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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 23%. September 1965
unter Mitwirkung des Senatspriisidenten Dr. Fischer und
der Bundesrichter Dr. Kuhn, Dr. Bukow, Dr. Schulze und
Fleck

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision wird das Urteil des 2, Zivil-
senats des Kammergerichts in Berlin vom 4. Janu-
ar 1963 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben,
als featgestellt worden ist, die Klégerin sei
seit dem 13. MHrz 1958 am Restgewinn zu 50 %
beteiligt. Im tbrigen wird die Revision zuriick-
gewiesen.

Im Umfange der Aufhebung wird die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht

zurilckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tathastand:

Der Beklagte ist der perstnlich haftende Gesell-
Schafter und die Klégerin die Kommanditistin einer Komman-

ditgesellschaft. IThr hatten urspriinglich awch die Mutter,
der Ehemann und die Schwester der Xl#égerin, die Ehefrau
des Beklagten, angehSrt. Die Beteiligten hatten die Ge-
sellschaft durch Vertrag vom 1. Oktober 1943 errichtet,
um ein Unternehmen des damals verstorbenen Vaters der
Kldgerin weiterzubetreiben. ’

Die Parteien streiten dariiber, wie derjenige Ge-~-
winn zu verteilen sei, der nach Abzug einer heute dem
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Beklagten zustehenden Geschiftsfiihrervergiitung und nach
Verzinsung der Kapitalkonten iibrigbleidbt. § 9 des Gesell-
schaftsvertrages 1943 hatte dagu bestimmt, daB von diesem
Restgewinn und von dem Verlust auf jeden Gesellschafter
20 % entfielen. Nachdem 1945 und 1946 der Beklagte und der
Ehemann der Kligerin ausgeschieden waren, erhielten die
verbliebenen drei Gesellschafterinnen in der Regel je

1/3 des Restgewinns. Am 14. Juli 1956 trat der Beklagte
wieder in die Gesellschaft ein. Dabei erklirte die Mutter
der Kligerin dieser mit Wissen des Beklagten, daB die ge-
sellschaftliche Stellung und finangielle Beteiligung der
Klﬁgerin'hierdurch "in keineﬂWeise eingeschrédnkt oder ge-~
mindert" werde. Am 3. Oktober 1956 starb die Ehefrau des
Beklagten, am 12. Miérz 1958 die Mutter der Kligerin. Die
Thefrau des Beklagten wurde von diesem allein, die Mutter
der Kldgerin von beiden Parteien je zur Hélfte beerbdbt.
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Die KlHgerin ist der Ansicht, daB seit dem 13, Mdrz
1958 der Restgewinn gleichmiBig zwischen ihr und dem Be-
klagten zu verteilen sei. Der Beklagte hHlt den Gesell-
schaftsvertrag vom 1. Oktober 1943 fiir aufgehoben und
mdchte die Klégerin als Kommanditistin nur nach § 168
Abs, 2 HGB am Gewinn beteiligen.

GemHB den Antriigen der XlHgerin haben die Vor-
instanzen festgestellt, fir das Gesellschartaverhéltnis
der Parteien gelte - mit einer hiex nicht intaressierenden
Einschrédnkung - der Vertrag vom 1. Oktober 1943%, und die
Klégerin sei seit dem 13. Marz 1958 am Restgewi.an zu 50 %
beteiligt,

Mit der Revision, um deren Zuriickweisung die KlH-
gerin bittet, verfolgt der Beklagte geinen Klagabweisungs-
antrag weiter.
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Entscheidungsgriinde:

I. Die Revision macht in erster Linie geltend, durch
den Wiedereintritt des ﬁeklagten in die Gesellschaft sei
der Gesellschaftsvertrag vom 1. Oktober 1943 ohne weite-
res aufgehoben worden. Deshalb gelte bis zum Abschlu8
eines neuen Vertrages die dispositive gesetzliche Rege-
lung, fiir die Gewinnverteilung also § 168 Abs. 2 HGB.

Das ist nicht richtig.

1. Der Revision ist allerdings zuzugeben; daB es zur
Aufhebung des Gescllschaftsvertrages nicht, wie das Beru-
fungsgericht ausfilhrt, der Aufldsung der im Jahre 1943
" errichteten und der Griindung einer neuen Gesellschaft
bedurft haben wiirde. Vielmehr kann auch in einer fortbe-
stehenden Gesellschaft der Gesellschaftsvertrag gedndert
‘oder durch die dispositive gesetzliche Regelung ersetzt
werden. o '

2. Dennoch ist dieser Revisionsangriff unbegriin-
det.

Das Berufungsgericht hat festgestellt, die Betei-
ligten hiitten sich iiber den Wiedereintritt des Beklagten
in die Gesellschaft geeinigt, ohne den Vertrag vom l. Ok-
tober 1943 abzuiéindern oder aufzuheben, Es hat daraus ge-
folgert, daf bis zum AbschluB eines neuen Gesellschafts-
vertrages, den die Beteiligten allerdings beabsichtigt
gehabt hiétten, der Vertrag'von 1943 weitergelte.

a) Die Revision h#dlt dieses Brgebnis schon deshalb
fiir falsch, weil der Eintritt eines Gesellschafters not-
wendigerweise zum Abschluff eines neuen Gesellschaftsver-
trages fiihre.



Daran ist richtig, daB die Aufnahme des Beklagten
auf einem Vertrage beruht, an dem alle Gesellschafter be-
teiligt gewesen sind. Es stand aber den Gesellschaftern
frei zu vereinbaren, nach dem Wiedereintritt des Beklag-
ten solle bis zum AbschluB eines neuen Gesellschaftsver-
trages der bisherige Gesellschaftsvertrag - wenn auch
unter Beriicksichtigung der inzwischen eingetretenen per-
sonellen Anderungen - weitergelten, und die Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts sind dahin zu verstehen, daB die
Beteiligten dies stillschweigend vereinbart haben. Mit
dieser Feststellung hat das Berufungsgericht insbesondere
auch das Verhalten des Beklagten zutreffend gewiirdigt;
denn trat er in eine Gescllschaft ein, der er schon ein-
mgllhngehﬁrt hatte und deren Gesellschaftsvertrag er kann-
té,'verlangte er aber nicht, daf nunmehr bis zum AbschlufB
eines neuen Vertrages die gesetzliche Regelung Anwendung
finde, so brachte er zum Ausdruck, sich fir die Uvergangs-
zeit dem bisherigen Vertraeg unterwerfen zu wollen. Das
gilt um so mehr, als die Gesellschaft ein Familienunter-
nehmen war, das nach §§ 11 und 12 des Gesellschaftsver-
trages iiber den Tod oder die Kiindigung eines Gesellschaf-
ters hinaus erhalten bleiben sollte. Uberdies hatte, wie
der Beklagte gleichfalls vuBlte, die Mutter der Klégerin
dieser garantiert, ihre'geaellschaftliche Stellung und
finanzielle Beteiligung werde durch den Yiedereintritt
des Beklagten nicht eingeschriénkt werden, Auch demit wire
die Aufhebung des Gesellschaftsvertrages ohne den gleich-
geitigen AbschluB eines neuen unvereinbar gewesen, gleich-
giultig, ob sich die Garantie - was die Revision in Zweifel




zieht - auch auf die Beibehaltung des Gewinnverteilungs-
gchliissels bezog oder nicht.

b) Die Revision kann nichts daraws herleiten, daB
die gesellschaftsvertragliche Bestimmung, an dem Restge-
~winn sollten die Gesellschafter zu je 20 % teilnehmen,
ihrem Wortlaut nach nur, fdr.eine aus finf Personen be-
stehende Gesellschaft gelten kann; denn das Berufungsge~-
richt-hat diese-Bestimmung - insoweit flir die Revision
uwnangreifbar - dahin ausgelegt,: dal der Reatgew1nn nach
Kopfen zu teilen sei. ; . :

c¢) Das Berufungsgericht hat entgegen der Ansicht
der Revision durchaus beachtet, daB.sich seit 1943 die
Kapitalverhdltnisse in der Gesellschaft wesentlich ver-
éndert haben. Es hat diesem Umstand aber deshalb keine Be~
deutung beigemessen, weil die Hohe der Kapitalkonten de-
reits bei der 5 digen Verzinsung beriicksichtigt wird, der
Beklagte als persdnlich haftender, geschiftsfithrender
Gescllschafter auflerdem eine Vorwegvergiitung von monat-
lich 2.500 DM erh&élt und nur der verbleibende Gewinn nach
Kopfen verteilt wird. Das ist frei v.n Rechtsirrtum.

II. Hilfsweise macht die Rev131:n geltend -~ was der -
Beklagte schon}her Berufungsinstanz vorgebracht hatte - ,
der Restgewinn konne heute wenigstens deshalb nicht mehr
nach Kopfen verteilt werden, weil der Anteil. dsr Phefran
des Beklagten mit deren Tode nicht den ibrigen Gesell-
schaftern angewachsen, sondern allein auf den heklagten
iibergegongen sel.

Der Revision ist zuzugeben, daB8 sich das Berufungs-
gericht mit diesem Einwand des Beklagten hédtte ausein-
andersetzen miissen, was es nicht getan hat.
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Nach der vom Berufungsgericht fiir richtig gehal-
tenen Auslegung hat sich der Gewinnanteil der Klégerin
durch den Eintritt des Beklagten von 1/3 auf 1/4 gemin-~
dert. Von nun an erhielten also der Beklagte und seine
Ehefrau zusammen 1/2.

Es whire nun vollig ungewdhnlich - freilich recht-
lich nicht unmdglich - , daf sich durch den Tod und den
Ybergang des Gesellschaftsanteils der Ehefrau des Beklag-
ten auf diesen der Gewinnanteil der Klégerin wieder auf
1/3 erhtht haben sollte. § 12 des Gesellschaftsvertrages
bestinmt zwar, daf einem Erben, der bereits Gesellschafter
lst, "der seinem Erbteil entsprechende Teil des Kapitalan-
teils des Verstorbenen " anwidchst, nicht also auch dessen
Gewinnanteil. Doch kann aus diesem Wortlaut allein mnicht
entnommen werden, der Gewinnanteil eines Gesellschafters
habe im Falle seines Todes einen anderen Weg gehen sollen
als sein Kapitalanteil. Vielmehr kdnnten nur ganz beson-
dere Umsténde eine dehingehende Vertragsauslegung recht-
fertigen. :

Die Kl#gerin hat zu der Frage, ob derartige Umstén-
de vorliegen, ob sie sich insbesondere aus der Garantie-
erklirung ihrer Mutter oder daraus ergeben, daB die Be~
teiligten - wie die Klidgerin behauptet - im Juli 1956
mit dem alsbaldigen Ableben der Ehefrau des Beklagten
gerechnet und mit seiner Aufnahme nur die Erbfolge vor-
weggenommen haben, bisher unmittelbar und zusdriicklich
berhaupt noch nicht Stellung genommen. Sie hatte, wie
das Berufungsurt@il-erkennen 1d8t, in den Vorinstanzen
auch keine Veranlassung, das zu tun. Ihr muB deshalbd
Gelegenheit gegeben werden, das nachzuholen.

Darum muB das Berufungsurteil aufgehoben und die
Sache an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden, so-




wveit die Vorinstanzen festgestellt haben, die Kligerin sei
am Restgewinn seit dem 13. Mirz 1958 zu 50 % beteiligt.,

Dagegen wird die Feststellung, fiir das Gesell-
schaftoverhdltnis der Parteien gelte - wenn auch nur
sinngeméS - noch der Vertrag vom 1. Oktober 1943, von
dem hier in Rede stehenden Revisionsangriff nicht be-
rithrt,

Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision muB
in vollem Umfange dem Berufungsgericht Ubertragen werden,
weil sich erst nach AbschluB des Rechtsstreits abschidtzan
1ldBt, inwieweit jede Partei obgesiegt hat.

Dr., Fischer Dr. Kuhn Dr. Bukow

Dr. Schulze Fleck
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