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IT ZR 207/63 URTEIL Verkiindet am

28. Juni 1965
ovchorn,
Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsgtrel t

des Kaufmanns Otto N (D . Uy G-
strase @,

Beklagten und Revisionskligers,

~ ProzeBbevolludchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

Leonic N (NP cov. DEED. 'EED-YGEEED,
P -1: Erbin des am 25. Juli 1964 verstorbenen
Kaufmanns Kerl M.

Kl&dgerin und Revisionsbeklagte,

~ Prozefibevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. P -



L /,

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die nmindliche Verhandlung vom 28. Juni 1965 unter Mit-
wirkung des Senatcprésidenten Dr. Pischer und der
Bundesrichter Liesecke, Dr. Bukow, Dr. Schulze und Ileck

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 2. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Koblenz vom 10. Mai

1963 wird auf Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbegtand:

W{egen des Sachverin lts wird auf das Urteil des Senats
II ZR 75/60 vom 10. Juli 1961 verwiesen.

Das Oberlandesgericht hat erneut die Berufung des
Beklagten mit der Maflgabe zuriickgewiesen, daB der Beklagtc
die Verlosung der Hochbahn zu dulden und bei der Verlosung
nitzuwirken habe.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte scinen Klagab-
veisungsantrag weiter.

Der Klédger ist in der Revisionsinstanz verstorben und

- von geiner Ehefrau beerbt worden. Diese bittet um Zurtick-
veisung der Revision. Ihr Erblasser wird nachfolgend weiter-
hin als Kléger bezeichnet.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Auseinander-
setzung nmit dem ausscheidenden Gescllechafter habe in Form
einer Realteilung des Gescellschaftsvermdgens erfolgen sollen.
Der hier gegecbene Fall, daB dabei cin unteilbarcr Gegenstand
librigbleibe, der nur dem einen oder dem anderen Gesellschafter
zugeteilt werden kdnne, gei jedoch nicht geregelt worden. Es
bediirfc deshalb der erginzenden Vertragsauslegung. Diese filhre
zu den Ergebnis, dafl auch der iibriggebliebene Gegenstand von
der Realtcilung nicht ausgcnommen sei und dafl die Entschei-
dung dariiber, wen er zuzuteilen sei, durch das Los zu erfol-
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1. Denmgegeniiber ist die Revision in erster Linie der
Ansicht, daB das Berufungsgericht eine erginzende Vertrags-—
auslegung nicht habe vornehmen diirfen, weil § 11 des Gesell- ¢
schaftsvertrages nicht nur auf § 12 dieses Vertrages, sondernE
erginzend auf § 738 BGB vervweise und daher mangels einer :
abvieichenden Bestimmung des Gescecllschaftsvertrages im vorlie-
genden Falle § 738 BGB anwendbar sei.
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Der Angriff ist unhegriindet.
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§ 12 des Gesellschaftsvertrages erfaBt seinem Wortlaut
nach "das gesamte Gesellschaftsvermtgen" und ist vom Beru-
fungsgericht auch in diesenm Sinne ausgelegt worden.

Diese Auslegung 1d8t keinen sachlich-rechtlichen Fehler
erkennen. Die Revision mdchte dem § 12 zwar entnehmen, daB
nicht "alle Verndgenswerte", sondern "gleichwertige Listen"
demm Los unterstellt gewesen seien. Sic libcrsieht dabei jedoch,
daBB die Aufstellung gleichwertiger Listen zur Vorbereitung
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des Losentscheides nur ein Mittel zu dem Zweck gewesen

ist, das Gesellschaftsvermﬁgén gleichmédfBig zu verteilen,

und ‘daBl eine solche Verteilung im vorliegenden Falle nur
deshalb nicht roglich war, weil die Parteien davon abgesehen
hatten, die Hochbahn in einc der beiden Listen aufzunechmen.

Fiir die Anwendung von § 738 BGB blieb mithin insoweit
kein Raum. Das Berufungsgericht hat deshaldb mit Recht den
Vertrag gendB § 157 BGB ergédnzt.

2. Dabei durfte das Berufungsgericht dem Wortlaut des
Gescllschaftsvertrages entnehmen, dafl der iibernehmende Ge-
. Bcellschafter nicht besser habe ausgestattet werden sollen
Els der ausschei dende und daBl es deshalb fiir die erginzende
Vertragsauslegung nicht darauf ankomme, ob der Beklagte die
Hochbahn entbehren konne. Die insoweit von der Revision
erhobenen Angriffe sind unbegriindet.

a) Das Berufungsgericht hat nicht verkannt, daf dem
Ubernahmerecht bei gleichmédBiger Verteilung des gesamten
Gesellschaftsverrbgens moglicherveise nur noch ein geringer
virtschaftlicher i/ert zukam. BEs hat aber dem Wortlaut des
Gemcllschaftsvertrages entnommen, dafl die Vertragspartner,
un den ausscheidenden Gesellschafter nicht zu benachteili-
gen, dieses Ergebnis gebilligt hidtten. Das ist aus Rechts-
grinden nicht zu beanstanden. Die Revision ibersicht, dafl
die Vertragopartner dem verbleibenden Gesellschafter nicht
dic Pflicht auferlegt, sondern nur das Recht eingerdumt
haben, das Gecchdft zu iibernehmen, und dafl sie deshalb
nicht gendtigt waren, ihm die Gegensténde zu belassen, auf
die er bei der Fortfithrung des Unternchmens dringend ange-

wiesen zu sein glaubt.



b) Das Berufungsgericht hat auch nicht ubersehen;
dafl die Hochbzhn erst nach dem Abschlufl des Gescellschafts-
vertrages erbaut worden ist und daBl sie fiir das Unternchmen
heute roglichervicise entscheidende Bedeutung hat. Es hat
ater mit Recht darauf hingewiesen, daf nach dem Gesell-
schaftsvertrag sogar der Grundbesitz habe verteilt werden
sollen, und daraus gecfolgert, dic Vertragspartner héatten
tewullt davon abgeschen, irgendvielche Unterschiede zwischen
entbehrlichen und unentbehrlichen Vermogenswvierten zu machen.

¢) 2u Unrccht wendet sich die Revision gegen den Hin-
weis des Berufungegerichts, der Grundsatz, dafl ausscheidende
und verbleibende Gesellschafter bei der Auseinandersetzung
gleichréflig zu behandeln seien und die gleiche Chance haben
s0llten, sei nirgends durchbrochen viorden. Dieser Hinweils
bezieht sich, was die Revision verkennt, nur auf die Gestal-
tung des Gescllschaftsvertrages, also nicht darauf, wie die
Gesellschafter spiiter bei der Aufstellung der Listen tat-
gédchlich verfahren sind. Es ist deshalb hier ohne Belang,
dafl dic Parteien mindestens zuletzt diec Hochbahn und einige
anderc Teile des Gesellschaftsvermogens nicht mehr in die-
jenigen Listen aufgenommen haben, die nach dem Gesellschafts-
vertrag alljihrlich aufgestellt werden muBlten. Der von der
Revision beanstandete Hinweis des Berufungsgerichts trifft
aullecrden nur die Verteilung des Gesellschaftsvermdgeuns und
izt darunm auch nicht etwa deshald unrichtig, weil der
letzte Gesellschafter verechtigt war, das Gecchdft mit Aktiven
und Passiven zu bernehnen.

3. Bei dieser Sachlage ist dem Berufungsgericht des
weiteren darin zuzustimmen, daB es dem Beklagten obgelegen
htitte, auBerhaldb des Gesellschaftsvertrages liegende Tatca-
chen vorzutragen und zu beweisen, die fiir einc vom Wortlaut



atwcichende Auslegung des Gesellschaftsvertrages oder fiir
dessen spiterce Anderung sprechen kdnnten.

Das hat der Beklagte nach den Darlegungen des Beru-
fungsgerichts nicht getan.

Die Revision greift diese Ausfilhrungen gleichfalls zu
Unrecht an.

a) Das Berufungsgericht hatte den Zeugen CEip iber
Sinn und 2Zweck der §§ 11 und 12 des Gesellschaftsvertrages
y selbst vernommen. Es war deshalb entgegen der Ansicht der
leevision nicht genotigt, auf die schriftliche Aussage diec-
"éﬁs_Zeugen von 26. September 1958 zuriickzugreifen.

~ b) Das Berufungsgericht hat die Verhandlungen, die
zun Ausscheiden des Gesellschafters Franz HEJJPin Jahre
1944 gefihrt haben, eingechend geviirdigt. Es hat dabei auch
den von Kldger iberrecichten Schriftwechsel beachtet und ist
zu den BErgebnis gelangt, es lasse sich nicht feststellen,
dafl die Partecien damals gemeint hédtten, die Hochhahn gei
nach den Gesellschaftsvertrag von der Yerteilung durch ILos

aus genomnen.

Die Darlegungen des Berufungsgerichts lagsen einen
sachlich-rechtlichen F¥ehler nicht erkennen. ¥Was die Revi-
gion insoweit vorbringt, richtet sich nur gegen die Beweis-
wirdigung, die die Revision jedoch hinnehmen mufl.

¢) Allerdings hatten die Parteien mindestens in den
letzten Jahren die Hochbahn und andere Gegenstiénde nicht
rehr in die beiden nach § 12 des Gesellschaftsvertrages
auffestellten Listen aufgenommen. Daraus ergab sich indes



nicht, dafl dic Parteien beschlossen hatten, diese Vermo-
gensverte dem libernchmenden Gesellschafter zu belassen
cder doch auf anderc ¥Weise als durch Los zu verteilen.

d) Fiir einen solchen BeschluB sprachen auch nicht
dic Schreiben des Beklagten vom 30, November 1950 und
13. Juni 1955. Der Hinvweis des Beklagten im Schreiben vom
30. Novenber 1950, die ortsfesten Anlagen miiBten “geson-
dert" behandelt werden, bedeutete, wie es in dem Schreiben
weiter heiflt, lediglich, sie seien in ein besonderes "Los
fir ortafeste Anlcgen" aufzunehmen.

e) SchlieBlich kann die Revision nichts daraus her-
leiten, dafl die Parteien sich iiber die anderen Gegenstédnde,
die nicht in den beiden Listen verzeichnet waren, inzwi-~
schen ohne Verlosung auseinandergeseszt haben; denn das
zwingt nicht zu dem SchluB, daB die Parteien fiir den
Streitfall die Verlosung hédtten ausschliefien wollen.

4. Das Verlangen des Klidgers, die Hochbahn zu verlosen,
verstoft entgegen der Ansicht der Revision auch nicht aus
besonderen Griinden gegen Treu und Glauben.

a) Hatten die Parteien davon abgesehen, die Hochbahn
in eins der Lose aufzunehmen, so mag sich allerdings der
Beklagte im ungewissen deriiber befunden haben, welche Aus-
gsichten cr habe, mit dem ihm verbleibenden Vermogen das
Unternchnen fortzusetzen. Es unterlag aber seiner freien
Entecheidung, ob er trotz dieser UngewiBheit die Ubernahme-
erkléarung abgab. AuBerden bestand fiir den Kliger, sofern exr
nit dem auf ihn entfallenden Gesellschaftsvermogen ein
ncucs Untcrncehnen griinden wollte, die gleiche UngewiBheit.
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b) Derjenige Gesellschafter, dem die Hochbahn zu-
f&41l1lt, wird dann zwar wescntlich mehr an Sachwerten erhal-
ten als der anderc. Dieses irgebnis ist aber nur die Folge
davon, dafl die Parteien ces unterlassen haben, die Hochbahn
in eins der Losc aufzunchnen und zun Ausgleich dafir dem
andercn Los entsprechend grofle Werte zuzuteilen. Fiir den
Kliéger ist die Lage im Ubrigen insoweit wiedcrum die gleiche
wie fir den Beklagten.

c¢) Sollte die Hochbahn durch &as Los dem Kldger zufal-
len, dexr Klédger grundsdtzlich aber bereit sein, sie dem Be-
klagten zu verkaufen, so befédnde sich der Kléager zwar in
einer wesentlich besseren Lage, als wenn der Beklagte die

ﬂEHochbahn gevbnne und der Klédger von ihm nur einen Ausglcich

" in Geld verlangen konnte. Der Klédger handelt aber nicht
treuwidrig, wenn er versucht, diese Lage herbeizufiihren;
denn er macht damit von einer Mbglichkeit Gebrauch, dic der
Gescllschaftsvertrag ihm als denm ausscheidenden Gesellschaf-
ter gibt.

d) ©SchlieBlich beruft sich die Revision zu Unreccht
auf den crstinstanzlichen Vortrag des Klégers, es sei mit
Sinn und Zweck des Gesellschaftsvertrages unvereinbar, iiber
dic Hochbahn das Los entscheiden zu lassen. Der Klidger hatte
das nur zur Begriindung seiner Ansicht ausgefithrt, die Hoch-
bahn diirfe nicht verloest, sondern miisse zwischen den Par-
teien versteigert werden. Da aber eine Versteigerung nach
der von Berufungsgericht fiir richtig gchaltenen Auslecgung
deg (Gesellschaftsveritrages nicht in Betracht kommt, ist der
Kléger nicht gehindert, nunmehr die Verlosung als das zange-
messenc llittel zur Vertcilung der Hochbeshn anzuschen.
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5. Nach alleden ist die Revision unbegriindet und
nuf mit der Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO zuriickgewie-
gsen vierden.

Dr.lischer Liesecke Dr.Bukow Dr.Schulze Pleck
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