
 
 

BUNDESGERICHTSHOF 
 

IM NAMEN DES VOLKES 
 

URTEIL 
II ZR 88/08 

 
 Verkündet am: 
 20. April 2009 
 Vondrasek 
 Justizangestellte 
 als Urkundsbeamtin 
 der Geschäftsstelle 

in dem Rechtsstreit 
 
Nachschlagewerk: ja 
BGHZ: nein 
BGHR: ja 
 
HGB §§ 172 Abs. 4, 5 
 
a) Gewinn i.S. des § 172 Abs. 5 HGB ist allein der aufgrund eines Jahresabschlus-

ses und eines Gewinnverwendungsbeschlusses ausgeschüttete Gewinn. Nicht 
darunter fallen Gewinnvoraus- oder -garantiezahlungen. 

 
b) Ob der Kapitalanteil eines Kommanditisten unter den Betrag der geleisteten Ein-

lage herabgemindert ist oder durch eine Gewinnentnahme herabgemindert wird 
i.S. des § 172 Abs. 4 Satz 2 HGB, beurteilt sich allein nach dem Inhalt der Bilanz 
und nicht nach dem guten Glauben des Gesellschafters. 

 
c) § 172 Abs. 5 HGB setzt eine unrichtige Bilanz voraus. 
 
 
BGH, Urt. v. 20. April 2009 - II ZR 88/08 - OLG Nürnberg 
 LG Amberg 
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die mündliche Ver-

handlung vom 20. April 2009 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Goette 

und die Richter Kraemer, Dr. Strohn, Caliebe und Dr. Reichart  

für Recht erkannt: 

 

Auf die Rechtsmittel der Klägerin werden das Urteil des 8. Zivilse-

nats des Oberlandesgerichts Nürnberg vom 3. März 2008 aufge-

hoben und das Urteil der 2. Zivilkammer des Landgerichts Amberg 

vom 20. Juni 2007 abgeändert. 

Der Beklagte wird verurteilt, an die Klägerin 16.361,34 € nebst Zin-

sen in Höhe von fünf Prozentpunkten über dem Basiszinssatz seit 

dem 21. Oktober 2006 zu zahlen. 

Die Kosten des Rechtsstreits trägt der Beklagte. 

 

Von Rechts wegen 

 

Tatbestand: 

Die Klägerin verlangt von dem Beklagten die Rückzahlung eines Teils 

des Darlehens, das sie der B.                                GmbH & Co.                         

                                          KG (im Folgenden: B.    ) gewährt hat. Der Beklagte 

ist mit einer eingezahlten Einlage i.H.v. 51.129,19 € Kommanditist der B.   . Auf 

seinem Kapitalkonto wurden im Jahre 1996 ein Verlustanteil i.H.v. 45.651,00 € 
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und im Jahre 1997 ein solcher i.H.v. 3.145,58 € gebucht. Er erhielt in den Jah-

ren 1997 bis 2003 Ausschüttungen i.H.v. 16.361,34 €. In Höhe dieses Betrages 

kündigte die Klägerin das Darlehen und macht den Darlehensrückzahlungsan-

spruch gegen den Beklagten geltend. 

2 Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Oberlandesgericht die 

Berufung der Klägerin zurückgewiesen. Mit ihrer von dem Berufungsgericht zu-

gelassenen Revision verfolgt die Klägerin ihren Klageantrag weiter. 

 

Entscheidungsgründe: 

I. Die Revision ist begründet und führt zur Verurteilung des Beklagten 

gemäß dem Klageantrag. 
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1. Das Berufungsgericht hat zur Begründung seiner Entscheidung aus-

geführt: Zwar sei der Beklagte an sich zur Zahlung der Klageforderung nach 

§ 172 Abs. 4 Satz 2 HGB verpflichtet, weil an ihn Gewinnanteile ausgezahlt 

worden seien, obwohl sein Kapitalanteil durch die Verlustzuweisungen unter 

den Betrag der Einlage herabgemindert gewesen sei. Diese Haftung sei aber 

durch § 72 Abs. 5 HGB ausgeschlossen. Danach hafte der Kommanditist ent-

gegen § 172 Abs. 4 HGB nicht für solche Ausschüttungen, die er aufgrund einer 

in gutem Glauben errichteten Bilanz in gutem Glauben als Gewinn erhalten ha-

be. Diese Vorschrift sei - erst Recht - dann anwendbar, wenn die Bilanz - wie 

hier - inhaltlich richtig sei. Dann komme es nur auf den guten Glauben des 

Kommanditisten an. Der Beklagte sei gutgläubig gewesen. Unter Berücksichti-

gung seiner Kenntnisse und Fähigkeiten als Landwirt und der unklaren Ausfüh-

rungen in dem Beteiligungsprospekt sei davon auszugehen, dass er nicht in der 

Lage gewesen sei zu erkennen, dass die Ausschüttungen wegen der vorange-
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gangenen Verlustzuweisungen zum Wiederaufleben seiner persönlichen Haf-

tung führten. 

5 II. Dagegen wehrt sich die Revision mit Erfolg.  

6 Die Klägerin hat gegen den Beklagten gemäß § 488 Abs. 1 Satz 2, § 490 

Abs. 1 BGB, § 128, § 161 Abs. 2, § 171 Abs. 1 Halbs. 1 HGB einen Anspruch 

auf Erfüllung des fällig gestellten Teils des an die B.     begebenen Darlehens. 

Die persönliche Haftung des Beklagten war zwar durch die Zahlung eines Be-

trages in Höhe seiner im Handelsregister eingetragenen Hafteinlage gemäß 

§ 171 Abs. 1 Halbs. 2 HGB ausgeschlossen. Sie ist aber infolge der an ihn ge-

leisteten Ausschüttungen in Höhe der Klageforderung nach § 172 Abs. 4 HGB 

wieder aufgelebt. Dem steht entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts 

die Regelung des § 172 Abs. 5 HGB nicht entgegen. 

1. Das Berufungsgericht hat schon verkannt, dass § 172 Abs. 5 HGB nur 

anwendbar ist auf die Ausschüttung von Gewinn gemäß dem Jahresabschluss 

und dem Gewinnverwendungsbeschluss, nicht dagegen auf Gewinnvoraus- 

oder -garantiezahlungen (MünchKommHGB/K. Schmidt, 2. Aufl. §§ 171, 172 

Rdn. 84). Deshalb hat es - von seinem Standpunkt aus folgerichtig - nicht erör-

tert, ob die - halbjährlichen - Ausschüttungen an den Beklagten Gewinn in die-

sem Sinne zum Gegenstand hatten oder ob es sich dabei um "konzeptbeding-

te" Garantiezahlungen gehandelt hat, wie hier anzunehmen ist (s. unten 2 a). 
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2. Jedenfalls hat das Berufungsgericht zu Unrecht angenommen, § 172 

Abs. 4 HGB sei nicht anwendbar, wenn an einen gutgläubigen Kommanditisten 

Gewinn ausgezahlt werde. 
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a) Grundsätzlich lebt die persönliche Haftung des Kommanditisten aus 

§§ 128, 171 Abs. 1 HGB, die durch Zahlungen an die Gesellschaft in Höhe der 
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im Handelsregister eingetragenen Haftsumme ausgeschlossen ist, gemäß 

§ 172 Abs. 4 Satz 1 HGB wieder auf, wenn und soweit der Kommanditist von 

der Gesellschaft Zahlungen zurückerhält. Das gilt nach § 172 Abs. 4 Satz 2 

HGB auch dann, wenn der Kommanditist Gewinnanteile entnimmt, während 

sein Kapitalkonto durch Verlust unter den Betrag der geleisteten Hafteinlage 

herabgemindert ist oder wird. Dabei reicht es aus, dass der Verlust - wie hier - 

durch steuerliche Sonderabschreibungen entstanden ist (BGHZ 109, 334, 

337 ff.).  

Die Ausschüttungen an den Beklagten erfüllen diese Voraussetzungen 

für ein Wiederaufleben der Haftung. In den von der Klägerin vorgelegten Bilan-

zen der B.    war jeweils kein Gewinn, wohl aber ein Verlustvortrag - i.H.v. 

7.559.955,15 DM im Jahre 1997 bis zu 3.310.887,50 € im Jahre 2003 - ausge-

wiesen. Die für die Jahre 1999 bis 2003 erzielten Jahresüberschüsse i.H.v. 

73.271,81 DM, 137.710,61 DM, 124.305,17 DM, 361.247,93 € und 66.165,97 € 

konnten angesichts der hohen Verlustvorträge nichts daran ändern, dass keine 

Gewinne entstanden waren. Das ergibt sich auch aus § 12 Abs. 3 des Gesell-

schaftsvertrages der B.    . Darin heißt es, "Gewinne" - d.h. anteilige Jahres-

überschüsse - seien den Verlustvortragskonten der Kommanditisten so lange 

gutzuschreiben, bis diese ausgeglichen seien. Folgerichtig hat die B.    in ihren 

Gewinn- und Verlustrechnungen für 1999 bis 2003 nach dem Ausweis der Jah-

resüberschüsse die Verlustvorträge aus dem jeweiligen Vorjahr aufgeführt, dar-

aus den Stand des - für alle Kommanditisten zusammengefassten - Verlustvor-

tragskontos errechnet und diesen Betrag in die Bilanz übernommen. 
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b) Aus § 172 Abs. 5 HGB ergibt sich nichts anderes. Die Vorschrift ent-

hält eine Ausnahme von der Regel des § 172 Abs. 4 HGB nur unter der Vor-

aussetzung, dass die Bilanz einen Gewinn ausweist, obwohl - bei richtiger Bi-

lanzierung - kein Gewinn entstanden ist und sowohl der Kommanditist als auch 
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die Personen, die die Bilanz errichtet haben, gutgläubig von der Richtigkeit der 

Bilanz ausgehen. 

12 Hier scheitert die Anwendbarkeit des § 172 Abs. 5 HGB schon daran, 

dass in den Bilanzen ein Gewinn nicht ausgewiesen worden ist. Nur wenn die 

Bilanzen - nach Verrechnung mit den jeweiligen Verlustvorträgen - Gewinne 

ausgewiesen hätten, hätte Anlass bestehen können, ein etwaiges Vertrauen 

des Beklagten in die Richtigkeit des Zahlenwerks zu schützen. 

3. Daraus folgt zugleich, dass § 172 Abs. 5 HGB entgegen der Auffas-

sung des Berufungsgerichts eine unrichtige Bilanz voraussetzt. Davon geht 

auch das Schrifttum ganz überwiegend als selbstverständlich aus 

(von Gerkan/Haas in Röhricht/von Westphalen, HGB 3. Aufl. § 172 Rdn. 41; 

Schilling in Großkomm.z.HGB 4. Aufl. § 172 Rdn. 16; 

MünchKommHGB/K. Schmidt §§ 171, 172 Rdn. 87 f.; Strohn in 

Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB 2. Aufl. § 172 Rdn. 52 f.; Heymann/Horn, 

HGB 2. Aufl. § 172 Rdn. 22 f.; Ensthaler/Fahse, HGB 7. Aufl. § 172 Rdn. 18 f.; 

a.A. wohl - soweit ersichtlich allein und ohne nähere Begründung - 

Baumbach/Hopt, HGB 33. Aufl. § 172 Rdn. 10). Ist die Bilanz dagegen - wie 

hier - zutreffend errichtet worden, kommt es für die Haftung des Kommanditis-

ten nach § 172 Abs. 4 HGB allein auf den Inhalt der Bilanz an. 
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4. Der Beklagte ist auch nicht deshalb von der Haftung befreit, weil er 

nach Meinung des Berufungsgerichts die Rechtslage unzutreffend beurteilt hat 

und deshalb der Annahme war, die Jahresüberschüsse dürften an ihn ohne 

Haftungsfolgen ausgeschüttet werden. Insoweit gilt der allgemeine Grundsatz, 

dass jeder, der am Rechtsverkehr teilnimmt, die dabei geltenden Regeln zu be-

achten hat und sich nicht darauf berufen kann, diese Regeln nicht zu kennen. 

Für den vorliegenden Rechtsstreit ohne Bedeutung ist schließlich, ob der Be-
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klagte über seine Haftung in dem Emissionsprospekt der B.    zutreffend aufge-

klärt worden ist. Denn die Klägerin muss sich etwaige Aufklärungsmängel - an-

ders als die Revisionserwiderung meint - nicht entgegenhalten lassen. 

15 5. Da weitere Feststellungen nicht erforderlich sind, kann der Senat in 

der Sache entscheiden und die Klage zusprechen. 

 

Goette                                                  Kraemer                                         Strohn 

                                  Caliebe                                               Reichart 

Vorinstanzen: 

LG  Amberg, Entscheidung vom 20.06.2007 - 24 O 52/07 -  

OLG Nürnberg, Entscheidung vom 03.03.2008 - 8 U 1374/07 -  



<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000500044004600206587686353ef901a8fc7684c976262535370673a548c002000700072006f006f00660065007200208fdb884c9ad88d2891cf62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef653ef5728684c9762537088686a5f548c002000700072006f006f00660065007200204e0a73725f979ad854c18cea7684521753706548679c300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /FRA <>
    /ITA <>
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b370c2a4d06cd0d10020d504b9b0d1300020bc0f0020ad50c815ae30c5d0c11c0020ace0d488c9c8b85c0020c778c1c4d560002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken voor kwaliteitsafdrukken op desktopprinters en proofers. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /PTB <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents for quality printing on desktop printers and proofers.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /NoConversion
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /NA
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure true
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles true
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


