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Der II. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 18. Mdrz 1968
unter Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr, Fischer und der
Bundesrichter Dr. Kuhn, Dr. Norr, Dr. Schulze und Fleck

.-fﬁr'Recht erkannt:

Auf die Revision der Kléger wird das Urteil des
. 11, Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts
in Hamburg vom 27, Mai 1966 aufgehoben und die Sache
zur anderveiten Verhandlung und Entscheidung, auch
ﬁber.die‘Kosyen der Revision, an das Berufungsgericht

zuriickverviesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der im Berufungsrechtézug verstorbene Vater und Erb-
lagser der jetzigen Kléger, nachfolgend weiterhin als Kléger
bezeichﬁet,ywar seit Januar 1933 neben seinem Vater Mitinha-
ber und seit 1934 Alleininhaber der Firma Johs. SUEEP,
dic damals schon seit langer Zeit die Geschdfte eines
Schiffemaklers und Reedereiagenten betrieb. Durch Vertrag
vom 17. Dezember 1935 trat der Beklagte in das Unternehmen
ein, das seitdem als offene Handelsgesellschaft betrieben
vurde. Dem AbschluB dieses Vertrages war vorausgegangen,
daB der Béklagte im Jahre 1934 von dem Hauptgldubiger der
Firma Johs. SGEEEP dessen Forderungen gegen diege Firma
in Hohe von etwa 30 000 RM erworben hatte.

Der Beklagte hat das Gesellschaftsverhdltnis zum
31, Dezember 1945, dem friihestmdglichen Termin, gekiindigt
und ist dadurch gemédB einer gesellschaftsvertraglichen
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Bestimmung Alleininhaber des Geschifts mit dem Recht der
Firmenfortfiihrung geworden. Die fiir diesen Fall in dem
Cesellschaftsvertrag getroffene Abrede iiber die Abfindung
des Kiagers ging davon aus, daB die Gesellschaft auf die
verbundenen Leben beider Gesellschafter fiir die Zeit bis
zun 30. Juni 1940 eine Versicherung iiber 100 000 RM genommen
hatte. Wdrc diesc Versicherung verlidngert worden, so hidtte
der Beklagte 100 000 RM gegen Abtretung der Rechte aus dem
Versicherungsschein als Abfindung an den Kliger zahlen miis-
scn, Andercenfalls wollten die Gesellschafter Yandere Ver—
mogenswerte im Gesamtbetrag von RM 100 000 bestimmen', dic
der Kliger dann bei seinem Ausscheiden erhalten sollte. Die
Gesellschafter haben jedoch im Jahre 1940 weder den Versi-
cherungsvertrag verldngert noch "andere Vermogenswerte"
bestimmt.

Der Kldger bechauptet, er habe auch in diesem Falle
als Abfindung 100 000 RM erhalten sollen, um sich nach
scinem Ausscheiden eine neue Existenz schaffen zu ksnnen.
Davon macht er in diesem Rechtsstreit einen im Verhdltnis

1 ¢ 1 auf M umgestellten Teilbetrag‘nebst Zine>n geltend,
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dung nach dem Gescllschaftsvertrag nur geschuldet, wenn am
31, Dezember 1945 noch Gesellschaftavermdgen vorhanden geve-
sen wire, was unstreitig nicht der Fall gevesen ist. Minde-
stens sei die Geschiftsgrundlage weggefallen; denn das Unter-
nehnen habe zum 31. Dezember 1945 auch keinen Firmenwert
mehr verkorpert. Im iibrigen rechnet der Beklagte mit einer
Gegenforderung auf, die sich daraus ergebe, daB der Kliger
iiber die ihm gutgebrachten Gewinne hinaus weitere
102.439,68 RM entnommen hat.

Der Kldger macht geltend, ihm h#tten mit Riicksicht
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auf sein gesellschaftsvertragliches Recht, auch dann monat-
lich 600 RM zu entnehmen, wenn keine Gewinne erzielt wiirden,
ilber die ihm zustehenden Gewinne hinaus weitere 32.828,01 RM
gutgeschrieben werden miissen. Auch den iiberschieflenden Betrag
habe er nicht ohne Rechtsgrund entnommen. Er sei im Innen-
verhédltnig an ecinigen Firmen des Beklagten tantiemebeteiligt
gewesen und habe mit dem Beklagten vereinbart, die ihm

daraus zustchenden Betrdge iiber scin Kapitalkonto bei der
Firma Johs. SGEMEEEEN zu entnchmen, was er dann auch getan

" habe. ' ’

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen.

Mit der Revision, um deren Zuriickweisung der Beklagte
bittet, verfolgen die jetzigen Kliger den zuletzt gestellten
Zahlungsantrag weiter,

Entscheidungsgriinde:

I. 1. Die Partcien haben fiir den Fall, daB dex Versiche-
rungsvertrag nicht verléngert wurde und auch nicht "andere
~ Vermogensverte bestimmt" wurden, in dem Gesellschaftsver-
trag, wic das Berufungsgericht ihn gemdf § 133 BGB auslegt,
‘keine Regelung getroffen.

Diege Vertragsauslegung ist mdglich und entspricht
entgegen der Ansicht der Revision insbesondere dem Wortlaut
des Vertrages. Die Revision muB sie deshalb hinnehmen,

2, Im Rahmen der danach erforderlichen ergﬁﬁﬁenden
Vertragsauslegung nach § 157 BGB erhebt sich damit die Frage,
wie die Gesellschafter den ungeregelt gebliebenen Punkt,
hétten sie ihn bedacht, unter Beriicksichtigung der Grund-
séitze von Treu und Glauben geregelt haben wiirden (BGHZ 9,

178},



Dag Berufungsgericht hat aus den Umstédnden, die zum
‘Abschlufl des Gesellschaftsvertrages gefiihrt haben, sowie
aus Zweck und Inhalt dieses Vertrages gefolgert, dag die
Gesellschafter auch dann die Zahlung einer Abfindung von
100 000 RM vereinbart haben wiirden, wenn sie die Nichtver-
léngerung des Versicherungsvertrages und dasg Unterbleiben
der Bestimmung "anderer Vermogensvierte" vorausgeschen hédt-
ten. Der Klédger kinne aber mit Ricksicht darauf, daB am
31. Dezember 1945 auBer einem etwaigen Firmenwert iiberhaupt
kein Gesellschaftsvermdgen vorhanden gewesen sei, nur
90.000 RM verlangen. "Andere Vermigenswerte" hdtten prak-
tigsch nur geschaffen werden konnen, wenn beide Gesellschaf-
ter einen Teil ihrer Gewinne in der Gescllschaft belassen
hdtten; das aber wiirde wirtschaftlich zu etwa 1/10 auch zu
- Lasten des Klédgers gegangen sein,

Diesc ergénzende Vertragsauslegung hdlt sich im Rahmen
von § 157 BGB. Der Anspruch des Klégers sollte zwar, wie
der Revision zuzugeben ist, nicht davon abhédngen, daB Gewinne
erzielt wurden. Tatsichlich hat die Gesellschaft aber bis
1939 und erneut im Jahre 1943 mit Gewinn gearbeitet, und es
ist mit den Grundsdtzen von Treu und Glauben vereinbar, bei
der Vertragserginzung auch diesen Umstand zu beriicksichtigen.

3. Fur die Revisionsinstanz ist davon auszugehen, dcf
entgegen der Ansicht des Beklagten die Geschédftsgrundlage
fiir den restlichen Abfindungsanspruch von 90,000 RM nicht
vieggefallen ist.

Insoweit hat das Berufungsgericht ausgefithrt: Der Be-
klagte habe gich unter anderem mit seiner im Jahre 1945 aus-
gesprochenen Kiindigung und mit seinem spédteren Verlangen
nach Ioschung des Kldgers im Handelsregister selbst auf den
Boden des Gesellschaftsvertrages gestellt. Wenn er in die-
ser Weise von dem Klidger Vertragstreue gefordert habe, dann




kitnne er sich nicht zugleich gegeniiber dem Abfindungsanspruch
darauf berufen, dessen Geltendmachung verstofle gegen Treu

und Glauben. Das Recht auf Firmenforifiihrung und der Abfin-
dungsanspruch seien derart miteinander verquickt, daB es
nicht angche, dem Beklagten die Befugnis zur Kiindigung und
zur alleinigen Ubernahme der Firma zuzusprechen, dem Kliger
dagegen den Anspruch auf Abfindung zu versagen., Das gelte
uraso mehr, als der Kldger dem Beklagten keinen Anlaf zur
Kiindigung gegeben habe,

Gegen diese Darlegungen ist ausgﬁbchtsgrﬁnden nichts
einzuwvenden.

, IT. Unstreitig bleiben die auf den Kléger entfallenen
Gewinne um 102.43%9,68 RM hinter seinen tatsdchlichen Ent-
nahmen zuriick. Das Berufungsgerichi meint, der Kldger konne
mit Riicksicht darauf nichts mehr fordern,

- Der Revision ist zuzugeben, daf das Berufungsurteil
insoweit -keinen Bestand haben kann.

‘1. Die Revision ist allerdings unbegriindet, soweit sie
geltend macht, der Kldger habe auf Grund einer mit dem
Beklagten getroffenen miindlichen Abrede ausvder Gesellschafts-
kasse auch die Gewinne entnehmen diirfen, die fiir ihn aus
andercn Geschédften des Beklagten angefallen seien; denn das
Berufungsgericht ist dieser Behauptung mit Reckt nicht
gefolgt.

Zwar hat kein Zeuge bekundet, er wisse positiv, daB
der Kléger mit jeder Firma iiber seine Tantieme gesondert
habe abrechnen miissen. Das hat aber das Berufungsgerichi
-nicht verkannt. Es hat vielmehr die Behauptung des Kliigers
nur deshalb fir widerlegt erachtet, weil nach seiner Uber-



zeugung die vernommenen Zeugen von der Entnahmevercinbarung,
" von der sie alle gemidB ihren Bekundungen nichts wuBten,
Kenntnis erlangt haben wiirden, wenn diese Vereinbarung tat-
‘sédchlich bestanden hitte., Gegen diese Beweisﬁﬁrdigung 188t
- gich aus Rechtsgriinden nichts einwenden.

" In diesem Zusammenhang ist ohne Bedeutung, daf der
'“Beklagte, wie die Revision geltend macht, die iliberhdhten
Entnahmen des Kldgers geduldet hat. Das allein machte nan-
lich die von dem Berufungsgericht mit Recht als ungewdhnlich
gekennzeichnete Behauptung des Kliégers iiber die miindliche
Entnahmevercinbarung nicht wahrscheinlicher. Aber selbst
wenn mit Riicksicht darauf die Behauptung des XKl#gers nicht
alg widerlegt, sondern nur als unbeviesen hitte angesehen
werden miissen, wiirde das der Revision nichts niitzen; denn
der Xl#ger hitte, weil er die streitigen Betrdge auf Srund
seiner Stellung in der Gesellschaft selbstdndig entnommen
hat, die Berechtigung dieser Entnahmen und damit auch die
von ihm behauptete miindliche Vereinbarung beweisen miissen
{vgl. BGH IM HGB § 128 Nr. 7). Die von ihm behauptete Dul-
dung seiner Entnahmen durch den Beklagten #nderte daran
nichts. Daraus folgt zugleich, daB sich die Revision auch
nicht auf § 814 BGB berufen kann.

2. Die Entnahmen, deren Berechtigung der Kliger nicht
nachweigen kann, mindern sich jedoch mbglicherweise aus
einem anderen Grunde.

§ 7 des Gesellschaftsvertrages hatte u.a, bestimmt:
Uberschritten die mit Genehmigung des Beklagten gemachten
Entnahmen des Kldgers seinen Gewinnanteil, so sei der Diffe-
renzbetrag vie ein etwaiger Verlust der Gesellschaft zu
behandeln, Das Entnahmerecht des Klégers bleibe auch bestehen




venn ein Reingewinn nicht zu erwarten sei. In diesem Falle
seil der Klédger berechtigt, Entnahmen in der jeweiligen

Hohe von einem Fiunftel der laufenden Nettoeinkiinfte des
Beklagten zu machen, htchstens jedoch in der Hohe von monat-
lich 600 RM. Diese Berechtigung bestehe aber nur insoweit,
alg die anderveitigen Nettoeinkiinfte des Klédgers die Betrige
unterschritten, zu dercen Entnahme er berechtigt sei.

Der Kldger meint, auf Grund dieser Vereinbarung habe

er auch in den Jahren 1940, 1941, 1942 und 1944, in denen
keine Gewinne erzielt worden sind, je 7.200 RM, und im Jahre
1943, in dem auf ihn ein Gewinnanteil von 3.171,99 RM ent-
fallen ist, weitere 4.028,01 RM, zusammen also 32.828,01 RM
entnehmen diirfen. Aus § 8 des Gesellschaftsvertrages folge,
daB8 die Entnahmen in dieser Hohe als vom Beklagten zu iiber-
nehmender Verlust anzusehen seien 1 Schriftsatz vom 1l4. Fe-
bruar 1959 S. 6 GA Bl., 70}, Wenn er in den Jahren 1943 und
- 1944 nur 5.547,18 und 5.495,95 RM entnommen habe {Angaben

.des Beklagten im Schriftsatz vom 9. April 1959 S, 11 GA
'Bl. 93), so beruhe das nur darauf, da8 er infolge seiner
Einberufung zur Wehrmacht keine ausreichende Kontrolle iiber
- die ihm zustehenden und seinem Konto gutgeschriebenen Betrige
gehabt habe {Schriftsatz vom 25: Mai 1950 S. 7 GA BL. 742).

Das Berufungsgericht hat das damit geltend gemachte,
vom Gewinn unabhéngige Entnahmerecht des Kldgers aus zvel
Griinden verneint:

a) Das Entnahmerecht habe "verniinftigerweise" zur Voraus-
setzung gehabt, daf der Kldger "in einer Firma aktiv mitar-
beitete, die unter zumindest einigermaBen geordnetea Verhidlt-
nissen noch einen gewissen Nutzwert hatte". Der Kliéger habe
jedoch in der Firma nicht mehr mitgearbeitet, und diese habe
proktisch stillgelegen. Sie habe nur noch im Jahr 1943



Geschdfte getdtigt. Deshalb habe das Entnahmerecht, auler
im Jahre 1943, wegen Wegfalls der Geschidftsgrundlage geruht,

b) Des weiteren verweist das Berufungsgericht darauf,
daB der Kldger scit seiner Einberufung zur Wehrmacht im
Jahrc 1941 Wehrsold und Familienunterstiitzung erhalten
habe, Das Berufungsgericht meint, der Kldger miiBte gich
diese Zahlungen anrcchnen lasscen, wenn sein Entnahmerecht
als solches weiterbestanden hdtte. Der dann iibrig bleibende
Betrag sei jedenfalls geringer als der Unterschiedsbetrag
zwischen dem dem Beklagten zustehenden Riickzahlungsanspruch
von 102.439,68 RM und dem etwalgen Abfindungsanspruch des
Klagers von 90.000 RM.

In beidem kann dem Berufungsgericht nicht gefolgt wer-
den.’ | c a ‘

Insoweit ist zundchst von Bedeutung, da8 der Beklagte
- vie "fiir die Revisionsinstanz unterstellt werden muB - dem
Kliger wdhrend des Krieges nicht nur ganz allgemein weiterc

" Entnahmen, sondern in den Jahren 1940 bis 1942 die Entnahme

von je 7.200 RM, im Jahre 1943 die Entnahme von 5.547,18 minus
3.171,99 {Gewinnanteil) = 2.375,19 RM und im Jahre 1944 die
Entnahme von 5.495,95 RM, insgesamt also die Entnahme von
29.471,14 RM gestattet und dafl er diese Betrédge als eigenen
Verlust susgewiesen hat. Daraus konnte sich némlich ergeben,
daB seinerzeit auch der Beklagte dem Kliéiger das hier gtrei-
tige Entnahmerecht in vollem Umfang zugebilligt hat.

In iibrigen ist auf folgendes hinzuweisen:
Zu a): Nach dem Gesellachaftsvertrag sollte der Kliger

bis zum 31. Dezember 1945 das Gesellschaftsverhdltnis iiber-
haupt nicht kiindigen konnen. Venn er spiter kiindigte, sollte




er ohne Abfindung aus der Gesellschaft ausscheiden. Eine
Abfindung sollte er nur erhalten, wenn der Beklagte starb
oder gseinerseits kiindigte. Dafiir hatte der Beklagte es
ibernommen, einen etwaigen Verlust, auch soweit er durch
die Entnahme des Kligers von monatlich 600 RM entstchen

" wiirde, allein zu tragen. :

Mit dieser gesellschaftsvertraglichen Regelung ist es
‘unvereinbar, als Geschéftsgrundlage fiir das Entnahmerecht
des Kldgers dessen aktive Mitarbeit in einem Unternehmen
anzusehen, das "unter zumindest einigermaBen geordneten
Verhédltnissen noch einen gewissen Nutzwert" hatte. Konnte
der Klédger sich auch beim Wegfall eines solchen "Nutzwerts"
nicht aus dem Gesellschaftsverhiltnis lsen, ohne dem
Beklagten das Recht der Firmenfortfithrung zu belassen,

dann konnte umgekehrt der VWegfall dieses Werts ihm auch
nicht das Entnahmerecht nehmen.

Es kann sich vielmehr nur fragen, ob § 7 des Gesell-~
schaftsvertrages dahin auszulegen ist, daf der Klédger im
Interesse des Beklagten verpflichtet geviesen widre, seine
Arbeitskraft zur Erzielung anderweitiger Nettoeinkiinfte
einzusetzen, solange secine Mitarbeit in der Gesellschaft
nicht erforderlich war, Im Rahmen dieser Priifung scheidet
aber die Zeit ab Januar 1941 von vornherein aus, weil der
Klager in dieser Zeit zum Wehrdienst einberufen war. Der
Kldger konnte mithin unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt
sein Entnahmerecht allenfalls fiir das Jahr 1940 verloren
haben, Dazu hat das Berufungsgericht jedoch noch keine
Festatellungen getroffen,

Zu b} wird das Berufungsgericht priifen miissen, ob Wehr-
sold und "Familienunterstiitzung" wirklich als anderweitige
"Nettoeinkiinfte" des Kldgers im Sinne der im § 7 des Gesell-~
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schaftsvertrages enthaltenen Anrechnungsbestimmung angese-
hen werden konnen.

Den VWehrsold erhiclten die Angehdrigen der Wehrmacht

"zur Bestreitung ihrer persdnlichen Bediirfnisse'; cr wurde
vaguf andere Beziige {Gehdlter, Vergitungen, Lohne, Familien-
unterhalt, Wartegelder, Ruhegehiilter, Renten und sonstige
Versorgungsbeziige) nicht angerechnet” (§ 2 des Gesetzes
“{iber die Besoldung, Verpflegung, Unterbringung, Bekleidung
und Heilfiirsorge der Angehdrigen der Wehrmacht bei hesonde-
rem Einsatz vom 28. August 1939 - RGBL I. S. 1531;. Der
Wehrsold war nach Dienstgraden.abgestuft und betrug fir dic unler
sum‘aienségrade nur. 30 RM monatlich {vgl. die Tabelle im
Oertzenschen Taschenkalender fiir die Offiziere des Heeres
1943, S. 698). Unter diesen Umsténden spricht vieles dafir,
daB die gesellschaftliche Treuepflicht es dem Beklagten ver-
boten haben wiirde, sich gegeniiber dem Entnahmerecht des
Kl&gers auf diese Wehrsoldzahlungen zu berufen, zumal der
. Beklagte selbst offenbar nicht zur Vehrmacht einberufen

wvar. - o+

Hinsichtlich der sog. Familienunterstiitzung ist von dem
Einsatz-Familienunterhaltsgesetz (EFUG: vom 26. Juni 1940
-~ RGB1 I S. 911 -~ und der VO zur Durchfiihrung und Ergénzung
dieses Gesetzes (EFU~DV} vom selben Tage - RGB1 I S. 912)
auszugehen,

Danach stand ein Anspruch auf Femilienunterhalt in der
Regel nicht dem Einberufenen selbst, sondern nur seinen
unterhaltsbediirftigen Angehdrigen zu. Auf diesen Familien-
unterhalt wiirde die Anrechnungsbestimmung jedenfalls ihrem
Wortlaut nach nicht passen. Sollte das Berufungsgericht sie
mit Riicksicht auf ihren Zweck gleichwohl fiir anwendbar hal-
ten, so wiirde es noch der Frage nachgehen miissen, ob nicht
der Anspruch des Kldgers auf monatlich 600 RM bei der Bemes~-
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sung des an seine Angchorigen etwa geleisteten Familien-
unterhalts gemdB § 17 Abs. 3 EFU-DV mindernd beriicksichtigt
worden ist. Bejahendenfalls wiirde nédmlich dieser Umstand
einer Anrechnung der Unterhaltszahlungen entgegenstchen,
weil dann der Kléger beli Verneinung seines Entnahmerechts
mehr Unterhalt erhalten haben wiirde.

In den Zahlungen konnten aber auch Beihilfen an den
Kldger selbst enthalten gewescen sein, sei es nach § 10 Abs.2
oder 3, sei es nach § 12 Abs. 1 EFU-DV, Fiir diese Beihilfen
kénntc nach der Anrechnungsbestimmung etwas anderes gelten
als fiir den den Angehdrigen gewdhrten Unterhalt.

ITII. Aus den oben II 2 dargelegten Griinden muB das Beru-
fungsurtcil aufgehoben und die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen werden, das dabei auch iiber die Kosten des Revisions-~
verfahrens zu befinden haben wird.

Dr.Fischer Dr .Xuhn Dr.Norr Dr.Schulze Fleck
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