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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 13. Juni 1994 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Boujong und die Richter R&hricht,
Dr. Henze, Dr. Goette und Prof. Dr. Greger

fdr Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 19. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Minchen vom 28. Januar 1993 auf-
gehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch lber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-
richt zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Der Beklagte hdlt einen Kommanditanteil von
450.000,-- DM an der Spielbank Bl Gustav JEJlD
GmbH & Co. KG. Nach dem Gesellschaftsvertrag ist die KG zu-
nachst fest bis zum 31. Dezember 1990, dem Zeitpunkt, zu dem
die erstmals erteilte Konzession auslief, abgeschlossen, die
Gesellschaft wird sodann auf unbestimmte Zeit fortgesetzt.
Sie kann erstmals zum 31. Dezember 1990 und dann jeweils zum
Jahresende mit einer Frist von sechs Monaten gekindigt wer-
den.

Der Beklagte hatte Anfang 1976 dem verstorbenen Ehemann
der Klagerin gegen Zahlung von 75.000,-— DM an diesem Kom-
manditanteil eine Unterbeteiligung in Héhe von 62.500,-- DM
einger&umt. Der formularm&Big abgefaPte Vertrag bezeichnet
die Unterbeteiligung als "echtes Treuhandverhdltnis", ver-
weist auf den Gesellschaftsvertrag der KG als "integrieren-
den Bestandteil dieses Unterbeteiligungsverhdltnisses"

(Nr. 1 Abs. 2) und trifft in Nr. S Abs. 1 Uber die Kundbar-
keit der Unterbeteiligung folgende Bestimmung:

"(1l) Dieser Unterbeteiligungsvertrag lauft
beiderseits unkindbar solange, wie der Anteil
des Gesellschafters an der Gesellschaft be-~
steht, es sei denn, dap ausdricklich ... et-
was anderes vereinbart wird. wahrend der
Laufzeit kann eine Losung aus der Unterbetei-
ligung nur durch Vereinbarung oder - und zwar
auch bel Vorliegen eines wichtigen Grundes -
nur nach MaPgabe der folgenden Absatze (2)
und (3) erfolgen: ..."
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Mit Schreiben vom 1. Juni 1990 kindigte der Beklagte die
Unterbeteiligung zum 31. Dezember 1990. Die Klagerin, die
als Erbin unstreitig in die durch den Unterbeteiligungsver-
trag begrindeten Rechte eingetreten ist, hat der Kundigung
widersprochen, weil ihrer Ansicht nach das Kindigungsrecht
derzeit vertraglich ausgeschlossen sei. Ihre Klage, mit der
sie die Feststellung des Fortbestehens der Unterbeteiligung
Uber den 31. Dezember 1990 hinaus begehrt hat, hatte vor dem
Landgericht keinen Erfolg. Auf ihre Berufung hat das Ober-
landesgericht der Klage stattgegeben. Mit der Revision er-
strebt der Beklagte die Wiederherstellung des klageabweisen-
den landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision fihrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und zur Zurlckverweisung der Sache an das Berufungsge-
richt.

1. Das Berufungsgericht hat sich bei seiner Entschei-
dung, die von dem Beklagten ausgesprochene Kindigung habe
nicht zur Beendigung des Unterbeteiligungsvertrages gefihrt,
im wesentlichen auf die in Nr. 5 Abs. 1 des Vertrages ent-
haltene Klausel tber den Ausschlup des Kindigungsrechts ge-
stitzt. Es hat gemeint, diese Abrede sei wirksam, ihr stehe
vor allem § 723 Abs. 3 BGB nicht entgegen, weil es sich bei
der vereinbarten Unterbeteiligung nicht um ein Gesell-
schaftsverhdltnis handele, auf die Vertragsbeziehungen der
Parteien vielmehr Auftragsrecht anwendbar sei. Dies halt re-
visionsrechtlicher Prifung nicht stand, weil das Oberlandes-
gericht die vertraglichen Vereinbarungen des Rechtsvorgan-



gers der Klagerin und des Beklagten nicht vollsténdig gewir-
digt und die rechtliche Bedeutung der Unterbeteiligung nicht
zutreffend erfaft hat.

2. a) In seiner Auslegung des Vertrages 1l4Bt sich das

Berufungsgericht von der Vorstellung leiten, Treuhandver-

haltnis und Unterbeteiligung seien einander ausschliefende,
- zur Anwendung entweder des Auftrags- oder des Gesellschafts-
rechts flhrende Rechtsinstitute (vgl. in diesem Sinne auch
Wiedemann, Die Ubertragung und Vererbung von Mitglied-
schaftsrechten bei Handelsgesellschaften, 1965, S. 387;
Ulbrich, Die Unterbeteiligungsgesellschaft an Personenge-
sellschaftsanteilen, 1981, S. 84-86; offengelassen Sen.Urt.
v. 4. November 1976 -~ II ZR 50/75, WM 1977, 525, 527). Diese
rein begriffliche, die Funktion von Innen- und Aupenverhdlt-
nis auper acht lassende Unterscheidung fihrt indessen nicht
weiter (vgl. Staub/Ulmer, HGB, 4. Aufl. § 105 Rdn. 110;
Schlegelberger/K. Schmidt, HGB, 5. Aufl. § 335 [a.F.]
Rdn. 182 ff., 186 i.V.m. Vor § 335 [a.F.] § 38; K. Schmidt,
Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. § 63 I 2 b; ferner Ulbrich aa0O
S. 87). Auch dann, wenn Haupt- und Unterbeteiligter gesell-
schaftsrechtlich verbunden sind, 1lapt sich dieses Rechtsver-
haltnis als eine Art Treuhand verstehen. Soweit namlich der
Hauptbeteiligte seinen Anteil nicht nur im eigenen Interes-
se, sondern - sowelt die Unterbeteiligung an diesem Anteil
reicht - 2zugleich fir den Unterbeteiligten halt, unterliegt
der Gesellschafter bei seinem Handeln in der Gesellschaft
den zwischen ihm und dem Unterbeteiligten getroffenen beson-
deren schuldrechtlichen Bindungen. Schliefen sich danach
Treuhand und Unterbeteiligung begrifflich nicht aus, kommt
es fir die Frage, welche gesetzlichen Bestimmungen auf das



Verhdltnis zwischen Haupt- und Unterbeteiligten anzuwenden
sind, nicht auf die Bezeichnung als Treuhand oder Unterbe-
teiligung sondern darauf an, wie der Vertrag zwischen ihnen
inhaltlich gestaltet ist. Halt der Hauptbeteiligte den An-
teil an der Gesellschaft in vollem Umfang fUr den anderen
Beteiligten, wird es in ihrem Verhdltnis zueinander regelmé-
Big an der flr ein Gesellschaftsverh&ltnis typischen Verfol-
‘gung eines gemeinsamen Zwecks fehlen, so dap die vertragli-
che Beziehung den auftragsrechtlichen Bestimmungen unter-
steht; dagegen liegt ein zur Anwendung der §§ 705 ff. BGB
fihrendes Vertragsverhéltnis vor, wenn der hauptbeteiligte
Gesellschafter nur einen Teil seines Anteils fir den Unter-
beteiligten halt, im Ubrigen aber eigene Interessen in der
Gesellschaft verfolgt (Staub/Ulmer aaO § 105 Rdn. 110;
Schlegelberger/K. Schmidt aa0O Vor § 335 [a.F.] Rdn. 38 und

§ 335 [a.F.] Rdn. 186; Paulick/Blaurock, Handbuch der Stil-
len Gesellschaft, 4. Aufl. § 31 II 2, S. 560; ferner
Paulick, ZGR 1974, 253 ff., 256 ff.; Maulbetsch, Beirat und
Treuhand in der Publikumspersonengesellschaft, 1984,

S. 118 f.; Bdttcher/Zartmann/Faut, Stille Gesellschaft und
Unterbeteiligung, 3. Aufl. S. 58 f. sowie zZur steuerrechtli-
chen Unterscheidung und Begriffsbildung S. 161 f.;

L. Schmidt, EStG, 12. Aufl. § 15, 52 a).

b) Der hier zu beurteilende Unterbeteiligungsvertrag ist
als Gesellschaftsvertrag im Sinne von §§ 705 ff. BGB konzi-
piert. Dem Umstand, dap in Nr. 1 Abs. 1 von einem "echten
Treuhandverhdltnis" die Rede ist, kommt entgegen der Auffas-
sung des Berufungsgerichts kein entscheidendes Gewicht zu.
Unstreitig ist diese Formulierung aus steuerlichen Grinden
gewdhlt worden. Daraus hat das Berufungsgericht zu Unrecht



gefolgert, da das steuerliche Ergebnis gewollt gewesen sei,
misse auch zivilrechtlich ein Treuhandverhédltnis im Sinne
des Auftragsrechts vorgelegen haben. Es hat dabei uUbersehen,
dap die zivilrechtliche und steuerrechtliche Begriffsbildung
friher nicht Ubereinstimmten und im Steuerrecht auch solche
Rechtsverhdltnisse als "Treuhand" bezeichnet wurden, die
nach gesellschaftsrechtlichem Versté&ndnis Unterbeteiligungen
sind; fir den Unterbeteiligten hatte dies die - im allgemei-
nen unerwunschte, im vorliegenden Fall von den Vertragspart-
nern aber gerade angestrebte - Folge, dap der Unterbeteilig-
te als Mitunternehmer behandelt, seine Gewinne also als ge-
werbliches Einkommen erfaft wurden (vgl. BOttcher/Zartmann/
Faut aa0 S. 161 f£. m.N.). Fir den Rechtsvorganger der Klage-
rin war es deswegen wichtig, als Mitunternehmer des Spiel-
bankbetriebs zu gelten, weil er dann mit seinen Einkinften
aus der Unterbeteiligung Uber die von der KG bereits abge-
fihrte Spielbankabgabe hinaus nicht nochmals zur Steuerzah-
lung herangezogen werden konnte (BFH, Urt. v. 1. Dezember
1964 - VI 126/62 StRK § 2 EStG R. 58). Nach heutigem steuer-
lichen Versténdnis (vgl. L. Schmidt, EStG aa0O § 15, 61 m.N.;
ferner Schulze zu Wiesche, DB 1987, 551) wird auch die hier
vorliegende atypische Unterbeteiligung als Mitunternehmer-
schaft eingeordnet, so dap es der Verwendung bestimmter Wor-
te nicht mehr bedarf. Ist danach die Begriffsbildung zu der
hier interessierenden Zeit im Steuerrecht und im Zivilrecht
unterschiedlich gewesen, verbieten sich die vom Berufungsge-
richt an die Worte "echtes Treuhandverhaltnis" geknipften
Schlupfolgerungen.



c) Der Sache nach handelt es sich bei dem Unterbeteili-
gungsvertrag um einen BGB-Gesellschaftsvertrag. Daflr spre-
chen zunachst der Wortlaut und die Systematik der Vereinba-
rungen. Die gesamte als "Unterbeteiligungsvertrag" bezeich-
nete Urkunde verwendet durchgédngig die Begriffe "Gesell-
schafter" und "Unterbeteiligter"; lediglich in Nr. 1 Abs. 1
findet sich bei dem Unterbeteiligten der Klammerzusatz
"Treugeber"; auferdem wird in Nr. 3 Abs. 4 die Bezeichnung
"Treuh&nder" neben "Gesellschafter" benutzt. Diese - zivil-
rechtlich unscharfen - Begriffe beruhen, wie oben gezeigt,
auf dem weniger differenzierten Sprachgebrauch des Steuer-
rechts und sind bei der Auslegung als Synonyme fir Unterbe-
teiligter bzw. Gesellschafter 2zu verstehen. Inhaltlich ma-
chen schon die einleitenden Worte des Vertrages deutlich,
dap ein Fall der Unterbeteiligung in der bekannten Form der
BGB-Innengesellschaft verabredet werden sollte: Die Unterbe-
teiligung wird "an dieser vorbeschriebenen kommanditisti-
schen Beteiligung (scil. des Gesellschafters an der Spiel-
bank KG)" eingerdaumt. Da die Unterbeteiligung von
62.500,—— DM nur knapp 14 % des Kommanditanteils ausmacht,
liegt der typische Fall einer nur auf einen Teil des Komman-
ditanteils beschrankten gemeinsamen Beteiligung, nicht je-
doch eine ausschlieflich in fremdem Interesse wahrzunehmende
Mitgliedschaft des Hauptbeteiligten in der KG vor. Konse-
quent als atypische verdeckte Unterbeteiligung ist der Ver-
trag ferner ausgestaltet, wenn die Regeln des KG-Vertrages
Zu seinem "integrierenden Bestandteil" erklart werden (Nr. 1
Abs. 2), wenn der Unterbeteiligte "uber" den Gesellschafter
beteiligt ist (Nr. 2 Abs. 1), ohne dap unmittelbare Bezie-
hungen zu der KG selbst bestehen (Nr. 4 Abs. 1), und wenn
der Unterbeteiligte intern wie ein Kommanditist (Nr. 1



Abs. 1) behandelt werden, am Geschdftsvermdgen mittelbar be-
teiligt sein (Nr. 2 Abs. 2 S. 2) und einen Anspruch auf das
Auseinandersetzungsguthaben (Nr. 3 Abs. 2 und Nr. 6) haben
soll; ferner sprechen die Ubertragungsvorschriften in Nr. 5
Abs. 2 und 3, die Regelungen fir den Tod eines der Beteilig-
ten (Nr. 8) sowie die Haftungsregelung in Nr. 9 Abs. 3 fir
das Bestehen eines Gesellschaftsverhdltnisses. Dap der For-
mularvertrag in Nr. 9 Abs. 1 eine Verwaltungsgebihr von

0,5 % der auszuschittenden Betrage fir den Gesellschafter
vorsieht, zwingt nicht zur Annahme eines auftragsdhnlichen
Vertragsverhaltnisses. Vielmehr kann diese "Gebihr” unschwer
als besondere Tatigkeitsverglitung fir den Hauptbeteiligten
verstanden werden; dieser hat mit der Verwaltung der zum
BGB-Gesellschaftsvermdgen gehdrenden Unterbeteiligung, vor
allem der Rechnungslegung und Abfihrung der Gewinnanteile
einige Mihe, die eine gesonderte T&tigkeitsvergitung recht-
fertigen kann. Ebensowenig kann die Kl&gerin etwas fiur sich
daraus herleiten, dap aufer der Hbhe der Unterbeteiligung
das Verhédltnis genannt ist, zu dem ihr Ehemann - intern -~ am
Kommanditkapital beteiligt gewesen ist; auch dies besagt
nichts Uber ein Auftragsverhdltnis zwischen ihrem Rechtsvor-
ganger bzw. ihr und dem Hauptbeteiligten, sondern erleich-
tert lediglich die Abrechnung innerhalb der Innengesell-
schaft (vgl. auch Sen.Urt. v. 6. Marz 1967 - II ZR 180/65,
WM 1967, 685 f.).

d) Bei der Auslegung des Vertrages ist schlieflich auch
zu berlcksichtigen, dap die Kl&gerin selbst wahrend des
Rechtsstreits lange Zeit die Ansicht vertreten hat, es sei



eine BGB-Innengesellschaft vereinbart worden, bei der ledig-
lich - wie sie gemeint hat: wirksam - die Kindigung ausge-~
schlossen worden ist.

3. a) Handelt es sich bei dem Unterbeteiligungsvertrag
danach um eine BGB-Innengesellschaft, ist der in Nr. 5
Abs. 1 des Vertrages niedergelegte Ausschlup des Kiundigungs-
rechts nach § 723 Abs. 3 BGB nichtig (vgl. MinchKomm. z.
BGB-Ulmer § 723 Rdn. 44). Dabei wird die Wirkung dieser Be-
stimmung noch dadurch versté@rkt, dap nach Nr. 4 S. 4 des Un-
terbeteiligungsvertrages der Gesellschafter die Hauptbetei-
ligung gegen den Willen des Unterbeteiligten nicht aufgeben
darf, also auf unabsehbare Dauer nicht nur in der KG, son-
dern auch in dem Vertragsverhdltnis mit dem Unterbeteiligten
festgehalten werden soll.

b) Zu Unrecht macht die Klagerin demgegeniber geltend,
§ 723 Abs. 3 BGB sei jedenfalls deswegen unanwendbar, weil
der Vertrag nicht auf unbestimmte Zeit geschlossen worden
sel. Der Senat hat ausgesprochen (BGHZ 50, 316 ff., 321),
eine zur Anwendbarkeit des § 723 BGB fuhrende unbestimmte
Vertragsdauer liege dann nicht vor, wenn das Ende der ver-
traglichen Bindung bestimmbar ist. Da im vorliegenden Fall
die Unterbeteiligung an das Ende der Hauptgesellschaft ge-
knipft ist, kénnte eine solche Bestimmbarkeit dann bejaht
werden, wenn das Ende der Hauptgesellschaft von der Errei-
chung eines bestimmten Gesellschaftszwecks abh&ngig wére
(BGHZ aaO S. 322). Dies ist jedoch nicht der Fall. Denn das
Ende der Spielbank KG ist nicht, wie die Kl&gerin meint, an
das Auslaufen der staatlichen Konzession gebunden. Im Gegen-
teil bestimmt § 14 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrages der KG
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ausdricklich, dap die Gesellschaft mit dem 31. Dezember
1990, dem Tag des Auslaufens der Konzession, nicht aufge-
1l6st, sondern auf unbestimmte Zeit fortgesetzt wird.

4. Die Nichtigkeit der Kindigungsklausel erstreckt sich
nicht auf den gesamten Vertrag; an ihre Stelle tritt - so-
welt es nicht abweichende Anhaltspunkte gibt - grundsé&tzlich
das dispositive Recht (MinchKomm. z. BGB/Ulmer aa0O § 723
Rdn. 44). Nach ihm durfte der Beklagte den Unterbeteili-
gungsvertrag erstmals zum 31. Dezember 1990 kundigen, weil
diese Frist in dem zum "integrierenden Bestandteil"” des Un-
terbeteiligungsvertrages gemachten Gesellschaftsvertrag der
Spielbank KG vereinbart worden ist. Die gesamte auf eine of-
fenbar langfristige Zusammenarbeit der Vertragspartner ange-
legte Vertragsgestaltung gibt Anlaf zu der dem Tatsachenge-
richt obliegenden Prifung, ob die nichtige Klausel umzudeu-
ten oder der Vertrag ergadnzend auszulegen ist (Minch-

Komm. /Ulmer aa0). Diese Prufung liegt hier deswegen beson-
ders nahe, weil beide Vertragspartner die Unwirksamkeit der
Unkindbarkeitsklausel nicht erkannt haben. Soweit das Beru-
fungsgericht in die Entscheidung nicht tragenden Erwagungen
gemeint hat, der Rechtsvorgdnger der Kl&gerin und der Be-
klagte hétten auch bei Kenntnis der Unwirksamkeit der ge-
nannten Vertragsbestimmung den Unterbeteiligungsvertrag mit
einer Laufzeit lediglich bis zum 31. Dezember 1990 geschlos-
sen, beruht auch dies auf einer unvollsténdigen Wirdigung;
der Senat ist deshalb gehindert, in der Sache selbst ab-
schliefend zu entscheiden. Das Berufungsgericht orientiert
sich ausschlieflich an der Hbhe der von der Klagerin bzw.
zuvor von ihrem Ehemann bezogenen Ausschittungen, bezieht
aber die von ihr vorgetragene und teilweise durch eigene
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Schreiben des Beklagten bestatigte (B 2, 4 = GA 34, 37) Vor-
geschichte des Vertragsschlusses nicht ein. Danach soll die
Unterbeteiligung an Stelle der von Herrn R- ange-
strebten unmittelbaren Beteiligung als Kommanditist der
Spielbank KG eingerdumt worden sein, um so die unter mehre-
ren Interessentengruppen aufgetretenen und die Erteilung der
Konzession durch das Land Berlin Uberhaupt gefahrdenden
Streitigkelten beizulegen. Diese besonderen - bislang nicht
festgestellten und folgerichtig nicht gewlrdigten - Umstdénde
lassen es nicht von vornherein als ausgeschlossen erschei-
nen, dap der Rechtsvorgdnger der Kldgerin, der offenbar eine
Befristung des Unterbeteiligungsvertrages auf das Ende der
ersten Konzessionsperiode hat abwenden und die Aufnahme der
auch in anderen Féllen vereinbarten Unkindbarkeitsklausel
hat erreichen kénnen, eine Uber den 31. Dezember 1990 hin-
ausgehende zeitliche oder sogar noch weitergehende, nicht
gegen § 723 Abs. 3 BGB verstopfende Bindung des Beklagten
hdtte durchsetzen kénnen, wenn man die Unwirksamkeit der
Kindigungsbeschrankungsklausel erkannt hatte. In diesem Zu-
sammenhang gewinnt ferner Bedeutung, dap nach dem Schreiben
des Beklagten vom 26. Februar 1976 der Rechtsvorganger der
Klagerin anderen Unterbeteiligten gleichgestellt werden
sollte. Mit einem anderen Unterbeteiligten, auf dessen von
einem anderen Senat des Berufungsgerichts entschiedenen Fall
die Parteien unter anderem durch Vorlage der ergangenen
erst- und zweitinstanzlichen Urteile Bezug genommen haben,
sind jedenfalls im Jahr 1983 Verhandlungen im Zusammenhang
mit der Erweiterung und Verlédngerung der Spielbankkonzession
gefihrt worden; diese werfen, wie der Senat in seinem in je-
ner Sache ergangenen, ebenfalls am 13. Juni 1994 verkindeten
Urteil (II ZR 259/92) ausgefuhrt hat, die Frage auf, ob die
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Erhéhung der Spielbankabgabe bei gleichzeitiger Ausweitung
und Verlangerung der Konzession auch Auswirkungen auf die
Dauer des Unterbeteiligungsvertrages haben sollte.

Damit das Berufungsgericht - gegebenenfalls nach Ergéan-
zung des Vortrags der Parteien - die Frage der Umdeutung
bzw. ergadnzenden Vertragsauslegung erneut prifen kann, ist
die Sache unter Aufhebung des angefochtenen Urteils an die
Vorinstanz zurdckzuverweisen.

Boujong Réhricht Dr. Henze
Dr. Goette Dr. Greger



