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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 15, Juni 1978 durch
den Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofes Stimpel
und die Richter Dr. Schulze, Fleck, Dr. Kellermann

- und Dr. Skibbe

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 2., Zivil~
senats des Oberlandesgerichts Koblenz vom
27. Junli 1977 wird auf Kosten des Kldgers

zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten iiber die Gewinnverteilung
und liber die Hthe der Vergiitung des Klidgers als person-
lich haftenden, geschidftsfiihrenden Gesellschafters in der
Kommanditgesellschaft KD & B@lD, die sich unter
anderem mit der Diamanten- und Edelsteinschleiferei
befapt., Diesem Streit liegt folgender Sachverhalt
zugrunde:

Das Unternehmen war im Jahre 1934 von August BEED
(dem Vater des Kligers), seinem Bruder Ernst und dessen
Schwiegervater Wilhelm K1@llD als offene Handelsgesell-
schaft gegrindet worden, Von dem Jahresgewinn erhielt
Jjeder Gesellschafter zunidchst 4 % seines Kapitalanteils.,
Der Restgewinn wurde "nach Képfen verteilt" (§ 6 des
Gesellschaftsvertrages). Nachdem Wilhelm K1 und
Ernst Bl im November 1961 verstorben waren, traten
an lhrer Stelle ihre Ehefrauen als Kommanditistinnen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

ein, Der Vater des Kliégers blieb perssnlich haftender
Gesellschafter der so entstandenen Kommanditgesellschaft.
Die Kapitalanteile der nunmehrigen Gesellschafter wurden
auf je 100,000 DM festgesetzt. Der Gewinn wurde weiter-
hin "nach Képfen" verteilt, also, wie vorher, gedrittelt.
Jedoch erhielt der Vater des Klégers mit Wirkung vom

1. Januar 1962 vorweg eine Titigkeitsvergiitung, die spdter
fir das erste Halbjahr 1964 riickwirkend auf 3,000 DM
monatlich festgesetzt wurde. Im Mai 1963 verstarb auch
die Ehefrau von Ernst Becker. An ihre Stelle trat als
neue Kommanditistin die Beklagte zu 2,

Der Kliger war seit 1947 Angestellter der Gesell-
schaft gewesen, seit 1962 mit Prokura. Persénlich haften-

der Gesellschafter wurde er mit Wirkung vom 1, Januar 1964,

und zwar gemidB § 11 des Gesellschaftsvertrages. Diese
Bestimmung lautet:

"S6hnen und Schwiegersdhnen von Gesellschaftern

ist die Méglichkeit zur Betdtigung als Angestellten
im Betrieb der Gesellschaft zu gewdhren, Sofern sie
sich ihrer Persdnlichkeit und F8higkeiten nach dazu
eignen, soll ihnen weiterhin auf Verlangen eines
Gesellschafters nach Zuriicklegung einer angemessenen
Tdtigkeitsdauer im Dienste der Gesellschaft bei
bewiesener Bewdhrung die Mdglichkeit gewidihrt werden,
sich als Gesellschafter an der Gesellschaft zu
beteiligen in der Weise, daB der dies verlangende
Gesellschafter ihm einen Teil seines Kapitalanteils
als eigenen Kapitalanteil iiberl#pt."

Einen "eigenen Kapitalanteil" in diesem Sinne erhielt der
Kliger jedoch nicht. Auch als sein Vater am 20. Juli 1964
-starb, fiel dessen Kapitalanteil nicht an ihn, sondern an
seine Mutter, die seitdem gleichfalls Kommanditistin mit
einer Einlage von 100,000 DM ist. Der Gewinn wurde nun-
mehr - nach Abzug einer an den Kl&ger gezahlten Vorweg-
vergiitung und der Kapitalzinsen von 4 % ~ gleichmiiBig auf
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die drei Kommanditistinnen verteilt. Das #&nderte sich

mit dem Tode der Witwe Klein am 29. Dezember 1970. Ihr
Kommanditanteil fiel je zur Hdlfte den beiden Beklagten
zu, DemgemdB ist heute die Beklagte zu 1 mit einer Einlage
von 50,000 DM und die Beklagte zu 2 mit einer solchen

von 150.000 DM beteiligt. So haben es die Kommanditistinnen
und der Kliger am 16. August 1962 auch zur Eintragung in
das Handelsregister angemeldet. Entsprechend dieser Kapi~-
talverteilung erhalten jetzt von dem Jahresrestgewinn die
Mutter des Klidgers 2/6, die Beklagte zu 1 1/6 und die
Beklagte zu 2 3/6.

Der Kliéger bezieht gemdB einem Gesellschafterbeschluf
vom 21. Oktober 1964 mit Wirkung vom 1. Juli 1964 eine
Vergiitung von monatlich 2,500 DM. Im Jahre 1967 verlangte
er deren Erhhung. Daraufhin billigten ihm die Kommanditi-
stinnen seit 1968 von dem Jahresrestgewinn, der 120,000 DM
iibersteigt, eine Tantieme von 20 % zu. Mit Riicksicht darauf,
daBl seine Mutter 50 % ihres Gewinnanteils an ihn weiter-
gibt, werden auf diese Tantieme jedoch nur 2f/3 an ihn
gezahlt, und zwar anteilig zulasten des Gewinns der
beiden Beklagten.

Gestiitzt auf den Wortlaut von § 6 des Gesellschafts-
vertrages, wonach der Jahresrestgewinn "nach Képfen ver-
teilt" wird, erstrebt der Kliger eine ihm giinstige Ande-~
rung der gegenwdrtigen Gewinnverteilung. AuBerdem verlangt
er eine Erhohung seiner Vergilitung. Er hat beantragt,

1. festzustellen, daB der Jahresrestgewinn zu
25 % an ihn, zu 25 % an seine Mutter, zu 37,5 %
an die Beklagte 2zu 2 und zu 12,5 % an die
Beklagte zu 1 zu verteilen sei, und



2. die Beklagten zu verurteilen, darein zu
willigen, daB8 seine Verglitung ab 1. Januar 1973
auf monatlich 5.000 DM erhsht, hilfsweise, daB
ihm ab 1. Januar 1973 neben seiner bisherigen

- Vergiitung eine Tantieme in H8he von 20 % des
Jahresrestgewinns gewdhrt werde.

Der Hilfsantrag sei - hat er sp#ter klargestellt - dahin
zu verstehen, daB Verglitung und Tantieme den Betrag von
12 x 5.000 = 60,000 DM jdhrlich nicht iibersteigen sollten.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der
Revision, deren Zuriickweisung die Beklagten erstreben, ver-
folgt der Kliger seine Klageantrige weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist unbegriindet.

1. Gegen das angefochtene Urteil 1l#Bt sich aus Rechts-
griinden insoweit nichts einwenden, als das Berufungsgericht
einen Anspruch des Kliédgers auf eine unmittelbare Einviertel-
Beteiligung am Jahresrestgewinn nicht fiir begriindet gehal-
ten hat. § 6 des Gesellschaftsvertrages, wonach der Rest-
gewinn nach Képfen zu verteilen ist, ist von den drei ver-
tragschlieBenden Altgesellschaftern offensichtlich als
eine nur unter ihnen selbst oder ihren Rechtsnachfolgern
geltende Regelung mit der Folge verstanden worden, daf ein
nach § 11 des Gesellschaftsvertrages aufzunehmender Sohn
oder Schwiegersohn nur auf Kosten desjenigen Gesellschaf-
ters beteiligt werden konnte, der den Eintritt verlangte.
Das ist zwar in § 11 des Vertrages vom 25. Juni 1934 aus-
driicklich nur fiir die Kapitalbeteiligung bestimmt worden,
vor: der der den Eintritt verlangende Gesellschafter einen




Teil dem Eintretenden zu iiberlassen habe. Das muB aber
sinngemdB auch fiir die Gewinnbeteiligung gelten, weil
schwerlich gewollt gewesen sein kann, mit Riicksicht auf

den Eintritt eines Jjungen Nachwuchsgesellschafters die
Gewinnbeteiligung der drei Stdmme trotz ihrer gleich-
bleibenden Kapitalbeteiligung zu Ungunsten der beiden am
Eintritt nicht interessierten Altgesellschafter (oder

deren Nachfolger) zu verschieben und obendrein den jungen
Nachwuchsgesellschafter ohne weiteres hinsichtlich der
Gewinnbeteiligung als voll gleichberechtigt zu behandeln.
Tatsdchlich haben sich die Gesellschafter beim Eintritt des
Kldgers auch nicht in diesem Sinne verhalten. Denn die Par-
teien haben im ersten Rechtszuge libereinstimmend vorgetragen,
der Kliger sei niemals nach § 6 des Gesellschaftsvertrages
(Verteilung "nach Képfen") am Gewinn beteiligt worden (vgl.
die Schriftsdtze der Beklagten vom 9, 9. 1975 und 28, 10. 1975
GA Bl. 56 f und 85 und den Schriftsatz des Kliagers vom

20, 10, 1975 S, 2 = GA Bl, 78); er habe auch zunidchst im
Jahre 1967 lediglich eine zusidtzliche Verglitung und erst

mit Schriftsatz vom 25. August 1975 (GA Bl. 35) eine
Beteiligung am Jahresrestgewinn verlangt. Entsprach danach
die tatsdchliche Handhabung, nach der der Kl&dger eine
Gewinnbeteiligung nur iUber seinen Stamm, d. h. jetzt von
seiner Mutter, erhidlt, dem Gesellschaftsvertrag, so kommt
ein weitergehender Anspruch, dem die verklagten Mitgesell-
schafter zustimmen miiBten, nicht in Betracht. Auch die
Frage, welche Gewinnverteilung im Sinne von § 168 Abs., 2 HGB
"den Umstdnden nach angemessen" sein wiirde, stellt sich bei
dieser Sachlage nicht, da die gesetzliche Regelung nur
eingreift, wenn eine vertragliche fehlt, Die ganz andere
Frage, ob der Kliger von seiner Mutter die Einrdumung

einer hSheren Kapital- und einer gr&Bereh Gewinnbeteiligung bean-
spruchen kdnnte oder die Beklagten nach § 11 des Gesell-
schaftsvertrages dies verlangen konnten, ist nicht Gegen~
stand dieses Rechtsstreits.



2. Einen Anspruch auf Erh8hung der TH#tigkeitsver-
giitung hat der Kldger ebenfalls nicht.

Die Gesellschaft war urspriinglich auf die Mitarbeit
aller drei Gesellschafter angelegt. Nach § 4 des Gesell-
schaftsvertrages waren diese verpflichtet, "ihre Arbeits-
kraft und Tidtigkeit dem Geschift zu widmen", Dafiir waren
am Gewinn alle gleichermaBen beteiligt, Soweit die Kapital=-
konten voneinander abwichen - nach § 3 des Geeellschafts-
vertrages hatte sich ihre urspriingliche Hthe daraus
ergeben, daB Ernst und August Becker einerseits und
Wilhelm Klein andererseits Jje ein Handelsgeschédft als
Sacheinlage eingebracht hatten -, wurde dies durch ihre
Verzinsung weitgehend ausgeglichen. Damit standen im
Ergebnis alle Gesellschafter nahezu gleich. Dieses aus-
gewogene Verhidltnis von Arbeits- und Kapitaleinsatz
einerseits und Ertragsbeteiligung andererseits hitte
nach der Vorstellung der Griinder-Gesellschafter auch
dann aufrechterhalten bleiben kdénnen, wenn sich einer
von ihnen im Alter aus der Geschédftsfiihrung zurtickziehen
wollte; denn nach § 11 des Gesellschaftsvertrages hidtte
er die Méglichkeit gehabt, allm&hlich einen Sohn oder
Schwiegersohn sowohl in seine Geschdftsfiihrertédtigkeit,
wie auch in seine Beteiligung hineinwachsen zu lassen,
Auf diese Weise wiirde dann zwar das Verhdltnis der ein-
zelnen Gesellschafter zueinander verdndert worden sein,
nicht aber das der Gesellschafter-Stédmme. Wie innerhalbd
eines Stammes in einem solchen Falle die Geschi#ftsfiihrung
entlohnt worden wiire, wiirde die anderen Gesellschafter
(-Stdimme) nicht beriihrt haben; denn § 11 geht davon aus,
daB nicht etwa die Gesamtheit der Gesellschafter, sondern
jeder einzelne Stamm die Tdtigkeit eines von ihm gestell-
ten (neuen) Geschiftsfiihrers zu bezahlen hat. Schon in
diesem Punkt unterscheidet sich der vorliegende Fall
wesentlich von dem im Urteil des Senats vom 4. Juli 1977 =
II ZR 91/76 = WM 1977, 1140 entschiedenen, in dem alle
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drei Gesellschafter Miterben eines Alleininhabers
waren, nur einer von ihnen die Geschidftsfiihrung und
persdnliche Haftung ilbernommen hatte und der Senat
diesem eine angemessene, an verdnderte Verhdltnisse
Jeweils anzupassende Vergiitung zugebilligt hatte.

Das Verhdltnis von Leistung und Beteiligung &dnderte
sich mit dem Tode von Wilhelm Klein und Ernst Becker im
November 1961 jedoch deshalb, weil beide keinen Nach-
folger fiir die Geschiéftsfiihrung hinterlieBSien. Durch
ihren Tod wurde die Gesellschaft zwar nicht aufgeldst.
Thre Erben konnten aber erklédren, Kommanditisten werden
zu wollen (vgl. § 10 des Gesellschaftsvertrages). Jeden-
falls im Ergebnis haben sie von diesem Recht auch Gebrauch
gemacht, Seitdem gab es infolgedessen zwei Gesellschafter
(-Stdmme), die nur noch Kapital zur Verfiigung stellten,
widhrend August Becker neben seinem Kapitaleinsatz nach
wie vor gemiB § 4 des Gesellschaftsvertrages auch seine
"Arbeitskraft und Tdatigkeit dem Geschdft zu widmen" hatte,
-und zwar nunmehr allein, Ob die Erben unter dem rechtlichen
Gesichtspunkt der gesellschaftlichen Treupflicht (vgl. die
. SenUrt. in BGHZ 44, 40 und WM 1977, 1140) damals gehalten
waren, entweder einer Anderung des Gewinnverteilungs-
schliissels im Sinne von § 168 HGB zugunsten von August
Becker zuzustimmen oder aber ~ was niher lag - ihm eine
Tatigkeitsverglitung zu bewilligen, bedarf keiner Erdrte-
rung. Sie haben sich jedenfalls den verdnderten Verhidlt-
nissen nicht verschlossen, sondern ihm ab Januar 1962
eine monatliche Vorabvergiitung zugestanden. Ob diese ange-
messen war, beurteilte sich nicht, wie der Kl&ger fiir
seine eigene Tatigkeitsvergiitung meint, nach ihrer abso-
luten Hhe, sondern nach dem Verhdltnis, das damit zwi-
schen der gesamten Ertragsbeteiligung von August Becker
einerseits und der der Kommanditistinnen andererseits



entstand; denn es ist auch in einem solchen Falle

von entscheidender Bedeutung, daB der Geschiédftsfiihrer
nicht Angestellter der Gesellschaft, sondern selbst
Gesellschafter, also Unternehmer ist. Dafiir, daBl die

im Jahre 1962 zwischen August B@P und den Erbinnen
von Ernst Bl und Wilhelm K1@l getroffene Regelung
unangemessen gewesen wire, fehlt jeder Anhalt, Auch der
Kldger macht das nicht geltend.

Seit 1964 stehen nun zwar die Anspriiche auf Gewinn
und auf THtigkeitsvergiitung innerhald des Stammes August
Becker verschiedenen Personen zu, Das hat jedoch seinen
Grund allein darin, daB August Bl seinen Kapital-
anteil, statt ihn seinem, inzwischen als persénlich
haftenden und geschiéftsfilhrenden Gesellschafter aufge-
nommenen Sohn zu iibertragen, von Todes wegen seiner
Ehefrau zugewandt hat. Den anderen Gesellschaftern kann
das nach den vorstehenden Darlegungen nicht zum Nachteil
gereichen. Deshalb hidngt auch der Erhdhungsanspruch des
Kligers nicht etwa davon ab, ob er mit der ihm zugebil-
ligten Vergiitung (und der ihm von seiner Mutter interm
"abgetretenen Gewinnbeteiligung) angemessen entlohnt wird.
Vielmehr beurteilt sich auch der Erhshungsanspruch des
Kl&dgers danach, wie der Stamm August B4llll® am Geschifts-
ergebnis insgesamt beteiligt ist. Dabei ist besonders zu
beriicksichtigen, daB der Kliger seit 1968, soweit der
nach Abzug von Kapitalzinsen und T&tigkeitsverglitung
verbleibende Jahresrestgewinn 120.000 DM iibersteigt,
zusdtzlich eine 20 %ige Tantieme erhilt, die, ebenso
wie die Tatigkeitsverglitung selbst, seinen eigenen Stamm
nur zu 1/3 belastet.

DaB die Beklagten aufgrund ihrer gesellschaftlichen
Treupflicht nach den vom Senat in BGHZ 44, 40 ff ent-
wickelten Grundsitzen gehalten wiren, einer (ernmeuten)
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Anderung des Gesellschaftsvertrages zugunsten des Kligers
zuzustimmen, kann unter diesen Umstdnden nicht gesagt
werden, Das vermag der Senat selbst zu entscheiden, weil
es dazu weiterer tats#chlicher Feststellungen nicht
bedarf und weil es nicht um die Angemessenheit der Tatig-
keitsvergiitung als solcher, sondern nur darum geht, ob
seit 1964 unter Beriicksichtigung der Tantiemevereinbarung
von 1967 eine Anderung der Verhiltnisse eingetreten ist,
die nach der Rechtsprechung des Senats eine Anpassung des
Gesellschaftsvertrages dringend gebietet.

Im Jahre 1964 haben die Gesellschafter eine Regelung
fiir angemessen gehalten, die im Grundsatz auch heute noch
gilt, Nach ihr fdllt, wenn man von der Verzinsung der
Kapitalkonten absieht, ein Jahresbruttogewinn bis zur Héhe
von 30,000 DM -~ das entspricht der festen Tdtigkeitsver-
glitung des Kldgers von 12 mal 2.500 DM monatlich - zu 100 %
dem Stamm August Becker zu., Steigen die Jahresgewinne,
bleibt also nach Zahlung der T&dtigkeitsvergiitung ein Rest~
gewinn iibrig, so mindert sich diese prozentuale Beteili-
gung zwar allméhlich zugunsten der beiden anderen St#émme.
Sie betrdgt aber selbst bei einem Jahresbruttogewinn von
120.000 DM noch 50 % = 60,000 DM (30,000 DM Tatigkeits-
verglitung und 30.000 DM aus der 1/3-Beteiligung am Rest-
gewinn von 90,000 DM) und bei einem Jahresbruttogewinn
von 150,000 DM noch 46 2/3% = 70.000 DM (30,000 +
40,000 DM)., Wdren die Gewinne noch sehr viel hsher
gestiegen, so hdtte nach der im Jahre 1964 getroffenen
Regelung allerdings der Fall eintreten kénnen, daB der
Vorweg von 30,000 DM fiir die Geschidftsfiihrung nur noch
einen prozentual kaum mehr ins Gewicht fallenden Vorzug
gegeniiber der Gewinnbeteiligung der mit der Geschdfts-
fihrung nicht belasteten beiden anderen Gesellschafter-
stimme bedeutet haben wilirde. Das ist seit 1968 aber nicht
mehr mdglich; denn da nunmehr bei einem Jahresrestgewinn
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von 120,000 DM die Tantieme des Kldgers einsetzt, wird

die Gesamtbeteiligung des Stammes August B4l auch in
besonders ertragstarken Jahren stets auf 46 2/3 % gehal-
ten, widhrend umgekehrt die Gewinnbeteiligung der beiden
anderen Stdmme je 26 2/3 % nicht iibersteigen, gemessen am
Gewinn des Stammes August BEE also nicht unverhdltnis-
mdBig zunehmen kann. Nur das ist entscheidend, nicht die
Hohe der Rendite, die das Kommanditkapital in guten Jahren
abwirft, Soweit in ihr auch der Geschéftswert des Unter-
nehmens seinen Niederschlag findet, ist der Grund dafiir
nicht nur vom Vater des Kligers, sondern auch von den
Rechtsvorgéngern der Beklagten gelegt worden. DaB3 anderer-
seits in ertragschwachen Jahren der Klidger vielleicht weniger
erhdlt als ein Angestellter, entspricht seinem Unternehmer-
risiko.

Umstdnde, die die Beklagten gleichwohl zu einer dem
Kliger giinstigen Anderung des Gesellschaftsvertrages nsti-
gen, sind nicht ersichtlich. Die Erhshung der Ldhne und
Lebenshaltungskosten ab 1964 reicht daflir nicht aus, weil
der Stamm August B@EEE, wie dargelegt, auch fiir die
Geschidftsfiihrung kein "Gehalt", sondern eine Beteiligung
am Ertrag des Unternehmens erhdlt, selbst wenn diese bis
zu einem Jahresbruttogewinn von 30.000 DM nur in einer
festen Vergiitung besteht. Seit ihm zus#tzlich die Tantieme
zusteht, kann der Klidger auch nicht mehr mit Erfolg darauf
verweisen, die seinem Vater zugebilligte Tdtigkeitsver-
giitung sei jedenfalls im Jahre 1964 schon hdher gewesen,
als die heute von ihm selbst bezogene. Die Auslegungsregel,
nach der, wenn der einzige persdnlich haftende Gesell-
schafter fiir die Leitung des Unternehmens und die Uber-
nahme der pers®nlichen Haftung nur eine feste Verglitung
erhdlt, im Zweifel anzunehmen ist, diese solle fiir seine
Leistungen stets ein angemessener Ausgleich sein und bleiben
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(vgl. das SenUrt. WM 1977, 1140), ist gleichfalls mit
Riicksicht auf diese Tantieme nicht anwendbar,

Stimpel Dr, Schulze Fleck

Richter am Bundesgerichts- Dr. Skibbe
hof Dr. Kellermann kann

urlaubshalber nicht

unterschreiben,

Stimpel
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