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II_ZR 278/63 URTEIL Verkiindet am
: 28, Mdrz 7966

Heil,
Jugtizobersekreti:

als Urkundsbeami~
d (' 5 h“ft . 'I
in dem Rechtsstreit er Geschiftsstel

der Witwe Pauline N CININEEED, G- GNP,
BigNED: trakc W,

Kldgorin, Widerbeklagten und Revisionskldgerin,

Rechtsanwdlte Prof. Dr. CND
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und Dr. (D ~

gegen
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- L

gescllschaft mit besch”ankter Haftung, B
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BuGllllP. Bundesbahndirektion HEEEEED.

Beklagte, Widerkligerin und Revisionsbeklagtm
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
niindliche Verhandlung vom 28. Mdrz 1966 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Dr. Fischer und der Bundesrichter Dr. Kuhn,
Liesecke, Dr. Schulze und Fleck

fiir Recht erkannt:
Revision und Anschlufirevision gegen das am
21, Juni 1963 verkiindete Urteil des 5. Zivil-
" senats des Kammergerichts in Berlin werden

zuriickgewiesen.

Die Kosten der Revisionsinstanz werden der
1
Kldgerin zu %% und der Beklagten zu 33 auferlegt.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der am 26. Februar 1967 verstorbene Ehemann der Klégerin
war mit acht anderen Reisceomnibusunternehmern Gesellschafter
der im Jahre 1950 gegriindeten "Bofl), BEEEEEEP Oonibus-Reise-
Dienst GmbHY, Gégenstand~des Unternchmens war die Unterhaltung
eines gemeinsamen Biiros am St Flatz in RGN zur
Forderung des von den Gescllschaftern betriebenen Omnibusver-
kehrs cinschlieBlich Omnibusfahrkartenvertrieb, die Anﬁietung
von Omnibussen fir Gesellschaftsfochrten, die Veranstaltung von
Gemeinschaftsfehrten und dic Unterhaltung eines Bdderdicenstes.
Der Gescllschaftsvertrag wor bis zum 31. December 1955 unkiind-
bar und verlidngerte sich jewoils um zwei Jahre, falls er nicht
mit einer Frist von 6 Monaten gekiindigt wurde.




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-3 -

Vier der Gescllschafter pachteten das Mittelstiick des
SO Platzes und errichteten dort ein Gebsude fiir
Biiro und Wartehallen. Am 22, Mai 1951 schlossen sic sich
zu einer offenen Heondelsgesellschaft zusammen, deren Mit-
gliederbestand und Firma sich inzswischen geidndert hat. Das
ist die Beklagte. Der Gegenstand ihres Unternehmens ist die
Errichtung und der Betrieb von Omnibusbahnhofen, der Verkauf
von Fahrkarten, die Unterhaltung eines Reisebiiros, die Bewirt-
schaftung der Wartchallen und die Durchfiihrung aller mit der
Ercffnung des Omnibusreisedienstes zusammenhéngenden Angelo-
genheiten.

Am: 29, Mai 195% kam es zu einer von allen an beiden
Gescllschaften beteiligten Omnisbusunternehmern unterschrie-
benen Vereinbarung. Danach stellte die GmbH ihren Fahrkarten—
verkauf ein und ihre Riume der OHG zur Verfiigung. Zum Ausgleic
hierfiir iibernahm die OHG die Unterhaltungskosten fiir dieso
Réume und dic Vertrctung der GmbH in allen reprédsentativoen
und orgenisatorischen Angelegenheiten. Andererseits wurde den
fiinf nicht an der OHG beteiligten GmbH-Gesellschaftern, zu
denen auch der Ehemann der Kldgerin gehorte, eine Umsatzbe-
teiligung versprochen und zugesagt, daB sie der OHG fiir die
ihnen von dicsger Gesellschaft vermittelten Fahrgidste statt
des iiblichen Provisionssatzes von 15 % nur eine Provision
ven 12,5 % zu zahlen brauchten. Diese Vereinbarung enthilt
keine ausdriickliche Klausel iiber ihr Ende.
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Uber dic Dauer der Vereinbarung vom 29. Mai 1951 haben
dic Beklagte und der Ehemann der Klégerin bereits in mehreren
Frozessen gestritten. Hierum geht es auch im vorliegenden
Rechtsstreit. In ihm verlangt dic Klidgerin, die Beklagte zu
verurteilen, '
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1. fur die Zeit vom ', Januar 1959 bis zum
31, Oktober 1967 iiber ihren gesamten Reise-
biiroumsatz Rechnung zu legen,

2., an sie den sich danach ergcbenden Betrag
zu 2zahlen.

Die Beklagte hat um Klagabweisung gebeten und Widerklage
mit dem Antrag erhoben,

fegtzustellen, daBl der Kldgerin aus der Verein-
barung vom 29. Mai 1957 iiber den 37. Oktober 7961
hinaus keinc Anspriiche mehr zustehen.

Das Landgericht hat durch Teilurteil diec Beklagte nach
dem Klageantrag zu 1) verurteilt und diec Widerklage abgewiesen.

Die Berufung der Beklagten hatte zur Widerklage vollen
und zum Klageantrag zu %) fir die Zeit vom 1. Mdrz 1967 bis
zun 31, Oktober 1961 Erfolg.

Mit der Revision verfolgt dic Kldgerin ihren Antrag auf
Abweisung der Widerklage im vollen Umfang und ihren Klagean-
trag zu ?) incoweit weiter, als er abgewiesen worden ist. Mit
der AnschluBrevigsion strebt die Beklagte die giénzliche Abwei-
sung der Klage an. Beide Parteien bitten um Zuriickweisung der
gegnerischen Revigion.
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Entscheidungsgriinde:

A.

- Die Revision hdlt die Berufung der Beklagten zur Wider-
klage fiir unzulédssig.

" Dem kann nicht gefolgt werden.

Die Berufungsschrift enfhﬁlt allerdings nur den Antrag,
dic Klage abzuweisen, und dic Beklagte hat auch innerhaldb der
Berufungsbegriindungsfrist nicht formlich beantragt, nach den
Widerklagcantrag zu erkennen. Die Berufungsbegriindungsschrift
wendet sich aber gegen das Bestehen gines Anspruchs schlecht-
hin und nicht bloB fiir den mit der Klage geltend gemachten Zeit-
abschnitt. Sie 1dB8%t keinen Zweifel daran, daB diec Beklagte das
landgerichtliche Urteil nicht blof insoweit abgeéindert wisscn
wollto, als sie zur Rechnungslegung fir dic Zeit vom 1. Januar
1959 bis zum 31. Oktober 1961 verurteilt worden war, sondern
auch insoweit, als ihre Widerklage abgewiesen worden ist. Esg
liegt nicht wesentlich anders als in BGH IM § 546 ZPO Nxr. 14.
Dort hat cs der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs fiir un-
schidlich erachtet, daB innerhalb der Rechtsmittelbegriindungs-
frist nur der Antrag auf Klagabweisung und in der Begriindungs-
schrift nicht auch der Widerklageantrag formlich gestellt ist,
wenn nur durch den iibrigen Inhalt der Begriindungsschrift der
Unfang des Rechtsmittolangriffs klargestellt ist. Der Senat
tritt dieser dem Zweck der §§ 519 Abs. 3, 546 Abs. 3 ZPO ge-
niigenden Auffassung bei. DaB die Beklagtc das landgerichtliche
Urteil in vollem Umfang anfechten wollte, ergibt sich hier
zudem nicht bloB aus ihrer Berufungsbegriindung, sondern schon
daraus, daB sie in der Berufungsschrift beantragt hat, der
Kligerin die g e s am t e n Kosten des Rechtsstreits auf-
zuerlegen, was ausgeschlossen gewesen widrc, hitte es bei der
‘bweisung der Widerklag= bleiben sollen.
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In der Sache selbst geht das Berufungsgericht von der un-
streitigen Tatsache aus, dafBl sich die Vertragsparteien bei Ab-
schluB der Vercinbarung vom 29. Mai 1957 mit keinem Wort iiber
dic Dauer der Verpflichtung geduBert haben, und meint, ihre
persdnlichen, nicht verlautbarten Vorstellungen seien unerheb-
lich, daher sei "dcs eingegengene Dauerschuldverhdltnis .....
auf seinen Vertragsinhalt auszulegen". Es nimmt an, die Dauer
des GmtH-Vertrages konne fiir die Dauer der Vereinbarung vom
29. Mai 1951 nicht rmafgebend sein, weil die vier Griinder der
OEG die iibrigen Gesellschafter der GmbH nicht blof dafiir hatten
entschéidigen miissen, daBl sie von den Bindungen des GmbH-Vertrages
befreit werden wollten, sondern auch dafiir, dgf die GmbH iiber
die Tauer ihres Bestehens hinaus ihr Unternehmen der OHG iiber~
lieB und diesc Gecellcchaft von ihrer Konkurrenz befreite. Da-
gegen setze die Beendigung der OHG der Entstehung von Rechten
aus der Vereinbarung vom 29. Mai 1951 ein Ende. Das sei aber
nicht der einzige Grund fiilr das Erl@dschen dieser Vereinbarung.
Dic Umstiénde, die zum VertragsschluB gefithrt hatten, berechtig-
ten zu der Annahme, dafl die fiinf an der OHG nicht beteiligten
GnbH-Gescllschafter fir die Dauer der Unkiindbarkeit des GmbH-
Vertroges, algo bis zum 31, Dezember 1955, einen vererblichen
und fir die Zeit dcnach einen mit ihrem Tode erldschenden Be-
teiligungsenspruch haten sollten. Die Parteien des Vertrages
von 29, Kai 1951 seicn nicht von der Agquivalenz von Leistung
und Gegenleistung ausgegengen. Ihnen habe nur als Anhaltspunkt
gedient, daB die Griinder dexr OHG fiir ihre Befreiung von den
Bincéungen des GmbH-Vertrages‘eine Gegenleistung zu erbringen
und hieriiber hinaus die iibrigen GmbH-Gesellschafter dafiir zu
enteschidigen hiitten, daB diese jede Tdétigkeit im Rahmen der
Gnbli  aufgaben. iiegen des Verkhaltens der vier Griinder der OHG
¥ teen die flinf andercn Gesellschafter der GmbH eine starke




Rechtsposition gehabt, die die ersteren zu Zugestindnissen
veranlaBt hitten. Diesc Zugestindnisse seien weder objektiv
noch subjektiv in Geld meBbar gewesen. Darum sei anzunehmen,
daB dic am Vertrage vom 29. Mai 1951 Beteiligten nicht ge-

- wilnscht hédtten, die vorgesehenen Leistungen unter den Aqui-
valenzgedanken 2u stellen.

Die hiergegen gerichteten Angriffe von Revision und
AnschluBrevision sind unbegriindet.

I. Die Revigion wirft dem Berufungsgericht Verletzung
der fiir die erginzende Vertragsauslegung maBgebenden Grund-

siatze vor,

Sic meint, das Berufungsgericht habe zutreffend eine
Vertragsliicke angenommen, den Vertrag jedoch nicht durch
Auslegung erginzt, sondern seinen Inhalt ausgelegt.

'Es kann zweifelhaft gein, ob das Berufungsurteil so zu
verstchen ist. Sowohl bei der Auslegung im technischen Sinn,
also der Feststellung des Inhalts der Vertragserklarungen,
wic bei der ergénzenden Vertifagsauslegung kommt es auf den
Willen der Parteien an (BGHZ 23, 285), nur daB im ersteren
Fall der zum Ausdruck gebrachte Wille und im zweiten Fall
der mutmaBliche Wille der Parteicen maBlgebend ist. Aber auch
bei der erginzenden Vertragsauslegung muf sich der Richter
nach dem im Vertrag zum Ausdruck gebrachten Parteiwillen
richten und darf den Partcien nicht cinen Vertrag aufzwingen,
den er unter Beriicksichtigung rein objektiver MaBstabe fir
sinnvoll und sachgerecht hilt (BGHZ 23, 285; 9, 277/78;

_ Fischer, IM § 140 BGB Nr. ? Anm.). Fir die Ermittlung dessen,
was die Parteien bestimmt haben wiirden, wenn sic die Vertrags-
liicke bedacht hatten, bieten der im iibrigen Vertragsinhalt

zun Ausdruck gekommene Parteiwille und die Umsténde, die zum




VortragsschluB gefiihrt haben, wesentliche Anhaltspunkte
(Coing in Staudinger § 133 Anm. 40).

Diese Grundsitze hat das Berufungsgericht beachtet.

I1. Revision und AnschluBrevision beanstanden, dafl das
Berufungsgericht nicht den im Urteil des Senats vom 21, Sep-
tember 1961 - II ZR 22/60 - entwickelten Gedanken gefolgt ist.
Dort hatte der Senat ausgefiihrt: Die Vereinbarung vom 29. Mai
1951 trage den mit der Griindung der OHG rechtswidrig geschaf-
fenen Verhidltnissen Rechnung. Der Umsatzbeteiligung und der
Behandlung des Provisionssatzes konne entnommen werden, daf3
dic den finf an der OHG nicht beteiligten GmbH-Gesellschaf-
tern gewdhrten Rechtec das Entgelt dafiir gewesen sei, dafB die
GmbH dic Konkurrenz der OHG duldete und ihren Geschdftsbetrieb
zu Gunsten der OHG aufgab. Der Entgeltscharakter der Zusage
der OEG verbiete die Annzhme, dem Ehemann der Klégerin kdnne
einc lcbensliéngliche Umsatzbeteiligung eingerdumt worden sein,
da die ungleiche Lebensdcuer der mehreren Berechtigten zu einer
ungleichen Beteiligung am Entgelt gefithrt haben wiirde. Es ktnne
dahingestellt bleiben, wann die Dauer des Vertrages vom 29,

Mai 1951 endec, insbesondere ob dies in dem - allerdings sehr
schwierig zu bestimmenden - Zeitpunkt geschcho, in dem der
gerechtce Ausgleich von Leistung und Gegenleistung stattgefun-~
den habe. Die Beklagte hute nichts dafiir vorgetragen, was diec
Arnahme rechtfertigen konnte, sie habe schon vor dem 3°. Dezen-
ber 1958 dicjenigen Leistungen ausgeglichen, die ihr diec nicht
an ihr beteiligten GnbH-Gesellschafter durch den Vertrag vom
29, Mai 1951 erbracht hitten.
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"o Dio Revision meint, die Vereinbarung vom 29. Mai 1951
oche fiir die an der OHG nicht beteiligten GmbH-Gesellschafter
gleiche Vergilinstigungen vor; hinge die Berechtigung des einzel-
‘nen von seiner Lebensdauer ab, so fithre die ungleiche Lebens-
dauer zu einer ungleichen, weil ungleich langen, Berechtigung.

Es ist aber gerade dic Fragec, ob der Vertrag vom 29. Mai
1951 dieselben Rechte gleich lange vorsieht. Das Berufungsge-
richt hat sich auf Grund der gegebenen tatsdchlichen Verhdlt-
nisse auBerstande'gesehen, festzustellen, daB die Begiinstigten
gleich lang hdtten berechtigt sein sollen. Es stellt darauf ab,
daB jeder der fiinf an der OHG nicht beteiligten GmbH-Gesell-
schafter, wenn er nicht bis zum 31. Dezember 1955 stiirbe, so-
lange eine Entschidigung filr die Konkurrenz durch die OHG habe
erhalten sollen, als er von dieser Konkurrenz betroffen wiirde;
dic getroffenc Regelung habe den Berechtigten ein "gleichar-
‘tigad! Risiko geboten, wie es derjenige eingehe, der fiir sein
persdnliches Tun oder Unterlassen eine monatlichc Entlohnung
erhglt,

- Die Revision macht demgegeniiber geltend, daB die Gleich-
artigkeit des Risikos nur darin bestanden habe, daB jeder der
Berechtigten einmal sterben werde, daB dagegen das Risiko, wann
dies geschehen wiirdc, ungleichartig sei. Etwas anderes hat aber
auch das Berufungsgericht nicht gesagt und nicht gemeint.

Es vertritt auch nicht den Standpunkt, wenn einer der
Berechtigten bis zum 3%, Dezember 1955 stiirbe, sei die Lebens-
zeit seines Erben oder gar dic seines lidngstlebenden Erben
malBgebend., Es Ubersieht auch nicht, daB die GmbH-Gesellschafter
eine Kiindigung des GmbH-Gescllschaftsvertrages nicht hindern
konnten und der GmbH durch Kiindigung die Auflosung drohte.
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Wenn es gleichwohl annahm, die Vercinbarung vom 29. Mai 1957
gebe den finf an der OHG nicht beteiligten GmbH-Gesellachaftern
lebenglangliche Rechte und den Erben eines vor dem 31. Degzenmber
1955 verstorbenen Berechtigten blol Rechte bis zu dicsem Zeit-
punkt, so geht es ersichtlich davon aus, daB die GmbH ohne die
Griindung der OHG etwa diesclbe wirtschaftliche Bedeutung wic
diesc erlangt haben wiirde und daB dic Vereinbarung vom 29. lai
1951 nicht der GmbH als solcher, sondern den fiinf an der OHG
nicht beteiligten Gesellschaftern perstnlich Rechte gab. Ias
Berufungsgericht war sich dessen bewuflt, daB csuch scine Aus-
legung nicht allec denkbaren Fdllc sachgerecht 1lost und nicht
allc Bedenken ausschlieBt. Das entspricht dem unterschiedlichen
Interesse an der Regelung der von den Griindern der OHG rechts-
widrig geschaffenen Sachlage und zwingt nicht zu einer andercen
als der vom Berufungsgericht vorgenommenen Auslegung.

2. Die AnschluBlirevision macht geltend, es sei rechtlich
verfehlt, daB das Berufungsgericht den Aquivalenzgedanken nicht
iibernommen hat.

a) Sic geht solbst davon aus, daB die vom Senat im Urteil
vom 21. September 1961 vertretene Auffassung nicht bindet. Dags
ist richtig.

§ 565 Abs. 2 ZPO greift nicht ein, da es sich nicht um eine
gurlickverwiegscence, sondern um eine neue Sache handelt.

Die Rechtskraftwirkung des Urteils vom 21. September 1961
erstreckt sich nicht auf den vorliegenden Rechitsstreit, da es
fiir einen anderen Zeitabschnitt als den hier im Streit stehenden
ergangen ist und den Aquivalenzgedanken nur in den Entscheidungs.
griinden verwendet, dic ihrerseits nicht in Rechtckraft erwachsen




b) Gleichwohl, so meint die AnschluBrevision, sei das
Berufungsgericht gehalten gewesen, im Interesse der Einheit-
lichkeit der Rechtsprechung den Erwdgungen zu folgen, dic der
Senat in seinem Urteil vom 21. September 1967 angestellt hatte.

Sie iibersieht hierbei die Bedeutung des vom Senat verwen-—
deten Aquivalenzgedankens. Das Berufungsurteil der Sachc
II ZR 22/60 enthielt einen Auslegungsfehler. Der Senat ist
nach den revisionsrechtlichen Bestimmungen - von hier nicht
gegebenen Ausnahmefdllen abgesehen - nicht in der Lage, tat-
cdchliche Feststellungen zu treffen. Er ist aber zur Vermei-
‘dung einer Zuriickverweisung berechtigt, rechtliche Erwidgungen
anzustellén, die eine abschlieflende Beurteilung der einzelnen
Sache ermdglichen. Um einen solchen Fall ging es bei dem Urteil
vom 21, September 1961.

Das Berufungsgericht ist, was ihm als Tatsachengericht
zukommt, dem Willen der Vertragschlieflenden nachgegangen. Es
hat dabei Ieststellungen getroffen, die moglich und nur aus
hier nicht gegebenen Gesichtspunkten angreifbar sind. Dafiir
tragt das Berufungsgericht auch die Verantwortung fiir seinc
Entscheidung.

An der Feststellung, daB8 die Vertragschlieflenden das
Kquivalenzverhiiltnis nicht bedacht und eine Regelung nach
den Wert von Leistung und Gegenleistung nicht gewiinscht haben,
scheitern der Aquivalenzgedanke und die damit im Zusammenhang
stehende Erwigung, daB8 die ungleiche Lebensdauer der mehreren
Derechtigten zu einer ungleichen Beteiligung em Entgelt fithrt.
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Vienn, wic das Berufungsgericht angenommen hat, eine von
der verschiedenen Lebensdauer der mehreren Berechtigten ab-
hiangige und damit ungleich lange Beteiligung vorgeschen und
als Risiko allsecits einkalkuliert war, kann das Endec der Ver-
einbarung vom 29, Mai 1957 mindestens zur Zeit auch nicht auf
Grund des § 242 BGB gecsucht werden. Denn die Beklagtc hat
nichts dafiir vorgetragen, daf dag Verlangen nach Einhaltung
der Vereinbarung trotz des von ihr iibernommenen Risikos gegen
Treu und Glauben verstoBt.

C.

Las Berufungsgericht meint, die Umsatzbeteciligung bercechne
sich nach den von der Beklagten vereinnahmten Fahrgeldern unrd
nicht nach den ihr zustehenden Provisionen. Denn unter dem |
"Gesantreisebiirouusatz! gscien die gesamten Einnahmen zu ver-
stehen. Es hat dabei beriicksichtigt, daB als Umsatz eines Reise-
bliros nur dic Provisionen und nicht die Fahrgelder in Betracht
kormen, aber aus den inm Urteil des Senats vom 16. Oktober %958
- II 2R 29/57 - angestellten Zahleniiberlegungen dic Uberzeugung
gewornen, dag sich dic an der OEG nicht beteiligten GmbH-Gesell-
schafter nmit einer Quotc von insgesamt 1,5 % lediglich von den
Frovisionen der Beklagten nach Lage der Dinge nicht zufrieden
gegeben haben konnen. Pas Berufungsgericht hat damit zur Umsatz-
beteiligurg btereits die Erwvigungen angestcllt, die dic Revision
incoweit vermiflt.

Revision und AnschlufSirevision waren daher szuriickzuweisen.
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Diec Kostenentscheidung beruht auf §§ 92, 97 ZPO.

Dr. Fischer Dr., Kuhn Liegecke

Dr. Schulze' ‘ Fleck
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