A7

BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

Verkiindet am
8. Mai 1978

11 ZR 6/77 URTEIL

Justizanéestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

vl caE-ve: @, AN -

Karl-Werner C?’
Tm reten durch die Eltern Werner und
Gertrud CH

» ebenda,

Klﬁger und Revisionskliger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

gegen

M TaKG Maschinenfabrik, qutraﬁe W,

vertreten durch 1hren geschiftsfilhrenden
Gesellschafter Reinhold K@i, ebenda,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. Gl -



Vi,

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 8, Mai 1978 durch den
Vizeprédsidenten des Bundesgerichtshofes Stimpel und die
Richter Dr. Schulze, Fleck, Dr., Kellermann und Bundschuh

flir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klidgers wird das Urteil
des 10, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 25, November 1976 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klédger ist als Erbe seiner am 4. Dezember 1970
verstorbenen GroSmutter Barbara A{J® Kommanditist der
Beklagten mit einer Einlage von 6,111,111 DM. Neben dieser
Kommanditeinlage hat er einen entsprechenden Anteil am
Reservekonto und ein Guthaben geerbt, das auf einem Konto
mit der Bezeichnung "Kapitalkonto" verbucht ist, Dieses
Konto wies zugunsten des Kligers am 31, Dezember 1970
ein Guthaben von 71.133,58 DM aus. Fiir das Jahr 1971
wurde es mit Entnahmen in Héhe von 66,619,43 DM belastet;
fiir die gleiche Zeit wurden diesem Konto 68,205 DM Gewinn-
anteile und Zinsen gutgeschrieben. Von dem sich hiernach
ergebenden Guthaben von 72,719,15 DM verlangt er mit der
Begriindung, es handle sich um ein "Darlehen", einen Teil-
betrag von 50,000 DM,
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Die Beklagte vertritt die Auffassung, bei dem
"Kapitalkonto" handle es sich um ein echtes Beteili-
gungskonto; es weise aus, welche Vermogenswerte der
einzelne Gesellschafter iiber seinen Anteil am "Einlage-
konto" und "Reservefondskonto" hinaus in der Gesell-
schaft habe.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben; das
Berufungsgericht hat sie abgewiesen. Mit der Revision
erstrebt der Klédger die Wiederherstellung des land-
gerichtlichen Urteils. Die Beklagte beantragt, die
Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hidlt die Klage fiir unbegriindet,
weil es sich bei den geltend gemachten Betridgen um nicht
ausgeschiittete Gewinne aus den Vorjahren handle, deren
Entnahme einen GesellschafterbeschluB voraussetze. Da
ein solcher Beschlufl fehle, kdnne der Kliger iiber die
schon getdtigten Entnahmen hinaus weder von seinem eigenen
Gewinnanteil fir das Geschaftsjahr 1971 noch aus den von
der GroBSmutter geerbten Anteilen Auszahlungen an sich
verlangen.,

Das Berufungsgericht kommt zu diesem Ergebnis auf-
grund der §§ 12, 13 des Gesellschaftsvertrages vom
1. Januar 1958, die - soweit es hier interessiert -
folgenden Wortlaut haben:

u§ 12

1. Uber die Verwendung des sich nach Vornahme
von Abschreibungen, Wertberichtigungen,
Rickstellungen und Riicklagen ergebenden
Reingewinnes nach MaBgabe der Steuerbilanz
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entscheidet die Gesellschafterversammlung
unter Beriicksichtigung nachfolgender
Bestimmungen:

a) von dem Reingewinn sind vorweg 15 % an die
Gesellschafter im Verhdltnis ihrer Geschifts-
einlagen in bar zur Ausschiittung zu bringen;

b) alsdann sind 20 % des restlichen Betrages dem
Reservefonds 2zuzufiihren;

¢) der Rest ist unter sd@mtliche Gesellschafter
nach dem Verhdltnis ihrer Geschidftseinlagen
zu verteilen, sofern 2/3 der Mehrheit der
Gesellschafterversammlung nichts anderes
bestimmt.

2. Ergibt sich ein Verlust, so ist zu seiner Deckung
zundchst der gemidf Abs., 1 gebildete Reservefonds
zu verwenden, Reicht dieser zur Deckung nicht
aus, so0 wird der Mehrverlust von den Kapital-
konten der Gesellschafter nach dem Verhdltnis
ihrer Geschaftseinlagen getragen, jedoch von
den Kommanditisten nur bis zum Betrag ihrer
Kommanditeinlage.

§ 13 Entnahmen, Kapitalerhshung und Verbuchung
der Gewinnanteile

1. Entnahmen zu Lasten der Geschidftseinlagen sind
weder den Kommanditisten, noch den persdnlich
haftenden Gesellschaftern gestattet.

2. Eine Entnahme vom Gewinn ist nur nach Feststellung
der Bilanz und BeschluBSifassung {iber die Verwendung
des Gewinnes durch die Gesellschafterversammlung
zuldssig. Sie ist insoweit ausgeschlossen, als die
Geschidftseinlage eines Gesellschafters unter ihre
urspringliche Hohe vermindert ist. In einem solchen
Falle ist der Gewinn zun&chst zur Wiederauffiillung
der Geschdftseinlage zu verwenden,
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4, Die Gewinnanteile der Gesellschafter werden,
soweit sie nicht gemdfB Abs, 2 zur Auffillung
der Geschdftseinlagen bendtigt werden, innerhalb
von 6 Monaten nach Abhaltung der Gesellschafter-
versammlung an die Gesellschafter ausbezahlt,




5. Lassen die Gesellschafter im Einvernehmen
mit den geschédftsfiihrenden Gesellschaftern
Gewinnanteile in der Firma stehen, so sind
diese auf Privatkonten gutzuschreiben und
mit 6 % jdhrlich zu verzinsen."

Hieraus, insbesondere aus den Klauseln der §§ 12
Abs., 1 ¢ und 13 Abs, 2 Satz 1, ergebe sich -~ so fiihrt das
Berufungsgericht aus -, daB nur dann und insoweit mehr als
15 % des Reingewinnes entnommen werden kénnten, als die
Gesellschafterversammlung dies beschlossen habe. Der Kl&ger
habe in dieser Richtung nicht nur nichts vorgetragen, sonde:
ausdriicklich bestritten, daB die Gesellschafter - wie die
Beklagte behauptet - eine Vereinbarung getroffen hidtten,
wonach insgesamt 70 % des Gewinnes (anstelle der vom Kliger
verlangten 83 %) seit dem Geschidftsjahr 1969 durch die
Gesellschafter entnommen werden kénnten,

Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachpriifung
nicht in allen Punkten stand.

1., Dem Berufungsgericht ist allerdings darin zuzu-
stimmen, daB die Entnahme von mehr als 15 % des Rein-
gewinnes grundsédtzlich einen Gesellschafterbeschluf3 voraus-
setzt.

Nach § 12 des Gesellschaftsvertrages ist zwar der hier
infrage stehende Restgewinn (d. h. der Gewinn, der nach
Ausschiittung des Gewinnvorwegs von 15 % und nach Zufiihrung
der in § 12 b vorgesehenen Quote von 17 % des Reingewinns
an den Reservefonds verbleibt) auf simtliche Gesellschafter
zu verteilen, sofern 2/3 der Mehrheit der Gesellschafter-
versammlung nichts anderes bestimmt, Das bedeutet, daS
die Gesellschafter den Restgewinn im allgemeinen - sofern
eine Zwei-Drittel-Mehrheit nichts anderes bestimmt - fir
sich beanspruchen, d. h., im Regelfalle auch entnehmen
konnen, Der Beklagten kann nicht gefolgt werden, soweit
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sie dieser Auslegung entgegenhilt, ohne eine erhebliche
Einschrinkung des Entnahmerechts sei eine verantwortungs-
volle Fiihrung des Gesellschaftsunternehmens ausgeschlossen.
Sie verkennt hierbei, daB nach § 12 des Gesellschafter-
vertrages nur der Gewinn zu verteilen ist, der sich nach
"Vornahme von Abschreibungen, Wertberichtigungen, Rlick=-
stellungen und Riicklagen" ergibt. Damit ist es ohne
weiteres moglich, Riicklagen zu bilden, die erforderlich
erscheinen, um das Gesellschaftsuntermehmen fiir die
Zukunft lebens-~ und widerstandsfdhig zu erhalten und es
im Rahmen gesunder kaufménnischer Ubung gegen unvorher-
gesehene Ereignisse und gegen Konjunkturschwankungen zu
sichern (vgl. hierzu auch SenUrt. v. 10, 5. 76 =

II ZR 180/74, WM 1976, 661).

, § 13 des Gesellschaftsvertrages macht den Entnahme-
anspruch jedoch von einer weiteren Voraussetzung abhingig:
Dem einzelnen Gesellschafter darf der Gewinn nur dann - in
der Frist der Nr. 4 des § 13 - ausgeschiittet werden, wenn
die Bilanz festgestellt ist und die Gesellschafterversamm-
lung iiber die Gewinnverwendung BeschluB gefaBSt hat (§ 13

Nr. 2 i. V. m, den §§ 9, 10, 11 des Gesellschaftsvertrages),

Entgegen der Auffassung der Revision kann dem Prozefl-
vortrag nichts dafilir entnommen werden, daf8 der Gesell-
schaftsvertrag vom 1. Januar 1958 hinsichtlich der Bestim-
mungen iiber die Gewinnverteilung und des Entnahmerechts
gedndert worden ist., Nach dem Vorbringen beider Parteien
ist ein AnderungsbeschluB weder in einer Gesellschafter-
versammlung noch auf schriftlichem Wege gefaBft worden. Aus
dem Umstand, daB die geschdftsfiihrenden Gesellschafter in
den Geschdftsjahren bis 1966 einseitig - wenn auch ohne
Widerspruch der ibrigen Gesellschafter - die Entnahme-
quoten festgelegt haben, kann nicht auf eine Vertrags-
dnderung geschlossen werden., Die stillschweigende Einwilligung




der ilibrigen Gesellschafter mit dieser Handhabung bedeutet
nur, daB8 sich die Gesellschafter mit einer Durchbrechung
der gesellschafts#ertraglichen Regelung im Einzelfall
einverstanden erkldrt haben, nicht aber, daB sie auBer
Kraft gesetzt und abgedndert worden ist. Dies ist um S0
mehr anzunehmen, als die Gesellschafter damit auf wesent-
liche Mitwirkungsrechte verzichtet hitten.

2. Dem Berufungsgericht ist kein Rechtsfehler vorzu-
werfen, soweit es angenommen hat, der erforderliche Frei-
gabebeschluB sei bisher von der Gesellschafterversammlung
nicht gefaBt worden. Es liegen auch keine Anhaltspunkte
dafiir vor, daf3 sich im vorliegenden Falle ein solcher
BeschluB eriibrigte. Die Frage, ob es der Beklagten mit
Riicksicht auf die inzwischen verflossene Zeit und den
Umstand, daB8 in der Vergangenheit keine Gesellschafter-
versammlung stattgefunden hat, verwehrt ist, sich auf den
fehlenden Gesellschafterbeschlu3 zu berufen, ist zu ver-
neinen. Denn der Kl&dger hat nichts dafiir dargetan, daf er
die ihm mdglichen und zumutbaren MaBnahmen eingeleitet
hat, um eine Einberufung der Gesellschafterversammlung
und damit die entsprechende BeschluBfassung zu erreichen.
AuBerdem ist zwischen den Parteien unstreitig, daB die

Kommanditisten flir die hier in Betracht kommenden Geschidfts

jahre 1969 bis 1971 jedenfalls 70 % des Reingewinnes ent-
nehmen diirfen.

3. Das angefochtene Urteil kann beim gegenwédrtigen
Prozefistand jedoch nicht aufrechterhalten werden, weil
das Berufungsgericht wesentlichen Parteivortrag nicht
beriicksichtigt und damit nicht erkannt hat, daB ein
Anspruch auf Zahlung von 50,000 DM auch bei Fehlen eines
ausdriicklichen Freigabebeschlusses bestehen kann,
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Der Kl&dger hat zwar vorgetragen, ein Gesellschafter-
beschluB, der das Entnahmerecht auf 70 % des Reingewinnes
beschriankt habe, sei -~ vor allem wegen des Widerspruchs
seines Stammes - nicht zustande gekommen. Er und die
iibrigen widersprechenden Gesellschafter haben ihre Zustim-
mung zu der Regelung, die in dem Schreiben der Geschidfts-~
leitung der Beklagten vom 17. September 1971 zum Ausdruck
gekommen ist (GA 53), jedoch nur deshalb versagt, weil sie
der Auffassung waren, nach dem Gesellschaftsvertrag seien
83 % des erzielten Reingewinnes auszuschiitten. Aus dem
Vorbringen des Kligers folgt weiter, daB die Gesellschafter
und die Beklagte fiir die Geschdftsjahre 1969 bis 1971
allgemein 70 % (einschlieBlich des Gewinnvorwegs von 15 %
nach § 12 a des Gesellschaftsvertrages) des jeweils
erzielten Reingewinnes als entnahmef#@hig angesehen und
behandelt haben. Entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts sind deshalb bei der Beurteilung der Frage, ob
der Kldger noch Entnahmeanspriiche geltend machen kann,

70 % des Reingewinnes als entnahmef#hig zu erachten, Das
entspricht auch der Ansicht und dem Willen der Beklagten;
diese hat bei ihrer Berechnung dem Kldger in gleicher
Weise wie den librigen Gesellschaftern 70 % des Rein-
gewinnes als Entnahmen zugebilligt (vgl. die Aufstellung
der Entnahmen GA 22 a, die die Zeitspanne vom 4, Dezem=-
ber 1970 bis 31, Dezember 1971 umfaBt). Danach ergibt sich
folgende Rechnung:

Bei Zugrundelegung der vom Berufungsgericht im
einzelnen festgestellten Betridge (BU 21) wiren dem Kliger
aus dem Gewinn des Geschidftsjahres 1971 rund 57.600 DM
auszuzahlen, Dieser Betrag erhchte sich jedenfalls um
70 % des Reingewinnes, der im Geschidftsjahr 1970 erzielt
wurde. Beim gegenwdrtigen ProzeBstand ist davon auszu-
gehen, daB das Entnahmerecht fiir das Geschiaftsjahr 1970
- moglicherweise auch fiir frithere Jahre - nicht mit der




Feststellung des Jahresabschlusses fiir das Geschidfts-

jahr 1971 erloschen ist. Nach den Aussagen des Zeugen
Miiller (GA 65/66) wurden auf dem sogenannten Kapitalkonto
der einzelnen Gesellschafter, das neben dem Einlagekonto
und Reservekonto gefiihrt wird, sowohl die Geschdftsfiihrer-
gehdlter, der Gewinnvoraus von 15 %, die Kapitalverzinsung
von 6 % und der Restgewinn als auch die Entnahmen verbucht
(wobei fiir jeden Gesellschafter als Unterkonto zum "Kapital-
konto" ein Privatkonto gefiihrt wurde). Dabei haben die
~einzelnen Gesellschafter die Mdglichkeit erhalten, "Ent-
nahmen im folgenden Jahre nachzuholen",., - Der Anspruch,
das Entnahmerecht in spidteren Jahren geltend zu machen,
konnte iiberdies aus § 13 Nr. 5 des Gesellschaftsvertrages
folgen. '

Am 31, Dezember 1970 betrug das Guthaben auf dem
Kapitalkonto des Kligers 71.133,58 DM (BU 21). Im Hin-
blick auf die giinstige Ertragslage der Beklagten und die
Tatsache, daB der dem Kl&dger gutgeschriebene Reingewinn
1971 den Betrag von 82,302 DM erreichte, ist mangels
abweichender Feststellungen fiir die Revisionsinstanz zu
unterstellen, daf dem "Kapitalkonto" in dieser Hohe
(71.133,58 DM) Gewinne aus dem Jahre 1970 gutgeschrieben
worden sind. Sie kénnen demgemidB im Rahmen der hier zugrunde
zu legenden Regelung vom Kl#dger noch entnommen werden. Da dem
"Kapitalkonto" 83 % des Reingewinnes gutgeschrieben wurden,

die Entnahmen aber 70 % des gesamten Reingewinnes erreichen
'dﬁrfen, wirde es sich insoweit um einen Betrag von rund
60,000 DM handeln, der dem oben widergegebenen Betrag von
57,600 DM zuzurechnen wire.

Zwischen den Parteien ist unstreitig, daB3 an den
Kldger in den Jahren 1971 bis einschlieBlich 1974 ledig-
lich 66.619,43 DM - davon 2.541,77 DM im Jahre 1971 -
ausgeschiittet wurden (vgl. auch die Aufstellung der
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Beklagten in dem Schriftsatz vom 16, September 1975
GA 22 f). Es bliebe ihm deshalb noch ein Anspruch auf

Auszahlung eines Betrages von 50,000 DM, den er mit der
Klage geltend macht.

4, Nach alledem ist das angefochtene Urteil aufzu-
heben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen, damit
die nach dem Prozeflvortrag noch erforderlichen tats&dch-
lichen Feststellungen getroffen werden konnen.

Stimpel Dr. Schulze

Die Richter am Bundes- Dr. Kellermann
gerichtshof Fleck und

Bundschuh sind urlaubs-

halber verhindert zu

unterschreiben,

Stimpel
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