Anstelle des am 14.12.1962 zur Verteilung gelangten Leitsatzes.

2150 071

Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sommlung: nein

GmbHG § 35

Wenn der Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt, ist
dic Tanticme des Geschiftsfiihrers von dem Gewinn zu bercech-
nen, der sich vor Abzug der Tantieme ergibt.

BGH, Urt. v. 3. Dezember 1962 - II 2R 57/62 ~ OLG Braunschweig
L& Braunschvcig



II ZR 57/62

Verkindet
am 3, Dezember 1962
Schorm, Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

GmbH in Br s Hi rafle 9
gemiB § 57 ZP0 vertreten durch Rechtsanwalt

H@» in BrallEEED-

Beklagte und Revisionsklédgerin,

2. der Frau Elisabeth J in Bralf D .
Higl Strafc @,

Nebenintervenientin und
Revislionokligerin,

~ProzeBbevollméchtigter:  Rechtsanwalt Dr. CNENED-
gegen

den Geschiftsfilhrer Hermann P in BrolEEED .
Foules @,

Kldger und Reviaionsbéklagten,
-Prozelibevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. -~

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 3. Dezember 1962 unter HMitwirkung des
Senatspridsidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter

Dr. Pischer, Dr. Kuhn, Dr., Norr und Dr. Reinicke

fir Recht erkannt:

Die Revisionen der Beklagten und der Nebeninter-
venientin gegen das Urteil des 1. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Braunschweig vom 27. Februar
1962 vierden zurlickgewiesen. Die Beklagte hat die
Kosten der Revision, die Nebenintervenientin die
. Kosten der Nebenintervention zu tragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Der Klidger ist der alleinige Geschdftsfiihrer der
beklagten GmbH. GemdB § 57 ZP0 ist der Gesellschaft ein
ProzeBvertreter bestellt worden. Die Nebenintervenientin
gehdrt zu den Gesellschaftern.

Rach dem Dienstvertrag vom 29. Januar 1955 steht
dem Kliéger neben einem festen Gehalt von monatlich 750 DM
brutto eine Tantieme "von 25 % des jdhrlichen steuer-
lichen Reingewinns" zu (§ 2), die nach Feststellung des
jeweiligen Jahresabschlusses durch die Gesellschaefter—
versammlung féllig‘wird.und in Verlustjahren mit der Hag-
"gabe entfdllt, daB der Verlust im Folgejahr vom steuner-
pflichtigen Reingewinn abzusetzen ist und die Tantieme
dieses Jahres entsprechend kiirzt.

Der Kléger behauptet, es sei vereinbart worden,
die Tantieme von demjenigen Gewinn zu berechnen, der sich
nach Abzug der Unkosten einschlieBlich der absetzbaren
Steuern (Umsatz-, Gewerbesteuer), jedoch vor Abzug der
Tantieme, der nicht absetzbaren Steuern (Ksrperschuft-
steuer, Notopfer Berlin, Vermdgensteuer) und etwaiger Riick-
stellungen ergebe.

Nach dieser Berechnungsweise hat er die Tantieme
fiir die Jahre 1955 bis 1959 berechnet und fiir die Jahre
1955 und 1956 auch gezahlt erhalten. Die sich danach fiir
1957 und 1958 ergebenden Betréige von 11.324 DM und
15.190 DM sind ihm vorbehaltlich anderweiter Berechnung
gezahlt worden. Auf die auf dieser Grundlage fiilr 1959
errechneten 2%.251,71 DM hat er einen Vorschu8 von 8.000 DM
erhalten. Die Differenz von 15.251,71 Dl verlangt er mit
der Klage. Er sicht sich durch § 2 des Dienstvertrages
nicht'gehindert, den Betrag geltend 2zu machen, ohne da8
der JahresabschluB fir 1959 von den Gesellschaftern bisher
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festgestellt worden ist. Er meint, die Gesellschafterver-
sammlung habe den Dienstvertrag und die ihm gegeniiber ob-
liegende Treupflicht verletzt, da sie die Feststellung des
Jahresabschlusses nicht in angemessener Frist vorgenommen
und damit den Eintritt der Phlligkeit seines Tantiemean-
spruchs fiir 1959 hintertrieben habe. Die Beklagte miisse
sich daher so behandeln lassen, als sei dieser Amspruch
fallig.

Die Beklagte und ihre Streitgehilfin haben Klage-~
abweisung beantragt und geltend gemacht: Die Tantieme habe
von demjenigen Jahresertrag berechnet werden sollen und
miisgsen, der sich nach Abzug der Korperschaftsteuer, des
Notopfers Berlin, der Vermdgensteuer, der Riickstellungen
und der Tantieme ergebe. Der Kléger hahe die Tantieme
wihrend der ganzen Vertragsdauer Ffalsch berechnet und zu-
viel ausgezahlt erhalten. Bei richtiger Berechnung der
Tantieme flir die Zeit wvon 1955 bis 1959 slehe ihm fiir das
Jahr 1959 nichts mehr zu. Es bestehe aber auch die liog-
lichkeit, daB die Parteien des Dienstvertrages je etwas
Verschiedenes gur Tantiemeklausel erkldrt hdtten; in die-
sem FPalle sei der Klageanspruch wegen Dissenses unbegriin-
det. Keinesfalls sei der Klageanspruch vor Feststellung
des Jahresabschlusses 1959 durch die Gesellschafter féllig,

Das Landgeripht hat der Klage stattgegeben.

Die Berufungen der Beklagten und der Nebeninter-
venientin hatten keinen Erfolg.

Die Beklagte und ihre Streitgehilfin haben Re-
vision eingelegt. Beide verfolgen den Klageabweisungsan-
trag weiter, widhrend der XKldger um Zuriickweisung der Revi-
.sion gebeten hat.




Entscheidungsgriinde:

I, Das Berufungsgericht stellt auf Grund der Aus-
sage des Diplomkaufmanns GE#, der die Parteien bei
AbschluB des Dienstvertrages beraten hat, und einer von
diesem Zeugen iiber ein Berechnungsbeispiel gefertigten
Bleistiftnotiz (Hiille Bl. 46 a d. A.) fest, daB die Be-
hauptung des Kldgers richtig, also vereinbart worden sei,
die Tantieme von demjenigen Zrtrage zu berechnen, der
sich nach Abzug der Unkosten einschlieBlich der abzugs-
féhigen Steuern, jedoch vor Abzug der nicht abzugsfihigen
Steuern und der Tantieme ergibt. Das ist rechtlieh nicht

zu beanstanden.

1. § 2 des Dienstvertrages gewdhrt die Tantieme
von dem "steuerpflichtigen" Reingewinn. Diese Formulie-
rung spricht dafiir, daf die Tantieme von dem Gewrinn be-
rechnet werden sollte, der sich vor Abzug der Betriebs-
steuern (Korperschaftsteuer, Vermdgensteuer, Notopfer
Berlin) ergibt. Denn diese Steuern sind zwar Betriebsaus-
gaben und als solche zu verbuchen, aber sie sind steuer-
lich nicht abzugsfdhig und von demjenigen Ertrag zu be-
rechnen, der sich ohne Riicksicht auf diesen Teil der Be-
triebsausgaben ergibt. So haben auch die Parteien und
der Wirtschaftspriifer Fr@ (in dem den Jahresabschluf
1959 betreffenden Priifungsbericht, Bl. 9 - 14 4. A.)
die Wortfassung der Tantiemeklausel verstanden. Das hat
das Berufungsgericht verwertet und ausgefiihrt, die Be~
triebssteuern miiBten fir die Berechnung der Tentieme
des Kliigers dem sich aus der Handelsbilanz ergebenden
Reingewinn zugeschlagen werden. Es hat dagegen nicht,
wie die Revision meint, angenommen, die Betriebscteuern
seien ‘berechnet worden, ohne zuvor die Tantieme abzu-
setzen. Fir die Berechnung der Betriebssteuern ist die



Tantieme vielmehr als Betriebsausgabe berilicksichtigt
worden. Das Berufungsgericht ist G gefolgt, der
ausgesagt hat, die Tantieme habe so, wie vom Kliéger
dargestellt, berechnet werden sollen. Danach (S. 3 des
Schriftsatzes vom 6.2.61, Bl. 40 d. A.) sind von dem
Bruttoertrag der Gesellschaft zundchst die Gehdlter,

die sonstigen Unkosten und die abzugsféhigen Steuern ab-
gesetzt und von dem sich danach ergebenden Betrage ist
die Tantieme berechnet worden. Dann, so heifit es aal
weiter, sei auch die Tantieme abgezogen und von dem
sich danach ergebenden Betrag die Kdrperschaftsteuer,
die Vermdgensteuer und das Notopfer berechnet worden.

Es ist nichts dafir hervorgetreten, dafl anderc verfahren
worden wire. Die Revision st88+% daher zu diesem Punkt
ins Leere,

2. Das Reichsgericht (JW 1902, 255; RGZ 91, 316)
het den Standpunkt vertreten, daB die Tantieme des Geschifts
fihrers einer GmbH, wenn der Gesellschaftsvertrag nichts
anderes bestimmt, tantiemepflichtig sei, weil es dabei um
eine Zahlung a u s dem Jahresgeﬁinn gehe. Das ist auch
die Ansicht des Schrifttums zum GmbH-Recht (Schilling in
Hachenburg, GmbHG § 35 Anm. 46; Brodmann, GmbHG § 29
Anm. 2 a.E.; Scholz, GmbHG § 29 Anm. 7 zu b). Baumbach/
Hueck (GmbHG Anm. 3 Anh. nach § 35) nehmen an, daB § 77
Abs. 2 AktG auf die Tantieme des GmbH-Geschéftsfiihrers
entsprechend anzuwenden sei. Nach dieser Bestimmung be-
rechnet sich die Tantieme der Vorstandsmitglieder der
Aktiengesellschaften nach dem Reingewinn, der sich nach
Vornahme von Abschreibungen und Wertberichtigungen sowie
nach Bildung von Riicklagen und Riickstellungen ergibt.

In ihr sind zu zahlende Tantiemen nicht als abzugsfithig
genannt. Das Schrifttum zu § 77 AktG vertritt wohl ocus-
nahmslos den Standpunkt, Tantiemen seien nicht vor ihrer
Berechnung vom Gewinn abzuziehen, falls die Satzung nicats



anderes bestimmt (Schmidt/Meyer-ILandrut in Grofkomm. AktC

§ 77 Anm. 8; Adler/Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung und
Priifung der Aktiengesellschaft § 126 Anm. 41; Schlegel-
berger/Quassowski, AktG § 77 Anm. 14; von Godin/Wilhelmi,
AktG § 77 Anm. 4; Baumbach/Hueck, AktG § 77 Anm. 3 zu B).
Das Berufungsgericht hat daher eine Rechtslage als verein-
bart festgestellt, die sich auch ohne Vereinbarung ergibt.
Bs hdtte sich daher auf die negative Feststellung beschrién-
ken konnen, daB die Parteien nichts Abweichendes verein-
bart haben.

Die Revision meint zu Unrecht, dafs diea geschehen
sei.

a) Bei ihrer Ansicht, es konne nicht Tantieme von
Tantieme geschuldet werden, Tantiemen seien abzugsfiihige
Betriebsausgaben,'ﬁbersieht sie, dafl die Tantieme eine
Schuld eigener Art ist, da sie aus dem Reingewinn zu zah-
len und durch dessen Vorhandensein bedingt ist (RGZ 9i,
316, 321). Die Tantieme ist immer Gewinnanteil, auch wenn
sie iiber Lshne und Gehdlter verbucht wird (Adler/Diring,/
Schmaltz aal).

b) Die Revision hat auch nicht Recht, daB bei
Zugrundelegung der Feststellung des Berufungsgerichts
auch bei einem Verlust Tantieme zu zahlen sei. Sie kommt
zu dieser Auffassung dadurch, daBl sie als Gewinn eine
Zahl annimmt, die die davon berechnete Tantieme, die an-
fallende Korperschaftsteuer und die von einem beispiels~
weise sehr hohen Vermtgen genommene Vermbgensteuer nicht
deckt. In einem soclchen Fall hat die Gesellschaft zwar
nicht ihre Betriebsausgaben erwirtschaftet, da zu ihnen
auch die Vermdgensteuer gehort. BilanzmédBig ist aber ein
Gewinn vorhanden, sonst widre keine Kbrperschalftsteuer
(und auch keine Tantieme) in Ansatz 2zu bringen. Wenn die

e



Gesellschafter nur dann Tantieme zahlen wollen, wenn ein
alle Betriebsausgaben deckender Gewinn erzielt ist, so
miissen sie dies vereinbaren. Wenn sie das unterlassen,

80 kann in der Terminologie des Jahresabschlusses nicht
deshalb von einem Verlust gesprochen werden, weil dem aus-
gewiesenen Ertrag nur die Geschéftsfithrertantieme und die
Korperschaftsteuer, nicht aber voll die Vermdgensteuer
entnommen wverden kann,

c¢) Das Berufungsgericht hat die Aussage GUEIID
entsprechend ihrem protokollarisch niedergelegten Wort-
laut und Sinngehalt gewlirdigt. Was die Revision hiergegen
vorbringt, léuft auf einen Eingriff in die dem Tatrichter
vorbehaltene Wiirdigung einer Zcugenaussage hinaus. In der
Bleistiftberechnung hat GEJ» allerdings den sich
nach Abzug der Tantieme ergebenden Betrag als steuer-
pilichtigen Reingewinn bezeichnet. Dieses Rechenbeicypiel
zeigt aber eindeutig, daB die Tantieme nicht wvon diesenm
Betrag, sondern von dem sich nach Abzug der Unkosten und
der abzugsfdhigen Steuern ergebenden Betrag errechnet
worden ist und zu errechnen war. Es kann daher keine Hede
davon sein, daB Gl secinerzeit dem Berechnungsmodus
einen anderen Inhalt gegeben hat, als er bei seiner Aus-~
sage wahrhaben wollte. |

d) Auch der Vorwurf der Revision, das Berufungege-
richt habe iibergangen, da8 gewisse Betrige "in jeden Fall"
noch passiviert werden nmiiBten, ist unzutreffend. Denn die
hierfiir angezogenen Schriftsétze (S. 7 vom 26.1.61, Bl. 37
d. A. und 8. 5/6 vom 16.10.61, Bl. 118 d. A.) enthalten
insoweit nur bedingtes Vorbringen, und die gestellte Be-
dingung ist nicht eingetreten.

e) Der Tatbestand des Berufungsurteils ergibt nicht,
daB8 die Nebenintervenientin vorgetragen hiétte, der Kliger
habe fiir sich unberechtigt Weihnachtsgratifikationen ent-
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nommen und miisse diese zuriickzahlen, Er ist auch nicht
berichtigt worden. Nach § %14 ZPO liefert der Tatbestand
des Urteils Beweis fiir das miindliche Parteivorbririgen° S
ist daher davon muszugehen, dafl die Streitgehilfin diesec
auf Seite 4 ihres Schriftsatzes vom 25. April 1961 (Bl.

62 d. A.) aufgestellte Behauptung miindlich nicht vorgetra-
gen hat. Dafiir spricht auch, daB das Landgericht zu dieser
Behauptung nicht Stellung genommen hat und daf dies in der
Berufungsbegriindung unbeanstandet geblieben ist.

IT. ° Die Nebenintervenientin hat sich in der Berufungs-
instanz auf den Standpunkt gestellt, die Tantiemeklausel
des Dienstvertrages sei nicht wirksam geworden, weil die
beiderseitigen Erklé&rungen ilber die Berechnungsweise an-
einander vorbeigegangen seien. Das Berufungsgericht hat
Dissens verneint. G@JJP habe vei VertragsschluB ein-
deutig klargestellt, daB die Tantieme nach der der Klage
zugrunde gelegten Methode zu berechnen sei. Deshald sei
anzunehmen, daf8 sich die VertragschlieBenden auf diese
Berechnungsart auch geeinigt h&tten.

Die Revision will das nicht gelten lassen, weil
die Tantiemeklausel anders aufgefaft werden ktnne und
von dem Wirtschaftspriifer Fr@) auch anders aufgefaft
worden sei. Darauf kommt es jedoch nicht an. Es mag sein,
daB die gewdhlte Ausdrucksweise mehrdeutig war und anders,
als vom Berufungsgericht festgestellt, verstanden vierden
konnte. Das Berufungsgericht hat aber festgeutellt, dal
die Tantiemeklausel nach den beiderseitigen Erklérungen
den vom Kléger behaupteten Sinn haben sollte und muBtie,
und diese Feststellung wird von der Aussage CEJID und
dem Beispiel der Bleistiftberechnung getragen. Ange-
sichts dieser konkreten positiven Festotellung kommt es
weder’ auf die Vernehmung von Fr@® noch auf eine Auc-
kunift des Instituts der Wirtschaftspriifer dariiber an,



daB die Wortfassung der Tantiemeklausel dahin verstanden
Werden konne und miisse, daB die Tantieme nicht so, wie
von der Klage angenommen, zu berechnen sei.

ITY, Die Klage scheitert auch nicht daran, da8 die Bi-
lanz fiir 1959 noch nicht festgestellt ist. An sich ist
die Tantieme zwar erst nach Feststellung des betreffen-
den Jahresabschlusses zu zahlen (§ 2 des Dienstvertruges)°
Diese Peststellung ist aber lediglich deshalb unterblie-~
ben, weil ein Teil der Gesellschafter die Tantieme ab-
weichend vom Kl&ger berechnet wissen wollte, und es ist
das Ziel der Klage, zu kldren, daB dies unberechtigt ist,
Bei dieser Sachlage verstofSt die Beklagte gegen Treu und
Glauben, wenn sie sich Tfilr den erhobenen Anspruch auf
mangelnde Félligkeit beruft.

Die Revision war daher zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 und § 101
Abs, 1 Teilsatz 2 ZP0.

Dr.Nastelski DPr.®ischer Dr.Kuhn Dr.Norr Dr.Reinicke
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