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II_ZR_33/66 URTEIL Verkiindet am

14, Mdrz 1968
Xaufmann,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter

" 1
in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

1. der Witwe Frieda W o (NG .
2. der Finanzbuchhalterin Irene SCINGEGD

geb. o NI,

3. der Ehefrau Karin V (D z<- v-SED
simtlich in DD, O 5@

Beklagten und Revisionskldgerinnen,

~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -

gegen

den Tischlermeister Wilhelm W o (i NENEGND

DD, et @D

Kldger und Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.( i D--
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 7. Mirz 1968 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Kuhn, Dr. Norr, Liesecke,
Dr. Schulze und Fleck

fir Recht erkannt;
Die Revision gegen das Urteil des 8. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Hamm vom 29. November 1965

wird auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegeni

Tatbestadld:

Die Sache befindet sich zum dritten Mal in der
Revisionsinstanz. Auf die Urteile des Senats vom 3. Juli 1961
und vom 25. Mirz 1965 (= WM 1961, 1076 und 1965, 746) wird
verwiesen.

, Das Berufungsgericht hat die Beklagten erneut ver-
urteilt, den Miteigentumsanteil an dem Betriebsgrundstiick
an den Kl#dger aufzulassen, Zug um 2Zug gegen Zahlung ihres
mit 17.592,25 DM auf den 5. Februar 1944 errechneten Aus-
einandersetzungsguthabens. Mit der Revision, die der Kli-~
ger zuriickzuweisen bittet, beantragen die Beklagten, das
Urteil aufzuheben und die Sache an das Berufungsgericht zu-

rickzuverweisen.
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Entscheidungsgriinde:
TI. In Ubereinstimmung mit seinem fritheren, insoweit

vom Senat nicht beanstandeten Urteil hat das Berufungsge-
richt erneut festgestellt, die beiden Gesellschafter hédtten
die Grundstiicke in den Jahren 1935 und 1941 fiir die Gesell-
schaft erwerben wollen, sie demgemidlB @ls Gesellschaftseigen-~
tum angesehen und nur aus Rechtsunkenntnis kein Gesanthands-
eigéntum, sondern Bruchteilseigentum begriindet. Gegen diese
Feststellung und die daraus gezogene:Folgerung, die Gesell-
schafter seien nach den §§ 713, 667 BGB zur Ubertragung ih-
rer Miteigentumsanteile auf die Gesellschaft verpflichtet
gewesen, ist auch nach dem jetzigen Stand der Sache recht-
lich nichts einzuwenden.

II. Weiterhin hat das Berufungsgericht daran festgehalten?y

nach dem Gesellschaftsvertrag sei durch den Tod des Rechts-
vorgidngers der Beklagten die Gesellschaft aufgeldst worden.
Auch diese Wiirdigung hat der Senat bereits in seihem Urteil
vom 25. Mérz 1965 als rechtlich fehlerfrei bezeichnet. Was

die Revision nunmehr hiergegen geltend macht, rechtfertigt

keine andere Beurteilung. '

1. Zu dem Vorbringen der Beklagten, beide Parteien
und insbesondere der Kliger selbst seien nach ihrem Ver-
halten bis zum Jalire 1958 ersichtlich vom Fortbestand der
Gesellschaft ausgegangen, hat sich das Berufungsgericht auf
gein fritheres Urteil bezogen, wo es auf dieses Vorbringen
niher eingegangen, ihm aber nicht gefolgt war; in diesem
Punkt hatte der Senat das Urteil ebenfalls fir rechtlich
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einwandfrei befunden. Soweit die Revision noch einmal
auf die schon damals vorgebrachten Gesichtspunkte zu-
riickgreift, geben ihre Ausfﬁhrungen dem Senat keinen
AnlaB zu weiteren Ertrterungen. |

2. Ein neuer’Beweisantrag der Beklagten ging
dahin, einen Schwager ihres Rechtsvorgiingers iliber den
Inhalt seiner schriftlichen Erklérung vom 14. April 1962
zu vernchmen; danach soll Walter Ve YD seinerzeit
gedullert haben, wenn ihm etwas zustoBen sollte, so solle
seine Ehefrau, die jetzige Beklagte zu 1, den Betrieb
nit einer geeigneten Kraft in seinem Namen weiterfiihren,
wie es ja auch im Gesellschaftsvertrag festgelegt worden
sei. Diese XuBerung hat das Berufungsgericht unterstellt,
es meint ihr aber nichtsErhebliches entnehmen zu kénnen,
‘weil sie méglicherweise erst nach VertragsschiuB entstan-
dene Winsche wiedergebe, und weil die Verweisungvauf den
Gesellschaftsvertrag dafiir spreche, daB mit der Weiter-
fithrung des Betriebs "mit einer geeigneten Kraft" le~
diglich die in Abs. 5 des Vertrags getroffene Regelung
gemeint sei; nach dieser Regelung besteht bei freiwilli-
gem Ausscheiden oder frihzeitigem Tod eines der bejden In-
haber "kein Anrecht auf Unterstﬁtzung des Ausscheidenden
oder deren Angehfrigen, wenn von deren Beite keine di-
rekte Arbeitskraft eingesetzt wird".

Auch diese Wiirdigung ist nach der Sachlage und
insbesondere mit Riicksicht auf die Fassung des Gesell-
schaftsvertrags méglich und daher rechtlich unangreifbar.
Piir den Vorwurf der Revision, das Berufungsgericht habe,
anstatt die Umsténde in ihrer Gesamtheit noch einmal un-
voreingenommen zu wiirdigen, sich lediglich von dem Be-
streben leiten lassen, die bisherige Vertragsauslegung
gegeniiber dem neuen Beweiserbieten der Beklagten zu hal-
ten, gibt die Urteilsbegriindung keinen Anhalt,
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3. Da nach den Feststellungen des Berufungsgerlchts
das Verhzlten der Parteien von 1944 bis 1958 nicht darauf
schlieBen 1#8%t, sie hdtten die Gesellschaft als fortbeste-
hend angesehen, entfdllt auch eine stilschweigende Ver-
einbarung iiber die Fortsetzung der Gesellschaft, wie siec
die Revision den Parteien unterstellt.

III. Im:Hinblick auf das Revisionsurteil vom 25. Mérz

1965 hat das Berufungsgericht nunmehr geprift, ob auf Grund
des Gesellsbhaftsvertrags das Geschﬁftvschon mit dem Tod

des Rechtsvorgéngers der Beklagten unmittelbar und ohne
.éutun des Klégers auf diesen gem#8 § 738 BGB i. V. mit dem
‘Rechtsgedanken des § 142 HGB iibergegangen ist, oder ob es
fir einen solchen Rechtsiibergang einer besonderen {bernahme-
erklarung des Klidgers bedurfte. Das Berufungsgericht hat

- sich wus folgenden Griinden filir die erste Auslegung entschie-
dens

_ | Es handele sich um ein Familienunternehmen, das die
Geséllsohafter, wie es im Gesellschaftsvertrag heifit, "aus
kleinsten Anféngen" und unter der Voraussetzung auf "“vor-
erst" 10 Jahre gegrindet hétten, jeder Gesellschafter miisse
in seinen besten Lebensjahren dem geschidft seine volle Ar-
beitskraft widmen, um es im Laufe der Zeit in die HGhe zu
bringen. Diese Zielsetzung spreche dafiir, daf nach den Vor-
_ stellungen der Gesellschafter das Erarbeitete beim Tod eines
von ihnen nicht habe zerschlagen werden sollen, sondern der
Uberlebende sofort mit dem Tod des anderen das Geschift ohne
bésondere Ubernahmeerklédrung als Alleininhaber habe erwerben
sollen. Da keiner der beiden Gesellschafter bei Vertragsab-
schlufi habe voraussehen kdnnen, ob iiberhaupt einer von ihnen
und welcher von ihnen zuerst in den n#chsten 10 Jahren ster-




ben werde, habe jeder von ihnen fir den Fall seines eige-
nen Uberlebens die Ubernahme des Betriebs sicherstellen
wollen. Das sei zur Schaffung klarer Verhdltnisse am zweck-
naBigsten durch einen berejts im Gesellschaftsvertrag ver-
einbarten Vermdgensiibergeng geschehen. Dafiir, da8 die Ge-
sellschafter einé’ solche Ldsung gewollt hdtten, spreche auch
die Regelung in Abs. 5 des.Gesellschaftsvertrags iber die

- -Auseinandersetzung mit den Erben des Verstorbenen, die eine
Welterfilhrung des Geschidfts durch den Uberlebenden als
selbstverstdndlich voraussetze,. o

Einer solchen Vertragsauslegung siiinden spidtere
AuBerungen des Kligers, die nach der Behauptung der Beklag-
ten ihre Beteiligung zum Inhalt gehabt hidtten, nicht entge-
gen, well sie angesichts der zwischenzeitlichen grundlegen-
~den Anderung der Verhdltnisse keine zwingenden Riickschliisse
auf das im Jahre 1936 Gewollte zulieBen. Sollten diese AuBe-~
rungen nicht geradezu auf Unkenntnis der Rechtslage beruhen,
"80 liefBlen sie sich aus den jahrelangen Bemithungen des Kli-
gers um eine giitliche Auseinandersetzung mit den Beklagten,
vielleicht aber auch als Ausdruck einer verwanditschaftlichen
Zusammengehtrigkeit erklédren. Andererseits habe der Kliger
. schon 1948 in einem Schreibenr an den Vertreter der Beklagten
den Standpunkt vertreten, "nach der Rechtslage" sei der Wert
des Materiallagers im Zeitpunkt des Todes seines Vetters maB-
gebend..

Die vom Berufungsgericht gefundene Auslegung ist mit
dem ‘Vortlaut des Vertrags, den Denkgesetzen und der Lebens-
erfahrung vereinbar; sie wird durch die angefilihrten Ge-
sichtspunkte hinreichend getragen und ist daher den Angrif-
fen der Revision entzogen.
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1. Der Revision ist zuzugeben, daB der vom Beru-
fungsgericht festgestellte Wille der beiden Gesellschafter,
das in gemeinsamer Arbeit aufzubauende Familienunternehmen
liber den Tod eines Gesellschafters hinaus fiir den Uberle-~
benden zu erhalten, fiir sich allein nicht unbedingt fir
einen automatischen Geschédftsiibergang spricht. Denn dieses
4Ziel hétte sich auch erreichen lassen, wenn dem liberlebenden
Gesellschafter. die Geschéftsilbernahme freigestanden hitte,
so wie andererseits ein von se#bst eintretender Geschiéfts-
iibergang den iliberlebenden Gesellschafter nicht gehindert
h#itte, den Betrieb anschlieBend zu verduBlern oder aufzuli-
sen.. Das Berufungsgericht hat gber noch weitere Gesichte-~
- punkte fiir seine Auslegung herangezogen, gegen die sich
rechtlich nichtsjeinwenden 1&a8t.

Das gilt namentlich fiir die Erwdgung, e¢in sofor-
tiger Vermigensiibergang habe den Vorteil gehabt, alsbald
klarce Verhéiltnisse zu schaffen. Eine solche Klarheit lag
nicht zuletgzt auch im Interesse der Erben des durch den Tod
ausgeschiedenen Gesellschafters, weil sie damit sofort
eine sichere, von den Entschliissen des verbliebenen Gesell-
schafters unabhéngige Grundlage hatten, auf der sie ihr
Auseinandersetzungsguthaben errechnen und sich auf seine
F&lligkeit einstellen konnten. Angesichts dieses Vorteils,
der, je nachdem, welcher Gesellschafter zuerst starb, der
einen wie der anderen Seite zugute kommen konnte, dilrfte
das Berufungsgericht die Gefahr fir den iiberlebenden Ge-
sellschafter, einen verschuldeten Betrieb iibernehmen zu miis~
sen, auBer acht lassen, zumal nicht ersichtlich ist, daB die
Gesellschafter mit einer solchen Entwicklung gerechnet hit-
ten.
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- Entgegen den Ausfilhrungen der Revision konnte das
Berufungsgericht auch die Auseinandersetzungsregelung in
Abs. 5 des Gesellschaftsvertrags als eine weitere Stiitze
fiir seine Auffassung betrachten.

2. Die Wendung im Berufungsurteil, gewisse AuBerun-
gen des Klidgers lieflen keine "zwingenden" Schliisse auf das
in Jahre 1936 Gewollte zu, rechtfertigt nicht die Riige der
Revision, das Berufungsgericht habe es aus einer vorgefafl-
ten Meinung unterlassen, alle fir die eine oder andere Ver-
tragsauslegung sprechenden Umsténde sorgfiXtig gegenein-
ander abzuwégen.'wenn das Berufungsgericht die aus jenen
AuBerungen gezogenen Schlﬁsée der Beklagten gegeniiber den
sonstigen, auf einen sofortigen Geschéftsiibergang hindeu-
tenden Gesichtspunkten fiir nicht durchschlégend'erachtet
hat, so hat es sich im zulyssigen Rahmen tatrichterlicher

Virdigung gehalten.

3. Ebensowenig verfingt der Hinweis der Revision,
bei Vertragsabschlufl im Jahre 1936 habe die damals herr-
schende Lehre im Gegensatz zur heutigen Rechtsprechung des
erkennenden Senats eine entsprechende Anwendung des § 142 HGB
bei einer zweigliedrigen Gedellschaft des bilirgerleichen Rechts
abgelehnt, so daB die Gesellschafter eine solche Losung da-
mals nicht im Auge gehabt haben ktnnten. Hierbel setzt die
Revision voraus, die beiden Gesellschafter, deren Rechts-
unkenntnis das Berufungsgericht in anderem Zusammenhang
hervorgehoben hat, hitten jene Rechtsauffassung gekannt und
bei der Gestaltung ihrer Veritragsbeziehungen zugrunde ge-
1egt. Dafilir ist jedoch nichts dargetan.



4. Ist hiernach davon auszugehen, dafl das Gesell-
schaftsvermdgen mit dem Tode des Rechtsvorgingers der Be-
klagten von selbst auf den Kldger allein iibergegangen ist,
so entfdllt auch der Einwand der Beklagten, der Klidger habe
cin etwaiges Ubernahmerccht verwirkt. Denn dieser Gesichts-
punkt kEme nur in Betracht, wenn es einer besonderen {ber-
nahmeerklédrung bedurft und der Klédger diese Erklarung iiber
Gebuhr verzogert hatte. ‘

Iv. Mit Recht hat daher das Berufungsgericht der Auf-
1asstngsklagc stattgegeben und das'huseiﬁandersetzungsgut~
* haben der Beklagten nach dem Stand belm Tode - 1hres Rochté7
'vorgangers errechnet. :

Gegen die Berechnung selbst wendet sich die Revision
erstmals mit einem erst nach Ablauf der'Revisionsbegrﬁndungs~
frist eingcgangenen Schriftsatz. Einmal riigt sie, das Beru-
fungsgericht habe im Widerspruch ‘zu seinem Standpunkt, Stich-
tag fiir die Auseinandersetzung sei der 5. Februar 1944, die
 Beklagten zu Unrecht mit Steuer- und Lastenausgleichszah-
lungen belastet, die der Kldger erst spdter fir ihre Rech-
nung geleistet haben will, und mit denen er gegen die Aus-
cinandersetzungsforderung aufgerechnet hat. Zum anderen be-
anstandet gie, dal den Beklagten mit der Begriindung, sie
seien im Annahmeverzug, Zinsen auf ihr jeweiliges Guthaben
nur bis zum 30. Juni 1956 gutgebracht worden sind.

Es kann auf sich beruhen, oh diese in ein sachlich-
rechtliches Gewand gckleideten Revisionsangriffe nicht in
Wirklichkeit Verfahrensriigen sind, die wegen des Fristablaufs
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nach § 554 Abs. 6 ZPO unzulédssig sind. Die Revision kann

mit ihren nachgeschobenen Riigen schon deshla&b nicht gehort
werden, weil sie dem eigenen Vorbringen der Beklagten in den
Tatsacheninstanzen widersprecheh.

Die jetzt beanstandeten Berechnungen waren bereits
in dem landgerichtlichen Urteil vom 4. Fehruar 1958 (GA 125,
insbes. 134 ff) enthalten. Entgegen dem Vorbringen der Re~
vision ging auch schon dieses Urteil davon aus, fir die
Auseinandersetzung sei der Stand vom 5. Februar 1944 mal-
gobend. In ihrer Berufungsbegriindung vom 12. Mai 1958 (vgl.
S. 12 £ff = GA 160 ff) haben die Beklagten fiir den Fall, daf
entgegen ihrer Auffassung die Gesellschaft mit dem Tode ih-
res Rechtsvorgingers aufgelvst worden sei, auch zu der Be-
rechnung des Landgerichts Stellung genommen. Unter dieser
Voraussetzung haben sie die vom Landgericht ofigewandte Be-
rechnungsnethode als "an sich richtig" bezeichnet und ihre
Angriffe gegen das Urteil insoweit auf die Bewertung des Be-
triebsvermogens sowie einige hier nicht interessierende
Einzelposten beschrénkt. Im librigen haben sie wortlichker-
kldrt:

"a) Die Beklagten wollen die Richtigkeit der von
dem Sachversténdigen Schotte ermittelten Ent-
nahmen und Zahlungen nicht mehr bestreiten.

@ ¢ 0 8 0 000 e &

¢) Auch hinsichtlich der vom Kléger bezahlten
Steuern und Sdumniszuschldge wollen die Be-
klagten keine Einwendungen mehr gegen die in-
soweit erklédrte Aufrechnung des Klidgers er-
heben. '

f) Gegen die Richtigkeit der Zinsberechnung des
Landgerichts wird seitens der Beklagten nichts
eingewendet.”
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- Diesen Erklidrungen hat das Berufungsgericht in seinem
Urteil vonm 29. Juhi 1962 wie aguch in seiner jetzt ange-
fochtenen Entscheidung, die zur Hbhe des Auseinanderset-
zungsguthabens auf jenes Urteil verweist, entsprochen. Das
nachtrédgliche Vorbringen der Revision ist daher unbeacht-
lich.

Damit erweist sich die Revision auch in diesen
Punkte als unbegriinidet.
Dr. Kuhn ' Dr. Norr Liesecke

Pr. Schulgze : Flepk
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