BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

.___..Z..,_..L/éé URTEIL Verkiindet am
28. Marz 1966,
Heil,

Justigobersekretir,

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der offenen Handelsgesellschaft in Firma ZGED-

Z0B, SN *zul K@P Omnibusverkehrsgesellaschaft mit
beschrinkter Haftung, B E Gesellschaft mit beschrink-
ter Haftung, DG Lc Gescllschaft mit beschrénkter
Haftung, Tqiilll» Bu@S, Bundesbahndirektion HEED,

Beklagte, Widerkldgerin und
Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt NN -
gegen

den Kaufmann Hans-Jilrgen Bu@-M«illD, P-v-'.a
GOy Strakc @B,

Klédger, Widerbeklagten und
Eevisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. GEED
und Dr. G - -



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 28. Midrz 1966 unter Mitwirkung
des Senatsprédsidenten Dr. Fischer und der Bundesrichter
Dr. Kuhn, Ljesecke, Dr. Schulze und Fleck

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das am 21. Juni 1963 verkiindete
Urteil des 5. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin

wird auf Kosten der Reklagten zurilickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kldger war mit acht anderen Réiseomnibusunter—
nehmern Gesellschafter der im Jdghre 1950 gegriindeten
" Bo@@, RGP Omnibus-Reise-Dienst GmbH". Gegenstand des
Unternehmens war die Unterhaltung eines gemeinsamen Biiros
an StCENNP Platz in 2@ zur Fb‘rderun'g des von den
Gesellschaftern betriebenen Omnibusverkehrs einschlieBlich
Omnibusfahrkartenvertrieb, die Anmietung von Omnibussen
fiir Gesellschaftsfahrten, die Veranstaltung vonr Gemein-
schaftsfahrten und die Unterhaltung eines P&#derdienstes.
Der Gesellschaftsvertrag war bis zum 31. Dezember 1955
unkiindbar und verléngerte sich jeweils um zwei Jahre, falls




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

er nicht mit einer Frist von 6 Monaten gekiindigt wurde.

Vier der Gesellschafter pachteten das Mittelstiick des
St P1atzes und errichteten dort ein Gebiude fiir
T{iro und Wartehallen. Am 22. Mai 1951 schlossen sie sich
zu einer offenen Handelsgesellschaft zusammen, deren
Mitgliedertestand und Firma sich inzwischen gedndert hat.
Das ist die Beklagte. Der Gegenstand ihres Unternehmens
ist die Errichtung und der Betrieb von Cmnibusbabnhifen,
der Verkauf von Fahrkarten, die Unterhaltung eines Reise-
biiros, die Bewirtschaftung der Wartehallen und die Durch-
fiihrung aller mit der Erxtffnung des Omnibusreisedienstes
zusammenhédngenden Angelegenheiten. '

Am 29, Mai 1951 kam es zu einer von allen an beiden
Gesellschaften beteiligten Omnibusunternehmern unterschrie-
benen Vereinbarung. Danach stellte die GmbH ihren Fahrkar-
tenverkauf ein und ihre Riume der OHG zur Verfiligung. Zum
Ausgleich hierfiir {ibernahm die OHG die Unterhaltungskosten
flir diese Riume und die Vertretung der GmbH in allen
reprisentativen und organisatorischen Angelegenheiten.
Andererseits wurde den fiinf nicht an der OHG beteiligten
GmbH-Gesellschaftern, zu denen auch der Klédger gehdrte,
eine Umsatzbeteilizung versprochen und zugesagt, daB sie
der OHG fiir die ihnen von dieser Gesellschaft vermittelten
Fahrgiste statt des litlichen Provisionssatzes von 15 %
nur eine Provision von ‘12,5 % zu zahlen brauchten. Diese
Vereinbarung enthédlt keine ausdriickliche Klausel iiber ihr
Ende.

ber die Dauer der Vereinbarung vom 29. Mai 1951

haben die Parteien bereits in mehreren Prozessen gestritten.
Hierum geht es auch im vorliegenden Rechtsstreit. In ihm
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verlangt der Kléger, die Beklagte zu verurteilen,

1. fir die Zeit vom 1. Januar 1959 bis zum
31. Dezember 1961 iliber ihren gesamten Reise-
bliroumsatz Rechnung zu legen,

2. an ihn den sich danach ergebenden Betrag zu
zahlen.,

Die Beklagte hat um Klagahweisung gebeten und Wiger-
klage mit dem Antrag erhoben,

festzustellen, daB dem Kliger aus der Vereinbarung
vom 29. Mai 1951 auch iiber den 31. Dezember 1961
hinaus keine Anspriiche mehr zustehen.

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

Die Berufung der Beklégten hatte keinen Erfolg.

- Mit der Revision, um deren ZIyrickweisung der Kliger
bittet, verfolgt die Reklagte den Klagabweisungsantrag,
soweit der Klage stattgegeben worden ist, und den Antrag
der Widerklage weiter,

v e . i~

A.

Das Berufungsgericht nimmt an, die Dauer des GmbH-
Vertrages konne fiir die Dauer der Vereinbarung vom 29. Mai 1954




nicht maBgebend sein, weil die vier Griinder der OHG die
librigen Gesellschafter der GmbH nicht tloB dafiir hidtten
entschidigen miissen, daf sie von den Bindungen des GmbH-
Vertrages befreit werden wollten, sondern auch dafiir,

daB die GmbH iiber die Dauer ihres Bestehens hinaus ihr
Unternehmen der OHG liberlieB und diese Gesellschaft von
ihrer Konkurrenz befreite. Dagegen 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 fir das Erldschen dieser Vereinbarung. Die Umstidnde,
die zum VertragsschluB gefiihrt hdtten, berechtigten zu

der Annahme, daB die fiinf an der OHG nicht beteiligten
GmbH-Gesellschafter fiir die Dauer der Unkiindbarkeit des
GmtH-Vertrages, also bis zum 31. Dezemher 1955, eine ver-
erbliche und fiir die Zeit danach einen mit ihrem Tode er-
loschenden RBeteiligungsanspruch hahen sollten. Die Parteien
des Vertrazes vom 29. Mai 1951 seien nicht von der Aquivaleng
von Leistung und Gegenleistung ausgegangen. Ihnen habe nur
als Anhaltspunkt gedient, daB die Griinder der OHG fir ihre
Pefreiung von den Pindungen des GmbH-Vertrages eine Gegen-
leistungz zu erbringen und hieriiber hinaus die lbrigen GmbH-
Gesellschafter dafiir zu entschiddigen hitten, daB diese
jede Tdtigkeit im Rahmen der GmbH aufgaben. Wegen des Ver-
haltens der vier Griinder der OHG hdtten die finf anderen
Gesellschafter der GmbH eine starke Rechtspoéition gehabt,
die die ersteren zu Zugestiéndnissen veranlaBt hitten. |
Diese Zugesténdnisse seien weder objektiv noch subjektiv
in Geld mefBbar gewesen. Darum sei anzunehmen, daB die am
Vertrage vom 29. Mai 1951 Peteiligten nicht gewiinscht
hitten, die vorgesehenen Leistungen unter den Aquivalenz-
gedanken zu stellen.

Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision sind

unbegriindet.




I. Die Revision beanstandet, dafl das Eerufungsgericht
nicht den im Urteil des Senats vom 21, September 1961

- II ZR 22/60 - entwickelten Gedanken gefolgt ist. Dort
hatte der Senat ausgefithrt: Die Vereinbarung vom 2%. Mai
1951 trage den mit der Griindung der OHG rechtswidrig
geschaffenen Verh&dltnissen Rechnung. Der Umsatzbeteiligung
und der Behandlung des Provisionssatzes konne entnommen
werden, daf-die den fiinf an der OHG nicht veteiligten
GmbH-Gesellschaftern gewdhrten Rechte das Entgelt dafiir
gewesen seien, daBl die GmbH die Konkurrenz der OHG duldete
und ihren Geschiéftsbetrieb zu Gunaten der OHG aufgat .

Der Entgeltschargkter der Zysage der OHG verbiete die
Annahme, dem Kléger konne eine lebensléngliche Umsatzbe-
teiligung eingerdumt worden sein, da die ungleiche l.ebens-
dauer der mehreren Perechtigten zu einer ungleichen Re~
teiligung am Entgelt gefiihrt haben wiirde. Es konne dahin-
gestellt hleiben, wann die Dauer des Vertrages vom 29. Mai
1951 ende, insbesondere ob dies in dem - allerdings sehr
schwierig zu bestimmenden - Zeitpunkt geschehe, in dem der
gerechte Ausgleich von Leistung und Gegenleistung stattge-
funden habe. Die Beklagte habe nichts dafiir vorgetragen,
was die Annahme rechtfertigen ktnnte, sie habe schon vor
dem 31. Dezember 1958 diejenigen Leistungen ausgeglichen,
die ihr die nicht an ihr beteiligten GmhH-Gesellschafter
durch den Vertrag vom 29: Mai 1951 erbracht hdtten.

1. Die Revision macht geltend, es sei rechtlich ver-
fehlt, daB das Berufungsgericht den Aquivalenzgedanken
nicht dbernommen hat.

a) Sie geht selbst davon aus, daB die vom Senat im
Urteil vom 21. September 1961 vertretene Auffassung nicht
bindet. Das ist richtig.




b) § 565 Abs. 2 ZP0O greift nicht ein, da es sich nicht
um eine zuriickverwiesene, sondern um eine neue Sache handelt.

c) Die Rechtskraftwirkung des Urteils vom 21. September
1961 erstreckt sich nicht auf den vorliegenden Rechtsstreit,
da es fiir einen anderen Zeitabschnitt als den hier:iin Streit
stehenden ergangen ist und den Lquivalenzgedanken nur in
den Entscheidungsgriinden verwendet, die ihrerseits nicht
in Rechtskraft erwachsen.

2. Gleichwohl, so meint die Revision, sei das Berufungs-
gericht gehalten gewesen, im Interesse der Einheitlichkeit
der Rechtsprechung den Erwdgungen zu folgen, die der Senat
in seinem Urteil vom 21. September 1961 angestellt hatte.

a) Sie iibersieht hierbei die Bedeutung des vom Senat
verwendeten Aquivalenzgedankens. Das Berufungsurteil der
Sache II ZR 22/60 enthielt einen Auslegungsfehler. Der
Senat ist nach den revisionsrechtlichen Bestimmungen - von
hier nicht gegebenen Ausnahmefédllen abgesehen - nicht in
der Dage, tatsichliche Feststellungen zu treffen. Er ist
aber zur Vermeidung einer Zurlickverweisung berechtigt,
rechtliche Erwdgungen anzustellen die eine abschliefBende
Peurteilung der einzelnen Sache ermbglichen. Um einen
solchen Fall ging es bei dem Urteil vom 21. September 1961,

b) Das Berufungsgeficht ist, was ihm als Tatsachen-—
gericht-zukommt, dem Willen der Vertragsschliefienden
nachgegangen. Es hat dabei Feststellungen getroffen, die
méslich und nur aus hier nicht gegetenen Gesichtspunkten
angreifbar sind. Dafiir trést das Berufungsgericht auch die
Verantwortuns fiir seine Entscheidung.




An der Feststellung, daB die VertragsschliefBenden das
iquivalenzverhdltnis nicht tedacht und eine Regelung nach
dem Wert von Leistung und Gegenleistung nicht gewiinscht
haben, scheitern der Aquivalenzgedanke- und die damit im
Zusammenhang stehende Erwdgung, daf die ungleiche Lebens-
dauer der mehreren Berechtigten zu einer ungleichen Be-
teiligung am Entgelt fiihrt.

Wenn, wie das Berufungsgericht angenommen hat, eine
von der verschiedenen l.ebensdauer der mehreren Berechtigten
abhéngige und damit ungleich lange Beteiligung vorgesehen und
als Risiko allseits einkalkuliert war, kann das Ende der
Vereinbarung vom 29. Mai 1951 mindestens zur Zeit auch
nicht auf Grund des § 242 BGB gesucht werden. Denn die
Beklagte hat nichts dafiir vorgetragen, daB3 das Verlangen
nach Einhaltung der Vereinbarung trotz des von ihr lber-
nommenen Risikos gegen Treu und Glauben verstsBt.

II. 'as die Revision sonst noch gegen das Berufungsurteil
anfithrt, beruht auf dem Aquivalenzgedanken oder sucht ihn
zu unterstiitzen. Da dieser Gedanke an den vom Rerufungs-
gericht zur Auslegung des Vertrages vom 29. Mai 1951
getroffenen Feststellungen scheitert, kommen alle diese
Erwdgungen der Revision nicht zum Zuge. |

B.

Das Berufungsgericht meint, die Umsatzbeteiligung
berechne sich nach den von der Beklagten vereinnabhmten
Fahrgeldern und nicht nach den ihr zustehenden Provisionen.
Denn unter dem "Gesamtreisebiiroumsatz" seien die gesamten




Einnahmen zu verstehen. Es hat dabei beriicksichtigt, dal

als Umsatz eines Reisebiiros nur die Provisionen und nicht
die Fahrgelder in Retracht kommen, aber aus den im Urteil
des Senats vom 16. Oktober 1958 - II ZR 29/57 - angestellter
Zahleniiberlegungen die Uberzeugung gewonnen, daB sich die

an der OHG nicht beteiligten GmbH-Gesellschafter mit einer
Quote von insgesamt 1,5 % lediglich von den Provisionen der
Beklagten nach lage der Dinge nicht zufrieden gegeben haben
kénnen. Das Berufungsgericht hat damit zur Umsatzbeteiligung
tereits die Erwdgungen angestellt, die die Revision inso-

weit vermiflt.

Die Revision war dsgher zurlickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Fischer Dr. Kuhn I.iesecke

Dr. Schulze Fleck
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