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,I_l_.@.g;_aﬂéé URTEIL Verkt’ihdet am
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He il

Justizhauptsekretir

als Urkuandsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

des Kaufmanns Horst-Ginther X (i . "D
oA ;= @D,

Kldgers und Revisionsklégers,

- Prozelbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -
gegen

den Bankdirektor Bedo P Gl NN . "GN
1O

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollméchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr.
und Dr. .



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung wcm 15. Februar 1968
unter Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. PFischer und
der Bundesrichter Dr. Norr, Lieseéke; Dr. Bukow und
Dr. Schulge |

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 1. Zivil-
senats des Hanseatischen Oberlandesgerichts in
Hamburg vom 12. Juli 1966 wird auf Kosten des

Klédgers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

TatbestaNd:

Der Kliger ist Zessionar des Kaufmanns Rolf HEINEES.
' Er macht gegen den Beklagten Gewinnanspriiche geltend, die
HEl® im Oktober 1962 an ihn abgetreten hat. Dem liegt
folgender Sachverhalt zugrunde:

Am 6. April 1949 hatte die Landesregierung Schles-
wig-Holstein einer Kommanditgésellschaft auf die Dauer von
zundchst 10 Jahren die Erlaubnis zum Betrieb einer Spiel-
bank erteilt. Die Konzession sollte als auf weitere 10 Jahre
verlidngert gelten, wenn sie nicht spédtestens 6 Monate vor
Ablauf der ersten 10 Jahre als beendet bezeichnet wiirde.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Personlich haftende Gesellschafterin der Kom-
manditgesellschaft war eine GmbH. Ihr Kapitalanteil
- 50.000 DM - machte zundchst 5 % und nach ErhShung
des Gesantkapitals der KG zum 1. Januar 1956 von
1 Million auf 2 Millionen DM 2 1/2 % aus. Die KG war
zunidchst fir die Dauer der Spielbankerlaubnis ein-
schliefllich einer etwaigen Verlédngerung, die GmbH
"fiir die Dauer abgcschlossen, fiir welche der ....
KG ... die Genehmigung ... erteilt ist".

In Jahre 1951 erwarb der Beklagte Bdleiligungen
an beiden Gesellschaften mit einem Nominalwert von zu-
sammen 85.000 DM. Er tat das iberwiegend mit Mitteln
der Eheleute REP und der Kaufleute EGJD und
iGN - Das Innenverh#iltnis zwischen diesen Per-
sonen und dem Beklagten richtete sich nach dem Treu-
hand- und Poolvertrag vom 10. August 1951. Danach ent-
fiel auf die Eheleute REJP eine Beteiligung von ins-
gesamt 40.000 DM = 47, 058 %.

CAm 3. Juli 1954 verBuBerten die Eheleute RGP
ihre Anteile an HEJ®. Der Beklagte, TENJP und
SiQD veicerten sich jedoch, der Ubertragung zu-
zustimmen. HEEJJP verklagte sie deshelb. Der Rechts-
streit wurde am 9. August 1956 durch einen Vergleich
beendet. In ihm bekundetcen die Parteien jenes Rechis-
streits zunéichst ihre Einigkeit dariiber, daBd HUNED
anstelle der Eheleute REJP Gesellschafter der durch den
Treuhand- und Poolvertrag entstandenen Gesellschaft des
biirgerlichen Rechts geworden sei {Nr. II;. "Um alle Zwei-
fel idiber den durch den Vertrag ... erfolgten Ubergang
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der Rechte auf Rolf HyjjjijjauszuschlieBen’, trat der
Beklagte an ihn "vorsorglich" 47,058 % seiner Anspriiche
gegen GnbH und KG auf Gewinnbeteiligung und Auskehrung
des Liquidationserloses ab (Nr. III). PFiir den Pall, da8
diese Abtretung unwirksam sein sollte, verpflichtete er
sich, die bei ihm anfallenden Betrige anteilig an HUNNED
abzufiihren (Nr, V). Mit der Unterzeichnung des Vergleichs
schied HEllJllllp vnter Verzicht auf Auseinandersetzung aus
der durch den Treuhand- und Poolvertrag entstandenen Ge-
sellschaft des bilirgerlichen Rechts aus, und die Parteien
verzichteten auf alle gegenseitigen Anspriiche, soweit

in dem Vergleich nicht ausdriicklich derartige Anspriiche
"stipuliert" worden waren {Nr. VI!.

In der Folgezeit zahlte die Kasinodirektion die |,
auf Haensel entfallenden Gewinne unmittelbar an ihn aus,
-sowelt sie nicht einbehalten wurden, um die Beteiligung
des Beklagten - entsprechend der zum 1. Januar 1956 be-
schlossenen Verdoppelung des Gesamtkapitals - von 85.000
auf 170.000 DM aufzufiillen.

_ Am 19. Degzember 1958 setzte der Beklagte HENINED
davon in Kenntnis, daB das Land Schleswig-Holstein die
Konzession nicht verlingert habe und diese darum am
28. April 1959 enden werde. Er versprach, HEND zu
unterrichten, sobald sich die Situation &ndere.

am 4. April 1959 beschlossen die Gesellschafter
beider Gesellschaften mit der Stimme des Beklagten, fir
Zwecke der zu erwartenden neuen Konzessionserteilung
solle die bisherige KG liquidiert werden und an ihre Stel-
le sofort eine neu zu errichtende KG treten. Deren Gesell~



schaftovertrag wurde beraten, beschlossen und von den
Gesellschaftern unterzeichnet. Persdnlich haftende Ge-
sellschafterin der neuen KG wurde wiederum die GmbH.

Der Vertrag dieser Gesellschaft wurde am 8. April 1959
neu festgestellt. Sein § 5 bestimmt nunmehr, die Gesell-
schaft werde fiir die Dauer abgeschlossen, fiir welche der
neuen KG der Betrieb einer offentlichen Spielbasnk geneh-
migt worden sei. Die Beteiligung des Beklagten an beiden
Gesellschaften von nominell zusammen 170.000 DM blieb
‘nach den Vertridgen vom 4. und 8. April 1959 unveréndert.
- Die neue - KG .erhielt am 27. April 1959 die Erlaubnis,
vom 29. April 1959 bis 30. April 1971 eine offentliche
Spielbank zu betreiben. DemgemédfB hat die neue KG den bis
gum 28. April 1959 von der alten KG gefithrten Spielbank-
betrieb vonli nichsten Tage an in denselben Réumen, mit
denselben Einrichtungen und denselben Personal weiterge-
finrt.

Der Beklagte teilte Hij®unter dem 30. April 1959
mit, nach sehr schwierigen Verhandlungen sei die neue Kon-
zession einer neu gegriindeten Gesellschaft erteilt worden;
damit werde die alte Gesellschaft liquidiert und dem Be-
rechtigten das Auseinandersetzungsguthaben ausgezahlt.

Am 12. Juni 1959 sandte er HEJp den Vorschlag einer
Liquidationsbilanz, in der das Vermidgen der GmbH nicht ge-
sondert ausgewiesen wurde, sondern als Teil des KG-Verms-
gens erschien. Die alte KG teilte HEEJB "im Auftrag" des
Beklagten am 4. Juli 1959 mit, daB Haensels Guthaben
74.478,0% DM betrage, und iibersandte ihm einen entspre-
chenden Scheck. Piir die Zeit ab 29. April 1959 erhielt
HEED cuch von der GmbH keine Gewinnanteile mehr.
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Der Klidger begehrt .im Wege der Stufenklage HIEINENED
Gewinnanteile fur die Zeit vom 29. April 1959 bis 31. De-
zenber 1960 und erbietet sich fiir den Fall, daB der Be-
klagte HED Gevinnbeteiligung anerkennen sollte, zur
Ritckzahlung der an HEJJJP gsezahlten 74,478,03 DM, die
HEED nur in Unkenntnis der Sach- und Rechtslage ent-
gegengenonmen habe. Er macht geltend: Die GmbH bestehe
noch heute, und die neue KG sei mit der alten wenigstens
wirtschaftlich identisch. Davon abgésehen wite der Beklagte
- auf Grund des Vergleichs verpflichtet gewesen, auch HElD

-+ an-den Gewinn der neuen KG zu beteiligen. Mindestens h#tte

er ihm.Gelegenheit gcben miissen, sich selbst mit dem auf
ihn entfallenden Liquidationserlésanteil {an der Gesell-
schaft oder an dem Anteil eines anderen Gesellschafters)
zu beteiligen. Statt dessen habe er ihn durch das Schrei-
ben vom 19. Dezember 1958 zum Abwarten veranlafit und ihn
-alsdann unter Verletzung seiner Informationspflicht aus
der Gewinnbeteiligung hinausgedriéngt. Der Klédger hat be-
antragt, »

den Beklagten zu verurteilen, unter Vorlegung

der Belege Rechenschaft zu legen Uber die ihm aus

seiner Beteiligung an den beiden Gesellschaften

vom 29. April 1959 bis zum 31. Dezember 1960 zu-

geflossenen Gewinne und 6.100 DM nebst Zinsen an

ihn zu zahlen.
Der Beklagte macht geltend, HUjjJ@ habe aufgrund des Ver-
gleichs nur noch vermbgensrechtliche Anspriiche gegen die
beiden Gesellschaften gehabt, die beil Vergleichsabschluf
bestanden hdtten. Diese Anspriiche seien zum 28. April 1959
erloschen. Die Errichtung einer neuen KG sei aus sachli-
chen Griinden geboten gewesen. Wirtschaftlich sei seit den



29. April 1959 auch die GmbH nicht mehr mit derjenigen
identisch, die die personlich haftende Gesellschafterin

der alten KG gewesen sei.

Das Landgericht hat den Beklagten durch Teil-
urteil verurteilt, dem Kl&ger Rechenschaft dariiber ab-
zulegen, welche Betridge ihm aus seiner Beteiligung an
der GmbH fir die Zeit vom 29. April 1959 bis zum 31, De-~
zember 1960 zugeflossen sind, und ihm die zum 31. Dezenm-
ber 1959, 1960 und 1961 aufgestellten Bilanzen und Ge-
winn- und Verlustrechnungen dieser Gesellschaft vorzu-
legen. Den dte KG betreffenden Klagantrag hat es da-
gegen abgewiesen.

Gegen dieses Urteil haben beide Parteien Beru-
fung eingelegt, und 2war der Kldger mit dem Antrag,
den Beklagten auch hinsichtlich der KG entsprechend zu
verurteilen und die Berufung des Beklagten zuriickzu-
weisen.

Das Berufungsgericht hat die Berufung des Klégers
guriickgewiesen und auf die Berufung des Beklagten die
Klage insgesamt abgewiesen.

Mit seiner Revision, um deren Zuriickweisung der
Beklagte bittet, verfolgt der Kliger seine in der Beru-
fungsinstanz gestellten Antrige weiter.



Entscheidungsgrindes
I. Die Revision leitet die Anspriiche des Klégers

in erster Linie daraus her, daB, wie sie geltend macht,
zwischen HENEEEER und dem Beklagten ein Unterbeteiligungs-
oder Treuhandverhdltnis bestanden habe.

Den kann nicht gefolgt werden.

Zwischen dem Beklagten, (NG, <SG v d
den Fheleuten R@hatte hindbichtlich der Anteile des
Beklagten an der GmbH und der alten KG gemiB dem Treu-
hand- und Poolvertrag vom 10. August 1951 ein Gesell
schaftsverhdltnis bestanden. Gemdf Nr. VI des ProzeB-
vergleichs vom 9. August 1956 ist HEjjili, der am 3. Juli
1954 die Beteiligung der Eheleutc R¢J erviorben hatte,
aus diesen Gesellschaftsverhdltnis ausgeschieden. Dafiir
hat der Beklagte gemiiB Nr. III des Vergleichs 47,058 %
seiner Anspriliche auf Beteiligung am Gewinn und am Aus-
einandersetzungserlsds der beiden SpielbankgesellSchaften
an ihn abgetreten.

1. . Der Beklagte hat die Abtretung nach dem Wortlaut
der Nr. III des Vergleichs nur "“vorsorglich" erklédrt,
"um alle Zweifel iber den durch den Vertrag vom 3. Juli
1954 erfolgten Ubergang der Rechte auf H{JJp auszu-
schlieflen",

Daraus entnimmt die Revision, der Beklagte habe
seine Anspriiche nur fiir den Fall abgetreten, dafB die
Spiclbankgesellschaften eine Unterbeteiligung Hilll i D

i~



nicht anerkennen sollten; in erster Linie habve HillIIED
Unterbeteiligter bleiben sollen.

Die auf die librigen Vertiragsbestimmungen und den
Sinnzusammenhang gestiitzte Annahme des Berufungsgerichts,
der Beklagite habe die Anspriiche unbedingt abgetreten,
ist jedoch aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Ob
HEP in der Folgezeit stets als Abtretungsemffinger
oder aber als Unterbeteiligter des Beklagten angesehen
worden ist, ist demgegeniiber Ohne Belang.

2. Trotz der etwaigen Abtretung der vermigensrecht-
lichen Anspriiche gegen die beiden Gesellschaften sei
der Beklagte, meint die Revision weiter, H{JJJJJD Treu-
hdnder geblieben. ‘ :

- Auch das ist indes nicht richtig.

Die Stellung des Beklagten als Treuhéinder der an-
deren Beteiligten hatte ihre: Grundlage allein in den
Treuhand- und Poolvertrag. Deshalb konnte es sich, nach-
dem HEED aus diesem Rechtsverh#iltnis ausgeschieden
var, entgegen der Ansicht der Revision nur noch fragen,
ob etwa durch den Vergleich ein neues Treuhandverh#lt-
nis zwischen HJllPund dem Beklagten begriindet worden
sei.

Daraus allein, dafl der Beklagte einen Teil seiner
nach § 717 Satz 2 BGB iibertragbaren Anspriiche an HNED
abgetreten hatte, ergab sich das nicht, ebensowenig daraus,
dafl sich der Beklagte in Nr. V hilfsweise verpflichtet hat-
te, entsprechende Betrége an HE§ avzufiihren.
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Ein Treuhandverhdltnis zwischen HEP uvnd den
Beklagten hdtte vielmehr nur durch eine besondere Ver-
eintbarung begriindet werden kinnen. Eine solche haben dic
VergleichschlieBenden jedoch nicht getroffen. In Nr. VI
haben sie iiberdies auf alle gegenseitigen Anspriiche ver-
zichtet, soweit diese in dem Vergleich "nicht ausdriick-
lich ... stipuliert" worden warcn.

Die Revision wendet noch ein, der Beklagte hitte,
wenn man dem Berufungsgericht folge, die frither nur als
Treuhéinder gehaltenen Anteile der Eheleute REJ#durch
den Vergleich ohne Gegenleistung zu freier Verfiigung
erworben; das konnten die Bete'iligten nicht gewollt ha-
ben. Dabei iibersieht die Revision jedoch, daf der Be-
klagte als Gegenleistung 47,058 % seiner vermdgensrecht-
lichen Anspriiche gegen die beiden Spielbankgesellschaf-
ten an HEED abgetreten hat, also ebensovi.el, wie friiher
im Innenverh#éltnis den Eheleuten R zugestanden hatte.
Als Partner des Treuhand- und Poolvertrages hitte HeiND
zwar im Innenverhiltnis auch bei der Ausiibung der Gesell-
schafterrechte des Beklagten mitwirken konnen. Dieses
Mitwirkungsrecht hat er aber nicht unentgeltlich, sondern
im Wege gegenseitigen Nachgebens aufgegeben. Die Revisiong
iibersieht, daB die Beklagten des damaligen Rechtsstreits
HEEED iberhaupt nicht als Rechtsnachfolger der Eheleute
R@P hatten anerkennen wollen.

3. Der Beklagte war danach weder durch den Treuh#nd-
und Poolvertrag, noch durch den ProzeBvergleich gehindert,
liber scine Gesellschaftsabteile ohne Zustimmung H4NENEN
zu verfiigen und dadurch das Ende von HJJ Geviinnbe-
teiligung herbeizufiihren.
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Andererscits war er aufgrund dieser Vereinba-

rungen aber auch nicht verpi‘iichtet’, HEP: ntercs-
 sen bei der Grindung der neuen KG wahrzunehmen oder
ihm zu ermdglichen, das selbst zu tun. '

II. 1. Der Kliger kann seine Klage auch nicht auf
die Nr. III des Vergleichs stiitzen, nach deren Wort-
laut der Beklagte (nuriAnspriche gegen dic bei Ver-
gleichsabschlufl bestehendenSpielbankgesellschaften an

HE® =bgetrcten hatte.

a) Die KG hat ihren Betrieb zum 28. April 1959
eingestellt und seitdem keine Gewinne mehr erzielt.
Das Spielbankunternehmen ist danach, wie das Berufungs-
gericht rechisirrtumsfrei darlegt, von einer neuen Ge-

sellschaft betrieben worden.

b) Auf die Gewinne der GmbH habe sich HENRs
Beteiligung - filhrt das Berufungsgericht aus - nach
der bei VergleichsabschluB vorhandenen Vorstellung der
Beteiligten nur deshalb erstreckt, weil es sich dabei,
mittelbar, ebenfalls um Gewinne der KG gehandelt habe.
Denn dic Gewinne der GmbH hétten allein auf dem Geschéfts-
ergebnis der KG beruht. Hiétten aber dic VergleichschliéL w
Banden Huensel nur an den unmittelbaren und den bei der )
GmbH anfallenden mittelbaren Gewinnen der KG beteiligen
wollen, so sei mit dem 29. April 1959 auch die Beteili-
gung an den Gewinnen der GmbH weggefallen, weil dic GmbH
seit/diesem Zeitpunkt auch ihrerseits an den Gewinnen dex
KG nicht mehr beteiligt gewesen sei. '
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An dieser Beurteilung, die aus Rechtsgriinden
nicht zu beanstanden ist, geht die Revision mit ihrem
Hinweis vorbei, daB wenigstens die GmbH iiber den
28. April 1959 hinaus bestehen geblieben sei.

2. Danach hat das Berufungsgericht mit Recht ge-
priift, ob die Nr. III des Vergleichs gemifl § 157 BGB
dehin ergidnzt werden mufl, daB sie auch die Gewinne der
neuen KG und dia Gewinne der GmbH fiir die Zeit nach dem
28, April 1959 erfasse.

Das Berufungsgericht hat diese Frage verneint.
‘Der Bestand der Gesellschaften sei von der Dauer der

der KG ertcilten Konzession abhiingig gewesen. Bei Ver-
gleichoabschlufl seien schon rund 7/10 der Konzessions-

. zeit verstrichen gewesen. Fiir den Fall, dafl die Konges-
sion nicht verliingert wiirde, habe Hjjjjjjjjjevcr nur noch
seinen Anteil am Liquidationserlds der beiden Gesell-
schaften ausgezahlt erhalten sollen, ohne Riicksicht da-
- rauf, wie die anderen ihren Erldsanteil verwenden wiirden.
Danach h#étten die Vergleichschliellenden das Ende der
Spielbankgesellschaften bedacht und fiir diesen Fall eine
generelle, abschlieBende Regelung getroffen.

Diese Vertragsauslegung ist moglich, und dic¢ Re-
- vision hat nichts gegen sie vorgebracht, was in der Re-
visionsinstanz beriicksichtigt werden kénnte.

Damit deckt der Vergleich, wonach HEJJJ bei Auf-
losung der KG nur die Auszahlung seines Anteils am Liqui-
dationserlds sollte verlangen konnen, auch den Fall der
Fortfihrung des Spielbankunternehmens durch eine neue Ge-
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sellschaft unter praktisch gleicher Beteiligung der
bisherigen Gesellschafter. Der Vergleich weist mithin
insoweit keine Liicke auf, selbst wenn die Beteiligten
fﬁf diesen Fall, hdtten sie mit seinem Eintritt gerech-
net, eine besondere Regelung getroffen haben wiirden
(vegl. Soergel/Siebert/Knopp, BGB, 10. Aufl., § 157

Anm. 114). '

3. Es kann sich danach nur fragen, oil die im
Jahre 1959 eingétretene Anderung der Verhélinisse es
erfordert, den Vergleich geméfl § 242 BGB nach den Grund-
sdtzen iiber den Wegfall der Geschidfitsgrundlage der neuen
Sachlage anzupassen. -

Dafiir kénnte sprechen, daB die Vergleichschlie--

Benden nach der Genehmigungsurkunde auf eine Verlidnge-
‘rung der Spielbankerlaubnis um weitere 10 Jahrc haffen
hoffen kdnnen; unvorhersehbar war fiir sie lediglich die
Art und Weise, in der es dann im Ergebnis zu dieser Ver-
lingerung gekommen ist. Auch hattec HEJJB, soweit er-
~ sichtlich, dic Beteiligung der Eheleute REJP nicht er-
‘worben, um schon im Jahre 1959 in den GenuB des Ausein-
andersetzungsguthabens zu kbpnen, sondern um aus der Be-
teiligung moglichst lange Gewinn zu ziehen. Schliefllich
konnte in diesem Zusammenhang die von dem Berufungsgericht
‘an anderer Stelle (BU. S. 33) getroffene Feststellung zu
beriicksichtigen sein, wirtschaftlich hiétten HEENEPs Rech-
te weitgehend den Wert, wie bei seiner weiteren Beteili--
gung am "Pool" behalten, und nach dem Sinn des Vergleichs
sei dics einer seiner Hauptzwecke gewesen. Aus dieser Fest-
stellung kdnnte sich ergeben, die Beteiligten seien be-
strebt gewesen, HENJJ vermogensrechtlich uneingeschriéinkt
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so zu stellen, .wie wenn er Rechtsnachfolger der Ehe-
lecute RENID geblieben wire.

HEE hat aber immerhin das erhalteh, was die
anderen ihm in dem Vergleich als das Mindeste zugestan-
den hatten, nédmlich die Gewinnbeteiligung fir die Dauer
der damals laufenden Konzession und im AnschiuB daran
die Beteiligung an Auseinéndersetzungserlés. Darin, daf3
die anderen Beteiligten spdter das Spielbankunternehniens
ohne ihn weitergefiihrt haben, lag fiir ihn gleichwohl
eine gewisse Hirte. Das hat auch das Berufungsgericht
nicht verkannt. Es hat aber gemeint, HENRs Stellung
sel durch diese Entwicklung nicht unzumutbar beeinirdch-
tigt worden. Aus Rechtsgriinden ist gegen diese Beuriei-
lung, dic in erster Linie auf tatsdchlichem Gebiet liegt,
nichts einzuwenden, zumal H{JP die Zustimmung der an-
deren Beteiligten zu seinenm Eintritt in die Rechtsstel-
lung der Eheleute R@P nicht hdtte erzwingen kdnnen und
die von HE bchauptete freiwillige Zustimmung der an-
deren streitig war.

Unter diesen Umstinden gebieten auch Treu und
Glauben es dem Beklagten nicht, den Kl&ger an den nach
den 28. April 1959 erzielten Gewinnen zu beteiligen.

III. Nach der rechtsirrtumsfreien Feststellung des Be-
rufungsgerichts haben die Gesellschafter dps Spielbank-
unternehmens die neue KG jedenfalls nicht in der Absicht
errichtet, HENERs Gewinnanspriiche zu beseitigen. Damit
entfdllt auch ein Schadensersatzanspruch des Kligers aus
unerlaubter Handlung, selbst wenn d}le Aufldsung der alten

o
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und die Errichtung einer neuen Gesellschaft bei nachtrig-
licher Betrachtung vermeidbar gewesen wire.

1v. SchlieBlich hat der Beklagte auch seine im Schrei-
ben vom 19. Dezember 1958 gegebene Zusage, HD zv
tnterrichten, sobald sich die Situation #ndere, nicht ver-
letzt; denn an der Lage, von der dieses Schreiben ausging,
dafl ndmlich die alte Spielbankkonzession am 28. April 1959
enden werde, hat sich, in der Folgezeit nichts gedndert.

Buridesrichter Dr. Norr
A ist ortsabwesend und
Dr. Pischer deshalb nicht in der Liesecke
- Lage zu.unterschreiben ,

Dr. FPischer

Dr. Bukow - Dr. Schulze
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