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Verkiindet
am 23. November 1961
Schwingen, Justizobersekretir

als Urkundsbeamter
der Geschéaftsstelle

Im NNamen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma P. A y Inhaber Kaufmann
Holger P. A , Kommisgionsgeschéft in
K Danenark, FEEINN @,

Beklagten und Revisionsklégerin,
-ProzeBBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr.

gegen

die Pirma Werner H , Inhaber XKaufmann
vierner HE D in T , S N .

) Kldgerin und Revisionsbeklagte,
~ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanvalt (lIR-

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 23. November 1961 unter Mitwirkung
des Senatsprédsidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter
Dr. Fischer, Dr. Kuhn, Dr.'Nérr-und Dr. Reinicke

fﬁr.Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Schleswig
vom 9. Dezember 1959 aufgehoben und die Sache zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die :
Kosten-der Revision, an das Berufungsgericht zuriick- i
verwiesen. ”

Von Rechts wegen




. Tatbestand:

Die Klégerin betreibt ein Viehimpbrtgeschﬁft in
Mlensburg. Sie stand seit Februar 1956 in Geschédftsbe-
ziehungen zu der Beklagten, einer ddnischen Viehexport-
firma. Die Kldgerin kaufte bei der Beklagten zunéchst
nur in beschrinktem Umfang Vieh ein. Einen groBeren Umfang
hatten die Geschidftsbeziehungen der Beklagten zu der Firma o
otto HEJJ® & Co. in Flensburg, deren persénlich haften- : \
der Gesellschafter ein Bruder des Inhabers der Kligerin -
ist. '

Die Firma Otto HEJ® & Co. geriet Fnde des Jah-
res 1956 in Vermsgensverfall, der im Januar 1957 zum Kon-
kurs der Firma filhrte. Auch die Kldgerin kam Ende 1956 in
Zahlungsschwierigkeiten. Ais der Beklagten im November
1956 diese wirtschaftlichen Schwierigkeiten bekannt wurden,
schaltete sie sich ein, um die Liquidit&tskrise ihrer beiden
Flensburger Geschédftspartner zu iiberbriicken. Im Laufe des
Dezember 1956 vurde es jedoch der Beklagten klar, daB der
Firma Otto HEJJP & Co. nicht mehr zu helfen war. Darauf-
‘hin beschrédnkte sie ihre Bemiihungen auf die Kildgerin. In
mehreren Besprechungen wurden die Bedingungen fiir die Fort-.
fiihrung der Geschiéftsbeziehungen ab 30. November 1956 fest-
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gelegt.

In der ersten Januarhdlfte 1957 belieferte die Be-
klagte die Kligerin erstmalig wieder in erheblichem Umfang.
Die Geschéftsbeziehungen zwischen den Parteien weiteten
sich in der Folgezeit ziemlich aus, so daB die Beklagte im.
Jahre 1957 fast 6.000 Rinder und eine groBe Menge Schweine
lieferte und die Parteien Millionenumsiétze erzielten. Wie
schon im Jahre 1956, wdhrend sie Géschéftsbeziehungen so-
wohl zu der Kligerin, als auch zu der Firma Otto H P
& Co. unterhielt, rdumte die Beklagte der Klégerin ein Zeh-
lungsziel bis zum Eingang der Erldse aus dem Weiterverkauf
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ein. Dariiber hinaus blieb die Kldgerin bei der Abfithrung
gingehender Gelder etwa in Hdhe von 70.000 DM jeweils

im Riickstand, weil sie dieses Geld fiir die laufenden Be-
triebskosten, Zollbiirgschaften, Frachtkosten und
Schlachtgebiihren gebrauchte. Zinsen berechnete die Be-
klagte fiir dieSe Kreditleistungen nicht. Ihre AuBensténde
bei der Klégerin beliefen sich im Jahre 1957 durchschnitt-
lich auf etwa 150.000 - 400.000 DKR.

Im Jahre'1957 hielten die Parteien weitere Be-
sprechungen ab. Sie galten neben der Erorterung laufender
Geschédfte zum Teil auch Verhandlungen iiber eine gesellschaf
liche Beteiligung der Beklagten an dem Geschaft der Klage—
rin. So hatten die Parteien Anfang Januar 1957 und am
13. und 14. Februar 1957 in Flensburg Verhandlungen, uberf
deren Inhalt im einzelnen Streit besteht.

IId T, yony

Ab April 1957 entwarfen die Parteien verschiedene
Gesellschaftsvertrége, die sie sich einander zusandten,
und die immer darin iibereinstimmten, daBl zwischen den
Parteien eine stille Gesellschaft errichtet und die Bekl
te gegen eine Einlage von 100.000 DM ab 1. Januar 1957
eine Gewinn- und Verlustbeteiligung von 50 % erhalten
sollte. Trotz dieser ﬁberelnstlmmung scheiterten schlie8-
lich diese Verhandlungen, und zwar u. a. deshalb, weil dle
Beklagte in den Vertrag eine Bestimmung aufgenommen w1ssen
wollte, wonach die Klégerin nur mit Zustimmung der Beklag-
ten Zum Finkauf bei anderen Lieferanten berechtigt sein
s50llte. Nachdem die Vertragsverhandlungen aus diesem Grunde
gescheitert waren, brach die Beklagte am 7. Dezember 1957
die Viehlieferungen an die Kldgerin ab.
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_ Die Parteien streiten sich dariiber, ob die Beklagte
fir das Geschéftsjahr 1957 einen Anspruch auf 50 %ige Ge-
vvinnbeteiligung gegen die Kligerin hat. Mit ihrér VWider-
klage - die Klagantrdge interessieren nicht fiir die Revi-
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sionsinstanz - macht die Beklagte einen Gewinnanspruch
in Hohe von 41.500 DM fiir die Zeit vom 1. Januar 1957
bis 31. Oktober 1957 geltend.

Zur Begriindung ihres Standpunkts hat die Beklagte
vorgetragen, bereits bei einer Besprechung im Dezember
1956 habe sie sich gegen eine 50 %ige Gewinnbeteiligung
zu weiteren Viehlieferungen an die Kldgerin verpflichtet.
Diese Beteiligungsabrede sei unabhéngig von dem spater,
erst ab Anfang 1957 von den Parteien vorgesehenen Gesell-
schaftsvertrag abgeschlossen worden und sei in der Folge-
zeit von der Kldgerin wiederholt, namentlich bei den Ver-
handlungen am 13. und 14. Februar 1957 sowie bei einer Be-
sprechung am 27. September 1957 bestdtigt worden. Nur durch
dicse Gewinnbeteiligung habe die Klégerin die For<ifiihrung
und Ausweitung ihres Geschéftsbetriebes sicherstellen kon-
nen, weil sie als Gegenleistung von der Beklagten den ent-
scheidenden Kredit fiir die Aufrechterhaltung ihres Betrie-~
bes erhalten habe. Im Zusammenhang mit dieser Beteiligungs-
abrede habe die Kligerin in ihren Biichern auch monatlich
ihr - der Beklagten - bestimmte Betrdge gutgeschrieben und
dariiber Guischriftsanzeigen erteilt. Zudem habe die Klidge-
rin in die Kreditorenlisten und in die Zwischenbilanzen,
die die Kldgerin ikr monatlich iibersandt habe, Posten und
Vermerke aufgenommen, die sich auf die Gewinnbeteiligung
und die Hohe des an sie - die Beklagte ~ auszuzahlenden

Gewinns bezdgen.

Die Klﬁgerin'ist diesen Ausfilhrungen entgegengetre-
ten und hat die ﬁehauptung iiber die endgﬁitige und binden-
de Gewinnbeteiligungsabrede bestritten. Sie hat dazu vor-
getragen, die vorgesehene 50 %ige Gewinnbeteiligung habe
immer im Zusammenhang mit dem Abschlufl des geplanten Ge-
sellschaftsvertrages gestanden. Da ein solcher jedoch nicht
zustande gekommen sei, kinne die Beklagte auch keine Ge-
winnanspriiche geltend machen.



Die Vorinstanzen haben die Widerklage wegen des
Gewinnanspruchs in Hohe von 41.500 DM abgewiesen. Mit der
Revision verfolgt die Beklagte diesen Klagantrag weiter,
wahrend die Kl&égerin um Zurilickweisung der Revision bittet.

" Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht legt in eingehenden Ausfithrun-
gen dar, die Beklagte habe den ihr obliegenden Beweis
nicht erbracht, daB zwischen den Parteien eine selbstédndige
Vereinbarung iiber ihre Beteiligung an dem Geschiéftsgewinn
der Kliéigerin ab 1. Januar 1957 getroffen worden sei. Dabei
wilrdigt das Berufungsgericht zundchst die Aussagen der
vernommenen Zeugen und kommt zu dem Ergebnis, es kOnne
danach der von der Kliigerin behauptete innere Zusammen-
hang zwischen dem AbschluB des Gesellschaftsvertrages und
der vorgesehenen 50 %igen Gewinnbeteiligung nicht ausge~
schlossen werden. Piir einen solchen Zusammenhang spriche
auch die Tatsache, da8 sich die Klédgerin bis Mitte Februar
1957 um die Aufnahme fremder Gelder von dritter Seite be-
‘miiht habe. AnschlieBend befaBt sich das Berufungsgericht
mit einer Reihe von Umsténden, die fiir die Darstellung der
Beklagten sprichen. Diese Umstéinde seien in ihrem Beweis-
wert jedoch nicht ausreiéhend, um das Bérufungsgericht von
der Richtigkeit dieser Darstellung zu uberzeugen. Dabei sei
auch zu beriicksichtigen, dafl die Interessenlage keineswegs
'sq gewesen sei, daB die Kligerin jede, auch dié-ungewﬁth .
lich schwere Bedingung.einer-von Gegenleistungen unsbhin-
gigen Gewinnbeteiligung hitte annehmen miissen. Bei dieser
- Sachlage miisse das Fehlen einer schriftlichen Vereinbarung
'zu Lasten-der Beklagten gehen.

Diese Ausfihrungen greift die Revision mit einer
Reihe von Verfahrensriigen an.

1. Der eﬁtscheidende Angriff der Revision geht da-
hin, das Berufungsgericht habe wesentlichen Auslegungs-



stoff iibersehen und es sei dadurch zu der fehlsamen Be-
urteilung gelangt, die von der Beklagten in Anspruch ge-
nommene Gewinnbeteiligung wiirde eine Leistung der Klidgerin
ohne eine entsprechende Gegenleistung darstellen. Dieser
Angriff der Revision ist begrﬁndef.

a) Es kann nach dem Zusammenhang der Urteilsgriinde
keinem Zweifel unterliegen, daB die Meinung des Berufungs-
gerichts, die von der Beklagten in Anspruch genommene Ge-
winnbeteiligung sei unabhiéngig von Gegenleistungen der Be-
klagten, fiir die Entscheidung von wesentlicher, wenn nicht
von ausschlaggebender Bedeutung gewesen ist. Denn erfah-
rungsgeméll kommt es bei einer Beweiswiirdigung der hier in
Betracht kommenden Art entscheidend auf eine Beurteilung
der entsprechenden wirtschaftlichen’Vorgénge'an, und zwar
namentlich unter dem Gésichtspunkt, ob sie nach allge-
meiner kaufmiénnischer Erfahrung mehr oder weniger wahr-
scheinlich sind. Dabei spielt die Frage, ob eine wirt-
schaftlich nicht unbedeutsame Gewinnbeteiligung einem
Dritten gegen oder ohne eine‘entsprechende Gegenleistung
eingerdumt worden ist, immer eine ganz wesentliche Rolle.

b) Das Berufungsgericht hat bei seiner Beurteilung,
wie die Revision mit Recht bemerkt, wesentlichen Ausle-
gungsstoff iibersehen. Das wird deutlich, wenn man den Aus-
gangspunkt fir die Beurteilung des Berufungsgerichts her-
anzieht. - ’

Im Hinblick auf den Inhalt dexr Verhandlungen iiber
den AbschluB des Gesellschaftsvertrages erscheint dem Be-
rufungsgericht -die adédquate Gegenleistung der Beklagten
filr ihre vorgesehene 50 %ige Gewinnbeteiligung die Leistung
einer Einlage von 100.000 DM. Dieser an sich naheliegende
Ausgangspunkt des Berufungsgerichts wird den hier gegebenen
besonderen Verhdltnissen nicht gerecht. SRR



Es muB schon auffallen, daB die Parteien noch am
Tnde des Jahres 1957 bei ihren Verhandlungen iiber den
AbschluBl eines Gesellschaftsvertrages ilibereinstimmend
davon ahsgegangen sind. die Beklagte solle riickwirkend
ab 1. Januar 1957 zur Hdlfte am Geschidftsgewinn der Kli-
gerin beteiligt werden. Schon das vertridgt sich schwer-
lich mit der Annahme, die Einlageverpflichtung als solche
sei nach den Vorsteliungen der Parteien allein die Gegen-
leistung der Beklagten fiir ihre Gewinnbeteiligung. Denn
dann hdtte es nach allgemeiner Erfahrung nzhegelegen, die
Gewinnbeteiligung erst von dem Zeitpunkt wirksam werden
zu lassen, in dem die Beklagte die Verpflichtung zur Lei-
stung einer gesellschaftlichen Einlage iibernahm. Fir die -
riickwirkende Gewinnbeteiligung, die gaﬁz ungewﬁhnlich ist,
miissen schon besondere Umsténde maBSgeblich gewesen sein.

_ ¥Wie das Berufungsgericht mit Recht feststellt, be-
notigte die Klégerin nach Art ihres Geschiéftsbetriebes
Kapital in erheblicher GrdBenordnung. Dieses Kapital hat
die Beklagte der Kldgerin im Jahre 1957 bis zum Abbruch
ihrer Geschiéftsbeziehungen in Form eines groBziigig bemesse:
nen Geschédftskredits zinslos zur Verfiigung gestellt. Es
liegt nahe, daB die riickwirkende Gewinnbeteiligung das Ent
gelt fir die zinslose Uberlassung dieses Kredits sein soll.
te. Diese Mﬁglichkeit-hat das Berufungsgericht, wie die
Revision mit Recht riigt, nicht in den Kreis seiner Erwi-
gungen einbezogen. '

Von diesem Standpunkt aus gewinnt auch die Akten-
notiz des Rechtsanwelts S- iiber die Besprechung am

13./14. Februar 1957, die das Berufungsgericht insoweit

auch nicht beriicksichtigt hat, ihre beSondere'Bédeutung.
Nach dieser Aktennotiz iibernahm die ﬁeklagte die Verpflich-
tung zur Leistung eines unbegrenzten Lieferantenkredits
und erklédrte sich damit einverstanden, daB von ihren Gelde:x
die gesamten Unkosten gezahlt und alle Zshlungen bezahlt



verden diirfen. Die Aktennotiz fahrt dann wortlich fort:
"Dafiir erh&lt die Firma A- als Provision 50 v. H.
des Reingewinﬁs, der monatlich festgestellt wird, auf
Provisionsbasis genommen ...". Auch die Aussage des In-
habers der Klégerin liegt, wie die Revision mit Recht

. hervorhebt, auf der gleichen Linie. Danach stand der
Klidgerin fiir den wochentlichen Geldbedarf kein Eigenkepi-
‘tal zur Verfiigung und sie muBite daher auf die Erldse aus
den Weiterverk#ufen zuriickgreifen.

All diese Umsténde hdtte das Berufungsgericht mit in
den Kreis seiner Ervigungen einbeziehen miissen, ehe es zu
dem Ergebnis gelahgte, die von der Beklagten in Anspruch
genommene Gewinnbeteiligung stelle eine Leistung der
Kligerin ohne eine entsprechende Gegenleistung der Be-
klagten dar. Dabei war auch zu beriicksichtigen, daB die
Sinréumung eines so hohen Lieferantenkredits nach den wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten der Klédgerin am Ende des Jah-
res 1956 fiir die Beklagte ein hohes Risiko bedeutete. Somit -
148t sich die Feststellung des Berufungsgerichts, die Be-
klagte habe eine Gegenleistung nicht erbracht, nicht hal-
ten. Damit entfdllt, wie bereits dargelegt ist, -ein ent-
scheidender Gesichtspunkt fiir &ie abschlieBende Beurtei-

" lung des Berufungsgerichts. Das Berufungsurteil-muB,daher
aufgehobén und die Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen vier—
den, damit die noch fehlende Beurteilung der hier auBerdem
in Betracht kommenden Umsténde nachgeholt werden kann:

2. Piir die erneute Vérhandlung mag iber die von
der Revision hervorgehobenen Gesichtspunkte hinaus noch
"auf folgendes hingewiesen werden.

a) Das Berufungsgericht stellt in.eihem anderen
Zusammenhang fest, daf sich die Kldgerin zu Anfang des
- Jahres® 1957 anderweit um die Aufnahme des von ihr bends-



tigten Kapitals bemiiht und daB sie diese Bemiihungen HMNitte 3
Pebruar 1957 eingestellt hat. Es liegt nazhe, dieses Ver- ‘
‘halten der Klégerin auf den Inhalt der Besprechung vom
13./14. Februar 1957 zuriickzufithren. Da die Kligerin Ge-
schiftskapital auch weiterhin in erheblichem Umfang bendtigte
kann die Einstellung ihrer Bemiihungen um Aufnahme weiteren
Kapitals_eigentlich nur so verstanden werden, daB sie nun
eine entsprechende bindende Zusage von der Beklagten er-
halten hatte. Damit wiirde der Inhalt der Aktennotiz des
Rechtsanwalts S- auch eine vdllig verstdndliche Er-
kladrung finden.

b) bas'BerufUngsgericht verwendet als Indiz gegen die
Darstellung der Beklagten die Tatsache, daB die der Beklag-
ten gutgeschriebenen Betridge fir die Gewinnbeteiligung
nicht iiber das bestehende Konto-Korrentverhdltinis ver-
rechnet worden sind,'sondern auf einem besonderen Konto
erscheinen. Diese Beurteilung erscheint nicht unbedenklich.
Es entspricht vielmehr kaufm&nnischen Gepflogenheiten, bei
so umfangreichen Geschidftsbeziehungen wie im vorliegenden
Fall im Interesse der Klarheit und Ubersichtlichkeit in-
soweit gesonderte Buchungen vorzunehmen.

¢) Die erneute abschlieBence Beurteilung wird
schlieBlich auch noch folgende Mvglichkeit ins Auge fassen
miissen. Das Ergebnis der Besprechung am 13./14. Februar
1957 kénnte eine Interimsldsung darstellen, die der Kldge-
rin einen vertréglichen Anspruch auf Einrdumung eines un-
begrenzten Lieferantenkredits gewdhrte und die so lange
gelten sollte, bis der bereits damals vorgesehene Gesell-
schaftsvertrag abgeschlossen sein wiirde., Das wiirde an~
dererseits bedeuten, da8 auch die Beklagte fiir diese
Zwischenzeit als Gegenleistung einen Anspruch auf Gewinn-
beteiligung erhalten sollte. Eine solche Gestaltung der
Dinge wiirde einen wirtschaftlich verniinftigen Sinn gehabt
haben. Sie wiirde einerseits der Kldgerin fiir eine bestimm-
te.Zeit einen Anspruch auf Uberlassung des fiir sie notwen-
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digen Geschiédftskapitals gegeben und andererseits der Be-
klagten die Zusicherung einer entsprechenden Gegenlei-
stung fiir ihre wirtschaftlich bedeutsame Leistung ge-
wahrt haben. Dariiber hinaus wiirde sich bei einer solchen
Gestaltung der Dinge das gesamte Verhalten der Parteien
bis zum Abbruch der Geschédftsbeziehungen zwanglos und
wirtschaftlich verstidndig einordnen lassen. Die Parteien
hatten damals fiir eine abschlieBende Regelung offenbar
keine Zeit. Es muBte zur Fortfilhrung des Geschiédftsbetrie-
bes der Klégerin sofort etwas geschehen. Ein_Zuwarten bis
zur Einholung der notwendigen Devisengenehmigungen beider
Lander erschien wirtschaftlich wohl nicht recht vertret-
bar. Deshalb bot sich fiir die Parteien damals eine vor-
ldufige Regelung auf der Grundlage eines unbegrenzten-
Lieferantenkredits an, eine Regelung, die dann spidter in
ein deviseﬁrechtlich génehmigtes Gesellschaftsverhdltnis
iiberfithrt werden sollte. Von dieser Sicht aus wird auch
der schon in der Aktennotiz des Rechtsanwalts Steffen
enthaltene Ausdruck Gewinnbeteiligung "auf Provisions-
basis" und die Bezeichnung der Gutschriften in der Gut-
schrif tenanzeige als "Provisionsabschlag" verstédndlich.
Des weiteren findet bei dieser Betrachtung die bis zuletzt
von den Parteien iibereinstimmend verfolgte Absicht, der
Beklagten in dem devisenrechtlich zu genehmigenden Gesell-
schaftsvertrag eine riickwirkende Gewinnbeteiligung einzu-
rédumen, eine einfache und sinnvolle Erklérung. Auch kann
es wohl nur auf dieser Grundlage verstanden werden, daf
.die Klédgerin unmittelbar nach der Beéprechung vom 13./14.
Februar 1957 ihre Beémithungen um Aufnahme vom Krediten bei .
Dritten einstellte und diese Bemilhungen auch bis zum Ab-
bruch der Geschiftsbeziehungen nicht wieder aufnahm.
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In der erneuten Entscheidung hat das Berufungs-
gericht auch iiber die Kosten der Revision zu befinden,

Dr. Nastelski _ Dr. Fischer . Dr. Kuhn

Dr. Norr Dr; Reinicke
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