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IM NAMEN DES VOLKES

II_ZR_ 13.9[ 65, URTEIL Verkiindet am
2. Februar 1967
Heil,
Justizobersckretir

'als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmenns Bugen O GHEENED , @, in Schiqip-
s

Beklagten und Revisionskliigers,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. NN -

gegen

den Xaufmann Friedhelm M o GHNEED , OHGHEEER, CoWllp-
strabe @R, , |
Klager und Revisionsbeklagten,

- ProZoBbevollméichtigter: Rechtsanvalt W - -



Der ITI. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 2. Februar 1967 unter Mit-
virkung des Scnatsprédsidenten Dr. Pischer und der Bun-
desrichter Dr. Kuhn, Iiesecke, Dr. Schulge und Fleck

fiir Recht crkannt:

Dic Revision gegen das Urteil des 6. Zivilscnats

dee Oberlandeggerichts Dilsscldorf vom 13. Mai

1965 .wird auf Kosten des Beklagten zurﬁckgewie-
. gon.

Von Rechts wegen

Die Parteien sind Kaufleute. Durch notaricllen
Vertrag vom 7. Januar 1960 betciligte sich der Kldger an
~ dem neuertffnceten Handelsgeschift dce'Beklagteh, einer
Verkaufastclle7und“charaturwerkatatt fiir Kraftfahrzeuge,
als stiller Gesellechafter mit einer Einlage von 15.000 Mil.
Wihrend der Kléger dic auf unbestlmmte Zeit cingegangene
Gescllschaft jederzeit mit halbgahriger Frist zum Jahres-
cnde kindigen durfte, solltc einc ordentliche Kimdigung
durch den Beklagten mur im.vorherigen Einverstdndnis"
nit dem Klfger zuldssig sein (§ 2 Abo. 2). Fiir ungewbhn-
liche Geschifte, insbesondere zu Finanzicrungen von Ge~.
schiftsabschlissen und Kaufvertriigen mit Altwageniibornah-—
ne, hatte der Beklagte als Geschéftsfilhrer die Zustimmung
deo Klégers cinzuholen (§ 3 Abs. 1). Fir die Geschifts-
fithrung erhielt der Beklagte'vbrab jﬁhrlich 10,000 DM.

An restlichen Reingewinn und am Verlust waren die Par—
teien je zur HHlfte beteilight, wobei die Verlustbeteili-
gung des Klédgers durch die Hohe sciner Einlage begrenzt
war (§ 4). Der Becklagte durfte Ersatz—~ und Zubchérteile
Ynur im beiderscitigen Einvernehmen der Gescllschafter®
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einkaufen (§ 5 Abs. 3); bei diescr Abrede spiclte cinec
Rolle, dasB der Vater des Kliégers 01nc GroBShandlung fiir
Autozubehor und -ersatzteile betreibt

Der Beklagte hat dic Gescllschaft mit Zustimmung
des Kiégers zum 31. Dezember 1962 gekiindigt. Mit der Kiage
hat der Kifger vom Beklagten seine Einlage von 15,000 DH,
scinen.GeWLnnanteil filr 1961 in Hohe von 22,562 DM und die
kapitalialcrten Zinoen auf diesen Gewinnanteil in der ver-
cinbarten Hohe von 5 % fir die Zeit vom 1. Mirz 1962 bie
zum 31, Mirz 1963 mit 1.222,10 DM, abziiglich am 13. Mirz
1963 gezanlter 10.000 DM, insgesamt also 28.784,10 DM
mit 5 % Zinsen von 27.562 DM seit dem 5. April 1963 gefor-
dert., In der Berufungeinstanz hat er den Beklagten auf
- Zahlung weiterer 32.038 DM mit 5 % Zinsen von 22.500 DM
scit dem 1., Mirz 1963 und von 7.750 DM seit dem 1. Novem-
ber lQG@-ih*-Anspruéhgenommen° Diege Forderung setzt sich
gusammen’ aus dem auf mindestens 22,500 DM-geschitzten Ge-
vinnanteil des Klagers fiir 1962 und einex Restforderung
von 7.750 DM zuzugllch 1.7688 DM Zinsen aus einem: Darlehen
von 25,000 DM, das der Klidger oder sein Vater dem Beklag~
ten gegeben hat; ‘hierzu hat der Xliger vorsorgllch eine

”Abtretungserklarung geines Vaters vom 22. Februar 1965
vorgelegt. S
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Der Beklagte hat mit seinem Antrag éﬁf‘KIageabwei-
sung eingewandt, der Gesellachafts?ertrag sei chcn seincs
Inhalts und der Art seines Zustandekommens sittenwidrig
und deshalb nichtig. Br habe keine Gesellschaft eingehen
wollen, sondern damit gerechnet, daB ihm der Vater des
Kldgern einfDarlehéﬁ'geﬁen-werde, Den GesellSchafts#értrag
habe er nur unterschrleben, weil er. ohne dasg Geld seinen
Betricb hiitte schlieBen miissen, Nachtragllchc Anderungen
des Vertrags seien ihm zugesagt, aber nicht gewahrt wor-—
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Das Landgericht hat der Xlage in Hohe von 28.784,10 DM

mit 5 % Zinscn von 27.562 DM seit dem 5. April 1963 statt-
gegcben. Das Oberlandesgericht hat durch Teilurteil die
Berufung des Beklagten zurﬁckgewiesen und auf die An-
schluBberunfung den Beklagten vérurtoilt, an den Kl#ger
weitere 26,750 DM mit 5 % Zinsen von 22.500 IM seit dem

1. Midrz 1963 zu zahlen. Im iibrigen hat es die Anschluf-
bcrufung,(ﬁit Rilcksicht auf einen vom Beklagten hinter-
legten Betrag von 3.500 DM) zuriickgewiesen und die Ent-
scheidung iiber den weitergehenden Zinsanspruch des Xl#gers
dem SchluSurteil vorbehalten. Mit der Revision, um deren

Zuriickweisung der Klﬁger bittet, erstrebt der Beklagte die

. Abweisung der Klage,,

Entscheidungseriinde:

I. . Das Beruiungsgericht h&lt den Gesellschaftsvertrag
der Pafteien,’aébidem der Kléger seinen Anspruch auf Aus-
zahlung seines Auaeinandersetzungsguthabens gemaB § 340
HGB herleltet fiir wirksam. Es meint, die einzelnen Ver-
tragabestlmmungen hatten den Beklagten nicht in einem |
solchen MaB in.seiner wxrtschaftlichen Handlungsfreihoit
beschrankt und vom Kléger abhanglg gemacht, dag. der Ver-
trag wegen s;ttenwidrlger Knebelung des Beklagten nach

§ 138 BGB nichtig wire. Lediglich § 2 Abs. 2 des Ver-
trages, der ein Kﬁndlgungsrecht des Beklagten praktisch
~ausschliefBe, VerstoBe gegen zuxngende Gesetzesvorschr1f~
ten (§§ 339, 132 HGB, 723 Abs. 3 BGB; BGHZ 23, 14). Das
‘habe aber nur gur Folge gehabt das eine verelnbarungs—
widrige ordentlmqhe Kundigung des Beklagten wirksam ge-
viesen sei; es gei anzunehmen, dag dieiParteieh,den‘Vertrag
auch ohne die Kundigungsklausel abgeschlosson haben wirden.



Der Revision ist gzuzugeben, daB damit das tatailich-
liche Vorbringen des Beklagten insofern nicht erschtpft
ist, als der Beklagte den Gesellschaftsvertrag zu den
vom Kldger geforderten Bedingungen nur unter Druck abge-
achlossen haben will. Hierzu hat er vorgetragen und unter
Bewecis gestellt, er habe scinen Betrieb in der Hoffnung
auf ein Darlechen dep Klégers ohne nenncnswertc Barmittel
erdffnet und dabei erhebliche, schon im Januar 1960 fdl-
lig geweaoneLVerpflichtungén auf gich genopmen. Ohne das
Geld-des Kliéigers wire er alsbald wirtaschaftlich zusammen-
gobrochen. In dicser Notlage habe ihm der Kléger einen
fertigen.Vertragsentwurf vorgelegt und auf seinen Einwand,
das gei ja etwas gang anderceso als ein Darlehensvertrag,
erklért, er bekomme das so dringend bendtigte Geld erst,
venn er unterschrieben habe. '

Ob dieses vom Berufungsgericht nicht geviirdigte
Vorbrlngen im Zusammenhang mit dem Vertragsinhalt aus-
reicht um ‘den Gesellschaftsvertrag nach dem Gesamtbild
zZu elnem slttenwldrlgen Rechtsgeschéft Z0 stempeln9 kanmn
auf sich beruhen. Im Ergebnls hat das Berufungsgerlcht
Jedenfalls mit Recht den Nlchtlgkeitaelnwand des Beklag-
ten nicht durchgreifen lassen. Denn der Beklagte hat
durch geine AuBerungen und ‘gein Verhalten nach Vertragsab-
gchluB sténdig zu erkennen gegeben9 daB er an dem Vertrag
festhalten wclle° o

1. So hat der Beklagte uber zwel Jahre lang das
Gesellschafteverhiiltnis wit dem Kisger auf der Grundlage
dec Vertrags vom 70 Jan&ar 1960 durchgefiihrt. Br hat mit
Hilfe der Einlage des Klagers geinen Betrieb aufgebaut
und daraus auch selbst€cinen betrachtllchen Nutzen ge-—
zogen. Uberdies hat er vom Kléger oder dessen Vater noch
cin Darlehen von 25.000 DM zu glinstigen Bedingungen ange-




nommen. Unter dem 17. November 1961 hat er dem Kléger
achriftlich eine Abmachung bestéitigt, dic u. a., den Weg~
fall einer ihn beschwerenden Vertragsbestimmung (Recht

des Kldgers auf Ubernahme der Geschdftsfilhrung) sowie

die Auszahlung der Gewinnanteile fiir 1960 und 1961 auf
der Grundlage des Gesellschaftsvertrags vetraf. Auch in

- seiner Kindigungserkldrung vom 23. Juni 1962 hat er

nicht die Sittenwidrigkeit des Vertrags geltend gemacht,
sondern lediglich ausgefuhrt, er kdnne den Vertrag zu den
bisherigen hemmenden Bedingungen nicht mehr fortsetszen.
Erst in dem Schreiben seines Rechtsanvalts vom 3. Januar
1963 an die Rechtsanwilte des Klégers behdl:t sich der
Beklagte vor, gegenitber der vom Kldger angedrohten Klage
(auf Fortfilhrung der Gesellschaft) auch die Nlchtlgkeit
des Verurags geltend Zu. machen° Glelch anschlleﬁend h018t _
zum 31,12, 62 blelbt Ihrer Partei ﬂlese wveitere Kbnsequenz'
crapart." Damit hat‘der Beklagte klar seinen Willen beckun-—
‘det, sich nicht auf dic Nichtigkeit des Vertrags zu beru-
fen, ihn qlquaufg&er:Gruﬁalage der vereinbartcn Bedin-
gungen abzuwidkelng wenn der Kléger seine Einwendungen
gegen die Auflﬁsuﬁg der Gesellschaft zum 31, Dezember 1962
fallen lassc. Diesen Willen hat der Beklagte spdter noch
einmal in seinem Brief vom 7. Méirz 1963 bekréftigt, wor-~
in er dem Kléger dic Ubersendung der Bilanz fir 1962 an—
gekiindigt, einen bexgefugten Verrechnungsscheck lber
10.000 DM "vorbehaltllch spéterer Verrechnung auf die
Einlage und etvaige Gewinnantelle“ angeboten und weitere
Zahlungen in Aussicht gestellt hat. o

Nach diesen Erklirungen des Beklagten und einem
uber zveiljahrigen tatsdchlichen Bestehen der stlllen Ge~
sellschaft brauchte der Kléger nicht mehr damit zu rechnen,
der_Beklagte werde gegen scine Auseinandcrsetzungsforderung



cinwenden, der Gesellschaftsvertrag habe gegen dic guten
Sitten verstofien. Dabéi ist nach dem unstreitigen Sach-
verhalt davon auszugehen, daB die wirtschaftliche Zwangs-
lage, in der sich der Beklagte bei VertragsabschluB be-
funden haben will, spdtestens im Zeitpunkt des Kﬁndigungs~
schreibens vom 23. Juni 1962 nicht mehr bestanden haben
kann; sonst hétte sich der Beklagtic nicht tatsichlich von
dem Vortrag zu 1bsen vermocht. Wenn er gleichwohl auch
jetzt noch keine weiteren Folgerungen als die der ordent-
lichen Kiindigung aus der angenommenen Nichtigkeit des

" Gescllschaftsvertrages gezogen und hierbei ausdriicklich
seine Bercitachaft erkléirt hat, die Beziehungen zum Kli~
ger wic ein rechtlich fehlerfreies Gesellschafisverhélt-
nip zu oeendcn9 go darf er nicht mehr nachtréglich einen
gegcntelllgen Standgunkt einnchmen. Denn damit setzt er
sich in einer Weisc, die mit Treu und Glauben unvereinbar
ist, in Widerspruch zu seinem eigenen Verhalten.

- 2, Demgegeniiber kann die Revieion nichte aus dem

' Vortrag des Beklagten herleiten, er habe nach Vertragsab-
schluf immer wiederfvéfgeblich versuchtg vom Kliger einc
Anderung der Vertragsbedingungen zu erreichen. Dic Hoffnung,
es werde doch moch zu einer solchen Anderung kommen, kann
‘den Beklagten jedenfalls im Zeitpunkt seiner Kindigungser-
xléirung nicht mehr davon abgehalten haben, gegeniiber dem
Kliger dic Sittenwldrigkelt der blsherlgen Vertragsbest1m~
nungen gelten& zZu machene, SR

| 3. Ob das Berufungsgericht nach Lage der Sache aus
der Unzuléssigkeit der vereinbarten Kindigungsbeschrénkung
dic Nichtigkeit des gesambten Vertrages gemd8 § 139 BGB
hédtte herleiten milssen, wic die Revision meint, kaenn eben-
falls offenblciben. Auch insoweit muB sich der Beklagte
entgegenhalten lassen, daB er sich bercit erklért hat, die
von ihm gekilindigte Gesellschaft vertragsgemiB abzuwickeln.




4. Einen Anspruch auf Schadensersatz wegen Ver-
schuldens bel den Vertragsverhandlungen hat der Beklagte
in den Tatsacheninstanzen nicht erhoben. In der Revisions-
instanz kenn er diesen Anspruch auch nicht auf dem Umweg
itber eine materielle Ruge nach § 242 BGB neu in den Rechts-
streit einfithren (§ 561 Abs. 1 ZPO).

II. Geht man hlernach davon aus9 dafl das Gesellschafta-
verhaltnls der Partelen auf Grund des Vertrages vom 7. Ja-
nuar 1960 abzuwickeln ist, so durfte der Kldger in dic Aus-
einandersetzungsrechnung nlcht nur seine Einlage von
'15.000 DM, . sondern auch seinen Gewinnanteil fir 1961 und
1962 in der verelnbarten4Hohe einsetzen. Von dicsen Posten
war leaigilch der GeVinnantéil fir 1962 der Héhe nach
offen, . Das Berufungagericht hat 1noowelt dem Kléger den
von ihm uClet genannten Betrag von 22, 500 DM zugesprochen
und dies damit begrindet, der Beklagte habe die Angabe des
'KIagcrs nicht substantiiert bestritten. Das riigt die Revi-
sion erfolglos°

Zwar hatte der Beklagte im ersten Rechtszug mit
Schriftsatz vom 14. Oktober 1963 vorgetragen, der Gewinn-
antcil des Klégers betrage fir 1962 "bei 21.165,13 DM", |
Diese Angabe war aber keine Gegenauﬁerung zu der ent-
uprechendenAKlageforderung, die damalg noch gar nicht or-
hoben war, sondern sollte lediglich das Vorbrlngen des Be-
klagten erléutern, der Klﬁger habe sich fﬁr seine Einlage
liberméBige Vorteile aus‘nedungen° Den Gewlnnanapruch fir
1962 hat der KlHger erst mit seiner AnschluBberufung gel-
tend gemacht und auf mlnﬂestens 22, 500 DM be21ffert Dazu
hat sich der Beklagte nicht geduBert, wihrend or inm iibri-
gen zur Anschlusberufung im einzelnen Stellung genommen
hat. Das Berufungsgerlcht hat daher mit Recht den vom
Kliger angcgebenen Betrag gemdB § 138 Abs. 3 ZPO als zuge-

standen angesehen.

AV



III. Welche Zahlungen der Beklagte an den Kliger ge-
leistet hatte, war zwischen den Parteien rechnerisch
unstreitig (vgl, die beiden Aufstellungen, die der Buch-
‘halter Fgi im Beweistermin vom 24. Februar 1964 iuber-
reicht nat). Unverstindlich ist daher die Riige ciner Ver-
letzung des § 139 ZPO, mit der die Revision dic tberdies
unzutreffende Behauptung verknupft der Beklagtce habe
cine Zahlungsaufstellung belgebracht und deren Richtig-
kelt durch Partelvernehmung unter Bewems.gestellt°

- Dagegon besteht zwischen den Parteien Streit dar-
uber, wic die e;nzelnen Zahlungen des Beklagten auf scine
Verblndllchkelten,zu_verrechnen gseien. Soweit es sich um
die Hauptforderung des Klégers handelt, kommt es hicrauf
im Ergebnls nicht an, weil sich durch eine bloBe Verschiebung
~ inncrhald der Einzelposten die Gesamthdhe der noch offenen
qchuldsumme nicht &ndert. Die Axt und Wexse der Verrech-
nung konnte aber fiir die Zeitdauer und. die Hohe der Ver-
zinsung vor allem deshalb von Bedeutung sein, weil der
~ Kldger fir das Darlehen bis zum 31. Oktober 1964 nur 4,5 %
Zlnsen, fiir sein Ause1nandereetzungaguthaben dagegen von
‘Anfang an 5 % Zinsen gefordert hat.

1. Das Berufungsgericht nimmt an, der Klager habe
die bis zum 16. April 1963 geleisteten Zahlungen des Be-
klagten zunichst auf seinen Gewinnanteil fiir 1960 govri >
‘auf das von seinem Vater gewidhrte Darlehen verrechnen diir-
fen, weil der Beklagte die zu tilgende Schuld nicht be-
stimnt habe. Hlergegen macht die Revision geltend, auf das

- Darlehen, das dem Vater zugestanden habe, habe der Kliger

keine Zahlungen verrechnen kbtnnen. Sie {ibersieht aber,

daB dic Parteien hier zusammen mit dem Vater des Kligers
cine vom Beklagton mit Schréiben’%&ﬁ’l?g November 1961
bestétigte Vercinbarung gétroffen habe, wonach der Beklag-
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tec vom 1. Januar 1962 an das Darlehen mit monatlich 750 DM
abtragen und auBlerdem auf den Gewinn von 1960 monatlich
250 DM zahlen sollte. Diese Vereinbarung berechtigtc den
Zeugen @D, der sowohl fiir den Kliéger als auch fiir dessen
Vater die Buchhaltung filhrte, dazu, die cingehenden Zah-
lungen des Beklagten in der verabredeten Weise teils auf
den Gewinneuteil des Klédgers filr 1960 und teils auf dag
Darlehen zu verrechnen, soweit der Beklagte nicht aus-
driicklich gem# § 366 Abs. 1‘§GB etwas anderes bestimmt
hatte. o

2. Am 13. Mirz 1963 hatte der Beklagte eine Ab-
schlagszahlung von 10.000 DM gelecistet und dazu in einem
Brief vom 7. M#rz 1963 bemerkt, der Kldger solle sie "vor-
behaltlich spdterer Verrechnung auf die Einlage und e¢twa-
ige Gewinnanteile" entgegennehmen. Ob der Kldger dicsae
Zahlung mit seinem Gewinnanteil fiir 1962 verrechnen durfte
cder, wie die Revision meint, als auf seine Einlage gec~
leistet hdtte betrachten miissen, ist im Ergebnis gleich-
giltig. Denn beide Posten sind im BRahmen der Auseinander-
sctzungsforderung des Klidgers am 1. Mdrz 1963 fillig gewor-
den und entsprechend zu verzinsen (vgl. § 4 Abs. 3, § 6
Abs. 2 dces Gesellschaftevertrags).
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Iv, Die Revision ist daher zuriickzuweisen. Die Kogten—
entscheidung beruht auf § 97 2P0,

Dr, Fischer . _ Dr. Kuhn Licsecke

Dr. Schulze Fleck



	BUNDESGERICHTSHOF

	I


