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Verkiindet
am 19. Mirs 1952

Klet %,
Justizangestellter
als Urkundsbeamter
dexr Geschiiftsstelle

Im Namen dens Yolkes

In dem Rechtsstreit
1.) der Yhefrau Wally F P verv. PEID,

2.) des Kraftfahrers Eduard P
beide wohnhaft in VD, trage,
Beklagten, Widerkldger und Revi-~
slonsklidger,

~ ProszeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NNNED-
gegen

den Vasemmeister Fritz NP '\’.'—,'
F O tSe, ’

Kllger, Widerbeklagten und Revi-
sionsbeklagten,

~ Prozesbevollmichiigter: fechisanvwali (IENEENNEGGNND -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die

miindliche Verhandlung vom 12, Mérz 1952 unter Kitwir-

kung des Senatspréisidenten Dr. Canter und der Bundes-

richter Dr. Drost, Dr. Haidinger, Dr. Fischer und Dr.

Kuhn fiir Recht erkannt: . o

Die Revislion der Beklagten gegen das Urtell

des 2. Zivilsenats des Qberlandesgerichts in
Bamberg vom 29, Mirz 1951 wird auf Kosten der
Beklagten zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Patbestands

Im Jahre 1937 ﬂbergﬁb der Viesenmeister und Landwirt

Anton PN cue QI seinen Grundbesitz und die euf
diesem betriebene Vasemmeisterel an seine Sthne Friedrich,
den jetzigen Kliéger, und Josef Pl®. Nach dem notariel-
len.Vertrsz vom 14. Mlirg 1937 ging das Eigentum auf die
Erwerber als Miteigentum gur Eil1fte {iber und "das Geschift
gilt ab 1. Januar 1937 von den Ubernehmern in Gesellschaft
des blirgerlichen Rechts als weitergefiihrt". Die fiberneh-
mer erhielten von der Stadtgemeinde Viirzburg durch Ver-
trag vem 20. August.1937 den Betrieb einer Vasenmeiste-
rel fiir den Begirk der 5tadt in stets widerruflicher Wei-
-se Ubertragen.’ )

Am 2. Ai)r:ll 1945 erlag Josef PP den Folgen ei-
ner Kriegsverwundung. Er hinterlieB einen ummiindigen Sohn
und seine in einem gemeinschaftlichen. Testament zur Allein-
svhin elugeueusos., Wikke, Glu Scaiapic gw 1)e Dlede glog
—- :6. Kovember 1946 eine aeue Ehe mit dem Deklagten zu
2) ein. Der KlHger hatte nach dem Ableben seines Bruders
das Gesellachaftsverhliltnis mit der Beklagten zu 1) ohne
AbschluB eines schriftlichen Vertrages fortgesetzt. Nach
ergebnislosen Verhandlungen iilber den AbschluB8 eines neu-
an Gesellschaftsvertrages kilndigte er mit Schreiten vom
‘18, Mlrz 1947 das Gesellscl'afisverbliltnis mit der Beklag-
ten zu 1) gum 1. April 1947. Um die Prage, ob diese Kin-
digung rechtlich zullssig gewesen ist oder nickt, geht
der gegenwiirtige Strelt zwischen den Parteiep.

Da die Beklagten die Zullissigkeit dieser Kindigung
in Zweifel gogen, hat der Kliger beantragt, die Beendi-~
gung des Gesellschaftsverhliltnissea gwischen ihm und der
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Beklagten zum 1. April 1947, hilfsweise zu einem spite—-
ren Zeltpunkt, festzustellen, sowie die Beklagte zu 1)
zur Elnwilligung in dle Auseinandersetzung und den Be-
klagten zu 2) zur Duldung der Zwangsvollstreckung in das
eingebrachte Gut der Beklagten zu 1) su verurteilen.

Die Beklagten sind dexr Ansicht, da8 die Kiindigung
u.a. deshald nichtig sei, weil bei Berticksichtigung der °
gesamten perstnlichen VerhHilinisse das Familienunterneh-
men in der Hand der beilden Briider hezw ihrer Erben ver-,
bleiben sollte und daher eine Kiindigung mur aus wichii-
gem Grunde zulissig sel. Sie haben deshald die Abwelsung
der Klage und dile Fed%stellung, daB die Gesellschaft zwi-~
schen dem Kliger und der Beklagten zu 1) fortbestehs, be-
antragt.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben und
den als Tiderklage rezeichneten weiteren Antrag der Be-
tlagten gurlickrewieren. Wit der Revision verfolgen die
Beklagten ihre bisherigen Antréige welter, wihrend der
Kléger um Zuriickweisung der Hevision bittet.

Entsoreidungsprinde:

L. In progessualer Hinsicht riigt die Revision, daB

das Berufungsgericht neues .Vorbringen der Beklagten, das
diese scrriftséiliglich nach Schlué der miindlichen Verhend-
lungen angekiindigt hatten, nicht mehr berticksichtigt und
den Antrag auf nochmaligen Eintritt in die miindliche Ver-

handlung abgelehnt_habe. Die Revision.mein%, das Berufungs-

gericht habe das neue Vorbringen der Beklagten nicht ge-
md8 § 529 Abs 2 und 3 ZP0 surtickwelsen diirfen, da es sbh
bel diesem Vorbringen um eine Xnderung der Widerklage

gemBB § 268 ZPO gehandelt habe und der gelinderte Amspruch
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durch Zustellung des Schriftsatzes gemi8 § 253 Abs 2 ZPO
ohne Riicksicht auf die béreits geschlossene Verhandlung
geltend gemacht und demit ‘rechitshlinglg geworden.sei, Ei-
" ner niheren Er#rterung dieser Revisionsrige bedarf es
nicht. Ihre Berechtigung entfHllt schon deshaldb, weil
das neue Vorbringen der Beklagten, mit dem sie sich auf
eine ausdrlickliche Vereinbarung swischen den Parteien
{iber die Dauer der Gesellschaft stiitzen, nicht eine Xnde-
rung des Klogegrundes, nicht einen neuen Tatbestand fur
den Viderllageantrag, sondern lediglich eine Erglnzung
oder Beriehtigﬁpg'deb bisherigen Klagegppndes,-nﬁmlich
des gvwischen den Parteien abgeschlossenen Gesellschafts-
vertrages,darstellt. Hinzu kcmmt, daB8 der als Widerkla-
ge bezéichnete Antrag der Beklagten bei sutreffender
rechtlicher Wirdigiung tiberhaupt nicht als Widerklage an—
gusehen ist. Lit dlesem Antrag verfolgen die Beklagten
gegentiber der Feststellungsklage des Kldgers keine selb-
stéindige Rechtssvhutzhandlung. ‘Er ist lediglich die Ver~
neirung des gegnerischen Antrags, da der Kliger mit sel-
ner FeststeIlungsklage bereits die Feststellung begehrt,
daB das Gesellschaftsverhlltnis swischen den Partelen
durch die KUndigung-zu irgendeinem Zeitpunkt sein Ende
gefunden kat., Bel dem als fiderklage begeichneten Antrag
Jer Beklagten handelt es sich'angesichts dieser Sachlage
nur un eine sachlich bedeﬁtuﬁgslose Einklhidungtgaqrihﬁuum
tragh anf'Abweisung der Klage, ‘80 daB eine besondere ‘Bt
eeheidung darﬂber nicht - su ‘érgehen bruuchte. Coe e

TN € ae S

IF.. ¢. Das Berufungsgericht legt den Geaellacha:ttaver—
-trag dahin gque, da8: fir ihn, selbst wenn dis Gesellso*af%
aus rechtlichen Griinden .als'offene Eandelsgesellschaft
angusehen sein wiirde, die Kindigungsvorsohrift déa § 723
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BGB upd nicht die des § 132 HGB zu gelten habe. Diese
Auffessung, die die Kevision gur Nachpriifung stellt, ist
aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, da die Vorschrift
des § 132 HGB nachgiebiges Recht ist und Pfir die Auslegung
des Vertrages im Sinne. einer von § 132 abweichenden Ver-
einbarung die Regelung in dem friiheren Gesellschaftsver-
trag, de8 fiir die Gesellschaft die Vorschriften der bilr-
gerlichen Gesellschaft gelten sollen, einen rechtlich
m¥glichen Anhaltspunkt gibt. Hieraus folgt, daB8 der KlH-
ger dle Gesellschaft mit der Beklagten zu 1) jederzeit
kiindigen konnte, da die Gesellschaft, wie das Berufungs-
gericht ebenfalls im Wege der Auslegung feststellt, auf
unhestimmte Zeit eingegangen war. Wenn die hevision glaubt,
auch diese Auslegung des Berufungsgerichts aus Hechts-
grilnden angreifen zu kinnen, so kann sie damit ebenfalls
nicht durchdringen. Die Revision stiitzt ihre Annabme, da8
eine Kiindigung der Gesellschafi nach ‘reu und Glauben .
bis zur Volljihrigkelt des aus erster Ehe stammenden Soh-~
nes der Beklagten zu 1) ausgeschlossen sein sollte, auf
den Charskter des Unternehmens als Familienunternehmen.

Da sich das Berufungsgericht im Rahmen seiner Auslegung
mit diesem Gesichispunkt auseinandergesetzt und ibm aus
tetesdchlichen Erw¥gungen ohne ersichtlichen -Rechtsfehler
keine Bedeutung im Sinne des von den Beklagten vertrekeneh
Standpunkts belgemessen hat, so 1st insowelt eine ernen;
te Nachpriifung in der Revisi.nsinstanz nioht m¥glich. °
Das gleiche gilt fiir den weiteren Vortrag der Revision,
mit dem diese auf den Tod des ersten Ehemannes der Beklag-
ten zu 1) und die Hilfeleistung der Beklagten zu 1) fiir
das Geschiftsunternehmen nach dem Zusammenbruch hinweist.
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Auch hiermit hat sioh des Bervfungsgericht bei der Aus-
lepung des Vertrages in:ausreichendem KeBe auseinanderge-.
setzt, wobei auch in dieser Einsicht ein Rechtasfehler
nicht zu erkemnen ist:. SchlieSlich weist die Revision
noch .darauf hin, da8 die Kindigung des Kli‘gers kurz vor
der Wihrungereform gur Unzelt erfolgt sei, well der’ Be~
klagten zu 1) nicht gusunuten -geviesen sei, sich vor der
Thhrungsreform fiir ihren Anteil an dem Geachiftsunterneh-
men mit BRM abfinden su lassen. Auch ' mit diesem, bereits
in den Tatsacheninstanzen vorgetregenen Cesichtspunkt

bat sich das Berufungsgericht in zutreffender TLeise be-
faBt. Bs weist derauf hin, daB im Hinblick auf die damals
erwarteten TﬁhrungsmaBnahmsn unter TUmsténden die Durch-
fﬁhrung der Auaeinandersetzung, nicht aber der Aussgruch
der Klindigung hitte unterbleiben miiasen. Hinzu kommt,

da8 nach dem Akteninhalt, insbesondere nach dem Briaf-
wechsel zwischen den crarteien vor Einleitung des Prozes-
ses der Kliiger von Anfang an,hereit.geﬁesen ist, der. Be-
klagien zu l).bei oer, Auseinanderseisung bachwerle (Gruno.-
stiicke) zuzuteilen >der ihre Anspriiche in anderer -eise
sachgemi8 sicherzustellen. Bei dieser Sachlage ist der
Hinweis der Rewision auf das Urtell des erkemmenden Se~'
nats vom 28. Februar 1951 - II ZR 33/50 -~ (Lindenmaier-
Yishring, Nachschlagewerk des.BGH; § 18 Abs .1 Ziff 3 UmetG
8r 1) verfehlt. Bei dem Sachverhalt dieses Urtéils han~
delt es sich nicht um dle Kiindigung, sondern un die_Aué—
einandersetzung eines Gesellschaftsverhiltnisses, hei der

-die verbleibenden Gesellschafter den ausgeschiedenen Ge-:
‘aellaohqfter kurz vor der Vidhrungsreform Piir seinen Baoh-

anteil mit RM abfinden wolltens
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Bel dem gespannten Verhtiltnis gwischen den Partei-~
en, das auch von der Beklagten nicht in Abrede gestellt
wird und in einer Reihe von Anzeigen des Beklagten zu 2)
gegen den Klidger seinen sichtbaren Ausdruck gefunden hat,
kann auch nicht davon gesprochen werden, da8 die Kiindi-
gung des KlEgers unter dem Gesichtspunkt des § 226 BGB
keine Virksamkeit haben k8nnte. In diesem Zusemmenhang
bestand fUr das Berufungsgericht entgegen der Auffessung
der Revision auch keine Veranlassung, eine weltere Auf-
klirung iiber den AnlaB der bestehenden Zerwirfnisse zwi-
schen den Parteien vorzunehmen und die Beklagten zu Er-
klérungen in dieser Richtung aufzufordern. Eine Verletzung
des § 139 ZPO kann hierbei umsov.cniger angenommen w erden,
als das Berufungsgericht die Beklagten bereits in dem be-~

griindeten BeschluB, ait dem den Beklagten das nachgesuch- .

te Armenrecht fiir die Berufungsinstanz verweigert wurde,
darauf hingewiesen hatte, daB sioch nach dem bisherigen
Vortrass der Beklegten irgendein Anhalt fiir eine Allein~
sctuld des Klégers an den Zerwiirfnissen unter keinen
Umsténden ergebe, .
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Nach alledem erweist sich dile Revision der Beklagten
als unbegriindet, so daB sie mit der Kostenfolge aus § 97 :
ZPQ zuriickzuwelsen :I.st. . :
?e:azspﬁugidgﬂ lgr. Canter Dr. Drost Dr. Haldinger

st in Urlaub ortsabwesend . . . ; '
und daher an der Unterschrift Dr. Fischer m?“;g;:l}:g“r :
verhindert. Drost durch Urlaub uni
« Uro Ortsabwesenbeit ar

der Unterschrifi|

verhinder+ .

Dr. Drost
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