 ohne Kiirzung um die Steuern, aber vermindert
um den Anteil des Beklagten, in Hohe von insgesamt
191.111 DM (Komplex II) sowie, nach Kiirzung um einen



auf den Beklagten als ZErben entfallenden Anteil,

die Zahlung von 70.912,35 DM als Ausgleich fiir die
Gustav M@ in den Jahren 1961/62 vorenthaltene
Sondervergiitung (Komplex III) - beide Betrdge zahl-
bar in Teilbetrdgen an die Jjeweiligen Kliger, hilfs-
weise an die Gesellschaft.

Das Landgericht hat dem Klédger zu 4 aus dem
Komplex III 50.652,15 DM zuerkannt und im Ubrigen
die Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht hat der
Berufung des Beklagten stattgegeben und die Be-
rufung der Kliger zu 1, 2 und 4 zuriickgewiesen,
mit der diese aus dem Komplex II 173.790 DM sowie
aus dem Komplex III weitere 30.391,05 DM geltend
machten. Verlangt wurde Zahlung an die Gesellschaft,
hilfsweise zum Komplex II die Feststellung, daB der
Beklagte auf seinem Privatkonto ein Guthaben von
164,790 DM zu unterhalten hatte, weiterhin hilfs-
weise die Verurteilung des Beklagten, von seinem
Privatkonto 195.181,05 DM auf ein Konto umzubuchen,
iber das nur durch GesellschafterbeschluBl verfligt
werden durfte. Mit der Revision verfolgen die
Kldger ihre in der Berufungsinstanz erfolglos ge-
bliebenen. Antridge weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat nur zum Teil Erfolg.

I. Komplex II

1. a) Die Gesellschaft hat nur dann einen An-
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spruch auf Riickzahlung der - wie nachfolgend unter

2 ¢ ausgeflihrt, nur einen Teilbetrag des urspriinglich
mit einem Entnahmeverbot belegten Guthabens dar-
stellenden - Sondervergiitung, wenn der Beklagte diese
verbotswidrig entnommen hat. Die Hilfte der fiir die
Jahre 1963 bis 1965 dem Beklagten zugewiesenen
Sonderverglitung von 40 % des Reingewinns sollte, was
am 5. Dezember 1970 nach Auflésung des Kapitalkontos
II nochmals bestéitigt worden ist und vom Beklagten
auch nicht bestritten wird, nicht ausgezahlt werden.
sondern der Gesellschaft vor allem zur Finanzierung
anstehender grdfBerer Investitionen zur Verfligung
stehen. Diese Gebundenheit fiir betriebliche Zwecke
filhrte allerdings nicht dazu, da8 die Kl&ger, wie
diese meinen, einen Anteil an der Sonderzuwendung
hédtten. Wdre das gewollt gewesen, hdtte die Sonder-
zuwendung sofort und unmittelbar allen Gesellschaftern
zugewandt werden kdnnen, so daB diese sie auch h&tten
versteuern miissen. Daf3 allein der Beklagte Empfénger
der Sonderzuwendung war, hat zur Folge,daB diese bei
seinem Ausscheiden, spdtestens aber nach Beendigung
der Gesellschaft allein ihm und nicht auch den Kl&gern
zugute kommt.

b) Vor diesem Zeitpunkt durfte der Beklagte die
Vergiitung nur entnehmen, falls die Gesellschafter die
Entnahmebeschrinkung einverstdndlich aufgehoben haben
oder deren Zweck inzwischen entfallen ist. Nach der
rechtlich nicht angreifbaren Wirdigung des Berufungs-
gerichts hat der Beklagte die von ihm behauptete Ein-
willigung seiner Mitgesellschafter in die frel Ent-



nahme der Guthaben auf den Privatkonten nicht be-
wiesen. Das Protokoll der Gesellschafterversammlung
vom 10. November 1973, das eine Erginzung des
Protokolls der Versammlung vom 22. September 1973 um
einen Freigabe-Beschlufl vorsieht, hat nur der Beklagte
unterschrieben. Die Kl&dger haben am 10. Dezember 1973
dieser Protokollierung widersprochen und in der Ge-
sellschafterversammlung vom 14, September 1974 dem
Antrag des Beklagten, die am 5. Dezember 1970 be-
schlossene Entnahmebeschrinkung aufzuheben, ihre
Zustimmung versagt. DaB die Kl&iger zu einem spdteren
Zeitpunkt doch noch zugestimmt h&tten, hat der Be-
klagte nicht behauptet.

Die Revision wendet sich aber mit Recht gegen
die Ansicht des Berufungsgerichts, der Beklagte
brauche sich infolge der zwischenzeitlichen Ent-
wicklung an der Entnahmebeschrénkung nicht mehr
festhalten zu lassen. Die vom Berufungsgericht ge-
troffenen Feststellungen rechtfertigen diese Ent-
scheidung nicht.

Die Entnahmesperre bezweckt die Kapitalerhaltung
und bertihrt die Haftung der Gesellschafter allenfalls
insofern, als diese nicht zum Tragen kommen muB, falls
die Gesellschaft zahlungsfdhig ist. Wenn das Berufungs-
gericht trotzdem auf den Wechsel des Beklagten aus der
Komplement#r~ in die Kommanditistenstellung abstellt,
so ist dieser Wechsel ein Grund eher fiir als gegen den
Fortbestand der Sperre. Haftet der Gesellschafter unbe-
schrinkt, macht es keinen Unterschied, ob er den ihm
zugeflossenen Gewinn der Gesellschaft bel#dSt oder ent-
nimmt: Der Gl&aubiger kann auf den Betrag entweder im



Gesellschaftsvermgen oder im Privatvermdgen zugreifen
und beurteilt nach dem Uzfang beider Vermdgensmassen
die Kreditwlirdigkeit der Gesellschaft. Nach dem Weg-
fall der unbeschrédnkten persdnlichen Haftung des Be-
klagten haftete dem Glidubiger jedoch nur noch das Ge-
sellschaftsvermdgen, so daB Gliubiger wie Mitge-
sellschafter ein Interesse daran haben muBten, jenes
méglichst intakt zu halten, es insbesondere nicht
durch Entnahmen zugunsten eines beschriankt haftenden
Kommanditisten zu mindern. Die im Vergleich zu denen
der Kommanditisten hSheren Gewinnzuweisungen an den
Beklagten mSgen ihren Grund in dessen unbeschrénkter
Haftung gehabt haben. Die Entnahmesperre hatte damit
aber nichts zu tun. Sie sollte verhindern, daB der
Gesellschaft das bendtigte Betriebskapital entzogen
wurde. Erst wenn dieser, vom Umfang der Haftung des
Beklagten unbeeinflufite Grund entfiel, mochte auch

die Entnahmesperre entfallen, nicht aber mit Anderung
der Gesellschafterstellung.

Auch den Grundsatz der Gleichbehandlung fiihrt
das Berufungsgericht zu Unrecht an. Danach kann zwar
der Rechtsverfolgung der Kliger der Erfolg versagt
sein, wenn nur der Beklagte, nicht aber auch der
Kldger zu 4 rechtswidrig entnommene Betrdge zuriick-
zahlen soll. Die Behauptung, der Kliger zu 4 habe der-
artige Entnahmen get#dtigt, wird aber, wie die Revision
mit recht riigt, durch die vom Beklagten selbst vor-
gelegten Urkunden widerlegt. Auf das Privatkonto des
Kldgers zu 4 umgebucht und mit einer Entnahmesperre
belegt wurden am 5. Dezember 1970 nur 38.500 DM.



Dieser Detrag ist nicht entnommen worden. Die Haben-
Salden des Privatkontos des Klégers zu 4 betrugen am
1. Januar 1976 180.440,45 DM, am 1. Januar 1977
130.779,71 DM und am 31. Dezember 1977 ohne den Ge-
winnanteil 1977 noch 55.321,71 DM. Auch 1979 war

das Guthaben durchweg hsher als 60.000 DM.

2. a) Damit steht der Fortbestand der Entnahme-
sperre aber noch nicht fest. Der Beklagte hat weitere
Griinde fiir deren ganzen oder teilweisen Fortfall dar-
gelegt, mit denen sich das Berufungsgericht nicht aus-
einandergesetzt und zu denen es keine Feststellungen
getroffen hat. Der Beklagte hat behauptet, er habe
am 28. Juni 1966, gerade weil ihm in den Jahren 1963
und 1964 nicht 20 %, sondern 40 % Sondervergiitung zu-
gewiesen worden seien, auf seinen keiner Entnahmebe-
schrinkung unterliegenden Anteil von 20 % (= 106.802 DM)
an den aufgrund der Betriebspriifung festgestellten Mehr-
gewinnen fiir die Jahre 1959 bis 1964 verzichtet, so daB
in dieser Hohe die ihm in den Jahren 1963 und 1964 zu-
sédtzlich zugewiesenen 20 % von der Beschrdnkung frei-
geworden seien; im ilibrigen sei der Grund fir die Ent-~
nahmebeschrinkung, die damals anstehende Investition,
ldngst erledigt. Der BeschluB vom 28. Juni 1966 kinnte
fir die nicht auf das Kapitalkonto II umgebuchte und
folglich von der bei der Auflésung dieses Kontos am
5. Dezember 1970 beschlossenen Entnahmebeschrinkung
nicht erfaften Sondervergiitung des Jahres 1964 Be-~
deutung haben. Ferner kidnnen die Mitgesellschafter,
falls der Grund fiir die Entnahmebeschrinkung spdter
entfallen ist, aufgrund ihrer gesellschaftsrechtlichen
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Treuepflicht, die ihnen nicht nur gegeniiber der Ge-
sellschaft, sondern auch gegeniiber ihren Mitge-
sellschaftern obliegt, gehalten gewesen sein, die
Guthaben flir die Entnahme freizugeben. Dafiir ist

aber die Feststellung des Zwecks der Beschrénkung
erforderlich, insbesondere, ob sie einer vestimmten
Investition dienen oder allgemein die Finanzkraft der
Gesellschaft stdrken sollte, ob das investierte Kapital,
nachdem es durch Abschreibungen freigesetzt worden war,
nicht fiir Ersatzbeschaffungen benstigt wurde. Hierzu
wird das Berufungsgericht, nachdem die Parteien Ge-
legenheit gehabt haben, ihren Vortrag zu ergénzen,

die erforderlichen Feststellungen treffen milissen.

Aus diesem Grunde wird das Urteil teilweise aufge-
hoben und die Sache zuriickverwiesen.

b) Die Aufhebung erfolgt in Héhe des Gesamtbe-
trages der Sonderverglitung von 134.523 DM. Das Be-
rufungsgericht hat zwar festgestellt, daB der Be-
klagte entsprechend dem Gesellschafterbeschlu3 vom
5. Januar 1967 einen Teilbetrag der Sondervergiitung
von 79.000 DM vorweg mit dem Verlust des Jahres 1972
verrechnet hat. Die Revision rligt aber mit Recht,
daB fir diese Feststellung eine tragfihige Grundlage
fehlt. In den Gesellschafterversammlungen vom 9. Mirz
1974 und 14. September 1974 ist zwar von einem Verlustan-
teil 1972 die Rede gewesen, um den der vom Kapitalkonto
II auf das Privatkonto Ubertragene Betrag gemindert
worden ist, aber nur in der Versammlung vom 9. Marz 1974
wurde eine Kirzung von rund 79.000 DM (von 499.500 DM
auf 420.000 DM) genannt, am 14. September 1974 bezifferte



- 11 -

der Deklagte den Verlustanteil stattdessen mit rund
122.000 DM (von 499.500 DM auf 370.000 DM). Die vom
Beklagten vorgelegte Ergebnisverteilung 1972, die
eine gesonderte, allerdings rund 40 % des Verlustes
betragende Verlustzuweisung von 739.000 DM an den Be-
klagten ausweist, berlicksichtigt nicht die Ergebnisse
der Betriebspriifung und ist deshalb nicht endgiiltig.
Die spdtere Betriebspriifung hat eine Verringerung
des Verlustes aus 1972 ergeben, dessen Hthe ange-
sichts des streitigen Vorbringens bisher nicht fest-
steht.

Da der BeschluB vom 21. Januar 1967 dahin zu
verstehen sein kinnte, daB dem Beklagten in Verlust-
jahren jeweils 20 % des Verlustes zu Lasten der ihm
in den Jahren 1963 bis 1965 zusitzlich zugestandenen,
nicht entnahmefi@higen Sondervergiitung gesondert zuge-
wiesen werden, wird das Berufungsgericht die Verluste
der Jahre 1972 und 1973 feststellen miissen, um die
Kirzung der gutgeschriebenen Sonderverglitung er-
rechnen zu kdnnen. Sollte sich ergeben, daB der Be-
¥lagte mit Zustimmung seiner Mitgesellschafter einen
iiber 20 % hinausgehenden Anteil des Verlustes iiber-
nommen hat, so wird das Berufungsgericht zu kléren
haben, ob damit ebenfalls eine Verringerung des mit
einer Entnahmesperre belegten Guthabens bezweckt
oder der Verlustanteil vorzutragen und durch spétere
Gewinne auszugleichen war.

c) Der Beklagte verteidigt sich zu Unrecht damit,
sein Privatkonto sei vor der Umbuchung vom 5. Dezember
1970 nie unter die Summe der nicht auf das Kapital-



- 12 -

konto II ibertragenen Sondervergiitungen flir 1964 und
1965 in Hhe von 98.856 D und nach der Aufldsuns

des Kapitalkontos II und der Umbuchung der 499,500 DM
auf das Privatkonto nie unter die Summe aller Scnder-
verglitungen in Hthe von 134,523 DM gesunken. Der Be-
klagte durfte weder die nicht auf das Kapitalkonto II
gelangten Sondervergiitungen fiir 1964 und 1965 in Hohe
von 98.856 DM noch die von diesem Konto am 5. Dezember
1970 auf das Privatlonto Ubertragenen 499.500 D' ent-
nehmen, insgesamt also 598.356 DM. DaB in dieser Hohe
sein Privatkonto kein Guthaben mehr ausweist, dieses
vielmehr um mehr als die von den Kl&gern geltend ge-
machte Sonderzuwendung geringer ist, rdumt auch der
Beklagte ein. Die Sonderzuwendung ist nur ein Teil-
betrag der moglicherweise verbotswidrig getédtigten
Entnahmen. Daf3 die Mitgesellschafter das am 5. Dezember
1970 vereinbarte Entnahmeverbot, soweit es liber die
Sonderzuwendung hinausgeht, aufgehoben h&dtten, ist

- wie schon ausgefiihrt - vom Beklagten bisher nicht
bewiesen worden. Nur dann widre bei einem Guthaben

auf dem Privatkonto in Hohe der Sonderzuwendungen ein
Riickzahlungsanspruch entfallen.

3. Klage und Revision sind unbegriindet, soweit
die Kldger eine hohere Riickzahlung als 134.523 DM
geltend machen. Diesen Gesamtbetrag der Sonderver-
giitungen haben die Kléger in der Berufungsbegriindung
richtig berechnet. Im Schriftsatz vom 8. Oktober 1980
haben sie infolge eines Schreibfehlers ihren Antrag
mit 143.523 DM beziffert. Obwohl die Kl&ger in der
Berufungsbegriindung selbst vom Gesamtbetrag der Sonder-
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zuwendungen ausgegangen sind, haben sie im Schrift-
satz vom 27. Oktober 1980 den Antrag um den Teilbe-~
trag in Hohe von 30.267,40 DM erweitert, den in
erster Instanz der am Berufungsverfahren nicht mehr
beteiligte Kldger zu 3 brutto geltend gemacht hatte,
der der Gesellschaft aber nur netto zusteht und in
dieser Hohe in den 134,523 DM bereits enthalten ist.

II. Komplex IIIX

Auch soweit es um die dem Mitgesellschafter
Gustav M@ in den Jahren 1961/62 vorenthaltene
Sondervergiitung geht, hat die Revision nur teil-
weise Erfolg.

1. a) Unstreitig hitten dem Mitgesellschafter
Gustav V@l fir 1961 und die Zeit vom 1. Januar
1962 bis 31. Oktober 1962 insgesamt 162.086,40 DM
netto des Gewinns vorweg gutgeschrieben werden miissen.
Das ist unterblieben. Da der Beklagte den Gewinn
dieser Jahre nicht nach dem Gesellschaftsvertrag vom
23, November 9942, der anteilige Verteilung des Rest-
gewinns auf alle Gesellschafter vorsah, sondern auf-
grund des unwirksamen Vertrages vom 26. Januar 1954
verteilt hat, nach dem der Restgewinn je zur Hédlfte
auf ihn und Gustav M entfiel, ist die HHlfte
des "Gewinnvorwegs" dem Beklagten zugute gekommen.
Die Erben Gustav M@l waren die Klidger zu 1, 2
und 4, der Beklagte und die Ehefrau, die aber am
8. April 1965 ihren Erbanteil auf die Miterben tiber-
trug, so daB diese zu je einem Viertel beteiligt
waren. Wihrend man den Kommanditanteil des Vaters
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in der Velse ungleich teilte, daB die Kliger zu 1 und

2 zugunsten des Beklagten auf je ein Zwélftel, insge-
samt ein Sechstel, verzichteten, gingen der Anteil des
Vaters am Kapitalkonto II nach Abzug von 70.000 DM zu-
gunsten des Klédgers zu 3 und das Privatkonto des Vaters
in vier gleiche Teile. Von der Halfte, die der Beklagte
sich verbotswidrig in Hshe von 81.043,20 DM zugeschrieben
hat, gehort ihm also ein Viertel = 20.260,80 DM. Ent-
sprechend hohe Betrdge entfielen auch auf die Kldger

zu 1, 2 und 4.

In aus Rechtsgriinden nicht zu beanstandener
Weise hat nun aber das Berufungsgericht festgestellt,
daf3 die Kldger zu 1 und 2 kein Recht auf Zuweisung
dieser Betrige haben. Am 24. Oktober 1962 haben die
Kldger zu 1 bis 3 und der Beklagte, nachdem sie zu-
vor auf die Unwirksamkeit des Vertrages vom 26. Januar 1954
hingewiesen hatten, beschlossen, Gustav MU die
Sonderverglitung 1961 nicht zu gewdhren und den
Gewinn filir das Geschdftsjahr 1961 entsprechend einem
im Entwurf vorliegenden Plan auf die Gesellschafter
zu verteilen. Dieser Plan soll nach Darstellung des
Beklagten vorgesehen haben, dafl die Kl&dger zu 41 bis
3 die ihnen spdter tatsiichlich zugewiesene Sonder-
dividende von je 35.000 DM als Anteil an der Gustav
M@ vorenthaltenen Sonderzuwendung bekommen sollten,
widhrend die Kl&ger behaupten, es hidtte abweichend vom
Wortlaut des Beschlusses damals {iberhaupt kein Gewinn-
verteilungsplan vorgelegen, sie seien entsprechend
dem Gesellschaftsvertrag vom 23. November 1942 von
einer Verteilung des dem Vater vorenthaltenen Anteils
nach Gesellschaftsanteilen ausgegangen, Sonderdividenden
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hédtten sie auch schon in den Jahren 1959 und 1960
erhalten. Diese Sonderdividende, auf die die Klidger
weder nach dem Vertrage von 1942, der ohnehin eine
anteilige Verteilung des Restgewinns vorsah, noch
nach dem von 1954 einen Anspruch hatten, betrug
1959 10 %, 1960 30 %, 1961 58,33 % und 1961

3% 1/3 der Kapitalanteile der Kliger. Nach Dar-
stellung des Beklagten beruhte die Sonderzuwendung
1959/60 auf einer einseitigen Anweisung des Vaters,
hat eine solche aber flir die folgenden Jahre nicht
bestanden, so dafl insoweit die Zuweisung allein die
Verteilung der Sonderverglitung des Vaters ent-
sprechend dem am 24, Oktober 1962 vorgelegten Ent-
wurf bezweckt habe. Die Sonderdividende der Kliger
zu 1 und 2 in den Jahren 1961/62 in Hohe von je
55.000 DM hat deren Anteil am Gewinn des Vaters

in Hshe va 20.260,80 DM bei weitem iliberstiegen.

Die Kléger waren mit der Zahlung dieser Dividende
einverstanden und haben einen anderen Rechtsgrund
dafiir nicht nennen ktnnen. Zudem war man schon ein-
mal, und zwar am 29. Juni 1960, ibereingekommen,
mit Riicksicht auf den Gesundheitszustand des Vaters
an der unwirksamen Gewinnverteilungsregelung aus
dem Jahre 1954 fir den demals zu regelnden Zeitraum
bis 1959 festzuhalten. Aus diesen Griinden ist die
Feststellung des Berufungsgerichts, die Kldger zu 1
und 2 seien mit der Abgeltung ihres Anteils an der
Sonderzuwendung des Vaters durch Zuweisung einer
Sonderdividende einverstanden gewesen, mdglich und
von Rechtsfehlern nicht beeinfluBt. An dieser Regelung
haben sich die Kléger festhalten zu lassen.
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b) Die Revision hat jedoch Erfolg, soweit es um
die Rechte des am Beschluf3 vom 24. Oktober 1962 nicht
beteiligten Kl&gers zu 4 geht. Dieser hat lediglich
fiir die Zeit vom 1. Januar 1962 bis 31. Oktober 1962
eine Sonderdividende von 16.667 DM erhalten, obwohl
er erst mit dem Tode seines Vaters Gesellschafter ge-
worden ist. Der Beklagte legt nicht n8her dar, den
Kldger zu 4 dariiber aufgeklidrt zu haben, dafB dem
Vater die Sonderverglitung der Jahre 1961/62 nicht
gutgebracht worden ist. Die Bilanzen, die der Kliger
zu 4 genehmigt hat, lieBen die Gewinnverteilung nicht
erkennen, so dafl schon aus diesem Grunde die Genehmigung
der Bilanz nicht zugleich die Zustimmung zur Anderung
der vertraglich geregelten Gewinnverteilung enthdlt.

In diesem Zusammenhang milssen die Feststellung der
Bilanz und eine vertragliche Anderung der Gewinnver-
teilung deutlich unterschieden werden. Durch die Fest-
stellunp der Bilanz werden deren Ans8tze und der sich
daraus ergebende Jahresgewinn von den Gesellschaftern ver-
bindlich festgelegt. Kein Teil der Feststellung ist die
Verteilung des auf diese Weise ermittelten Gewinns auf
die Gesellschafter. Der Gewinnverteilungsschliissel er-
gibt sich entweder aus dem Gesellschaftsvertrage oder
dem Gesetz. Ist in der Bilanz auf den Privatkonten der
Gesellschafter der Jahresgewinn unter Verstofi gegen

den vertraglichen Gewinnverteilungsschliissel verteilt
worden, kann die von einem Gesellschafter ausgesprochene
Genehmigung der Bilanz nur dann zugleich als schliissig
erkldrte Zustimmung zur Vertragsinderung gewertet werden,
wenn die Mitgesellschafter nach Treu und Glauben an-
nehmen konnten, daB der Kliger zu 4 die Anderung der
Gewinnverteilung kannte oder zumindest mit ihr rechnete.
Dafiir fehlt jeder Anhaltspunkt.
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Auch den Gesellschafterbeschliissen vom 8. April
1965 und 28. Juni 1966 entnimmt das Berufungsgericht
zu Unrecht eine Genehmigung des Kligers zu 4. Die
Regelung des Beschlusses vom 8. April 1965, wonach
die Gewinnverteilung der Jahre 1962/63 nicht ge-
&ndert werden sollte, ist im Zusammenhang zu sehen
mit der gleichzeitig erfolgten riickwirkenden Anderung
der Festkapitalbeteiligung ab 1. November 1962. Da die
Gewinne ab diesem Zeitpunkt nach dem bisher bestehenden
Verhdltnis der Kapitalanteile verteilt worden waren,
wurde eine Entscheidung erforderlich, ob es dabei
bleiben oder ob mit der Kapitalbeteiligung auch die
Gewinnbeteiligung geiéndert werden sollte. Eine weiter-
gehende Regelung, insbesondere die Billigung einer
vertragswidrigen Verteilung der Gewinne fiir die Zeit
vor dem 1. November 1962, ist darin nicht zu sehen.
Fiir den Beschlu8 vom 28. Juni 1966, der lediglich
bestimmt, daB die Sondervergiitung des Beklagten sich
durch den Mehrgewinn aufgrund der Betriebspriifung nicht
erhht, sondern durch die Gewinnverteilung der Jahre
1959 bis 1964 abgegolten ist, gilt nichts anderes.

Ist somit davon auszugehen, daf der Kliger zu &
der Anderung der Gewinnverteilung nicht zugestimmt hat,
so war das Kapitalkonto II und ist nach dessen Auf-
18sung das Privatkonto des Beklagten auf Kosten des
Kligers zu & um 20.260,80 DM zu hoch.

¢c) Damit ist aber noch nicht gesagt, da8 der
Kldger zu 4 in dieser H6he einen persdnlichen Zahlungs-
anspruch gegen den Beklagten hat. Derartige Ersatzan-
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spriiche unter Mitgesellschaftern sind nicht schlecht-
hin ausgeschlossen. Sie hingen davon ab, daB der Ge-
sellschafter einen Schaden geltend macht, den er un-
mittelbar und nicht mittelbar liber eine Schi3digung
der Gesellschaft eriitten hat (vgl. Sen. Urteil

vom 8. 2. 1262 - II ZR 205/60, NJW 1962, 859). Ist
die Gesellschaft geschddigt worden, geht der Ersatz-
anspruch ausschlieflich auf Zahlung an sie. Nur wenn
die Gesellschaft tiber den Fehlbetrag selbst dann nicht
mehr verflgen kdnnte, wenn -~ im hier zu entscheidenden
Falle - der Beklagte die Sondervergiitung dem Privat-
konto des Kldgers zu 4 ordnungsgemidf gutgeschrieben
h&dtte, hat der Kldger einen persdnlichen Anspruch

auf Zahlung an sich (vgl. Sen. Urteil vom &. 7. 1968
- II ZR 47/68, WM 1968, 1086). Entscheidend ist des-
halb, ob der Kldger zu &4 die 20.260,80 DM irgendwann
hédtte entnehmen diirfen, wenn sie ihm am 1. November
1962 gutgeschrieben worden wiren. Bestand das Ent-
nahmerecht, kann ihn der Beklagte nicht auf den un-
abhdngig von der Kontenfiihrung mdglicherweise noch
vorhandenen Entnahmeanspruch gegen die Gesellschaft
verweisen. Der Kldger zu 4 hat einen Schadensersatz-
anspruch gegen den Beklagten, der dann auf Zahlung
des genannten Betrages am Vermdgen der Gesellschaft
vorbei unmittelbar an den Kliger zu 4 geht und unab-
hingig davon ist, ob der Beklagte seinerseits eine
Entnahme in dieser H8he getdtigt hat. Mit der Zahlung
wird die Gesellschaft von einer mdglicherweise noch
bestehenden Entnahmeverpflichtung gegeniiber dem Kl&ger
zu 4 frei. In jedem Falle bewirkt sie aber, daB8 die
Privatkonten des Klidgers zu 4 und des Beklagten, so-
weit es um die dem Vater der Parteien vorenthaltene
Verglitung geht. wieder ordnungsmiBig sind.
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d) aa) Durfte der Kliger zu 4 die 20.260,80 DM,
wenn sie seinem Privatkontc gutgebracht worden wiren,
Jedoch nicht entnehmen, wiirde eine Zahlung an ihn das
Gesellschaftsvermdgen verkiirzen. Irn einem solchen
Falle stdnde der Betrag ausschlieflicn der Gesellschaft
zu, so dafl die Kldger nur Zahlung an Jene verlangen
konnten. Allerdings wdre in diesem Falle der Zahlungs-
anspruch zus8tzlich davon abhéngig, daB der Beklagte
den Betrag auch tatsdchlich entnommen hat. Verfiigt
die Gesellschaft noch dariiber, ist sie nicht ge-
schadigt.

bb) Fiir die Beantwortung dieser Frage ist
wiederum von Bedeutung, ob die bei Zuteilung der
Sonderzuwendung der Jahre 1963 bis 1965 sowie zu-
sdtzlich am 5. Dezember 1970 beschlossene Entnahme-
sperre spiter weggefallen ist, wozu das Berufungs-
gericht schon in anderem Zusammenhang noch Fest-
stellungen zu treffen hat. Besteht die Sperre nicht
mehr, weist aber das Privatkonto des Beklagten

‘mindestens ein Guthaben von 20.260,80 DM auf, so

kann der Beklagte diesen Betrag nicht unberechtigt
entnommen haben und deshalb auch nicht zur Riick-
zahlung verpflichtet sein.

cc) Unabhiingig von der Frage, ob der Be-
klagte der Gesellschaft verpflichtet ist oder nicht,
hat der Kliger zu 4 ein Interesse an der Fesstellung,
daB ihm auf Kosten des Beklagten ein um 20.260,80 DM
héheres Guthaben zusteht und zugunsten seines Privat-
kontos das des Beklagten um 20.260,80 DM zu belasten
ist. Die Kontenfithrung ist zwar Sache der Geschdfts-
filhrung. Da der Beklagte sich aber auf eine Anderung
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der Gewinnverteilung beruft, es also um die Grund-
lagen des Gesellschaftsverh#dltnisses geht, ist die
Klage nicht gegen die Gesellschaft, sondern gegen
den Beklagten als Mitgesellschafter zu richten.

Der Klidger zu & hat einen dahingehenden Fest-
stellungsantrag zwar nicht ausdriicklich gestellt,
dieser ergibt sich aber mittelbar aus einer Kombiration
zweier Hilfsantrdge. In erster Instanz ist nicht nur
hilfsweise auf Zahlung an die Gesellschaft geklagt,
sondern gleichzeitig die Feststellung verlangt worden,
daB jedem Kldger ein bestimmter Teilbetrag dieser
Zahlung zustehe. In zweiter Instanz ist zusdtzlich
hilfsweise beantragt worden, den Beklagten zur Ab-
buchung eines bestimmten Betrages von seinem Privat-
konto zugunsten eines nur der Verfiigung durch Ge-
sellschafterbeschlufl unterliegenden Sonderkontos
zu verurteilen. Dem Kldger zu 4 stehen 20.260,80 DM
zu. Dieser Betrag ist vom Privatkonto des Beklagten
abzubuchen, nur nicht zugunsten eines Gemeinschafts-
kontos, sondern zugunsten des Privatkontos des Kl&gers
zu 4, Sollte die erneute Verhandlung in der Berufungs-
instanz ergeben, daB auch den Kliger zu 4 ein Entnahme-
verbot traf und damit dessen perstnlicher Anspruch auf
Zahlung an sich entfZ11t, wird das Berufungsgericht
auf eine Klarstellung der Hilfsantrdge hinzuwirken
und dann die entsprechenden Feststellungen zu treffen
haben.

2 a) DaB dem Kldger zu 4 nur 20.260,80 DM und
nicht - wie vom Landgericht zugesprochen - 50.652,15 DM
zustehen, folgt daraus, daB nach dem Tode Gustav MG
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die Irb- und Kommanditanteile der Mutter des Kligers
zu 4 nicht allein diesem, sondern - wie die Urkunden
vom 8. April 1965 iiber die VeriduBerung der Anteile
ausweisen - allen Miterben und Mitgesellschaftern
{bertragen worden sind.

b) Die den Kligern zu 1 und 2 vom Landgericht
aberkannten und von ihnen mit der Berufung weiter-
verfolgten 20.260,70 DM stehen diesen Kldgern nicht
zu, weil sie - wie ausgefiihrt - der Gewinnverteilung
fiir 1961/62 zugestimmt haben und sich nunmehr daran
festhalten lassen miissen. Die fiir den Kldger zu 4 zu-
sdtzlich geltend gemachten 10.130,35 DM waren in dem
vom Landgericht zuerkannten Betrag bereits enthalten,
so daB insoweit die Berufung schon deshalb unbegriindet
war,

Stimpel Dr. Bauer Dr. Kellermann

Bundschuh Brandes
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