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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 29. September 1965 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Dorschel, Dr. Mczger
und Dr. Messner
fiir Becht oerkannt:

I. Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Karlsruhe
vom 23. November 1962 wird zurilickgewiesen.

IT. Auf dic Revision der Kldgerin wird das zu
1 bezeichnete Urteil aufgehohen, soweit zum Nachteil
der Kligerin erkannt worden ist. Die Sache wird in
diesem Umfange zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

III. Von den Kosten des Revisionsverfahrens hat
dor Beklagte 2/5 zu tragen. Die Entscheidung iiber
die restlichen Kosten dieses Verfahrens wird dem
Berufungsgericht ibertragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte schlo8 am 22. April 1951 mit der Firma Robert
K@ in Kogj® cinen Vertrag, in dem er sich verpflichtete,
auf seinem Grundbesitz in Pforzheim, Vestliche Karl-I¥Friedrich-
straBe 29, ein Lichtspicltheater zu errichten und es ihr bei
Fertigstellung zu iiberlassen. Das am 21. Dezember 1951 bezugs-
Tfertig gewordene Theater wurde jedoch vom Beklagten an diesem
Tage sclbst in Betricb genommen. Am selben Tage erklarte er sei-
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nen Riicktritt vom Vertrage, weil die Firma K@) dic ihr ob-
liecgenden Leistungen nicht vollstdndig und nicht rechtzeitig
erbracht habe.

Laut Gesellschaftsvertrag vom 1%. Januar 1952 wurde die
Firma UG Lichtspielc B@h, Schip, Kommanditgesell-
schaft, PP, ccgriindet. Perssnlich haftende Gescllschaf-
ter waren der Beklagte und der Kasufmann Franz Sch). Als Kom-
monditist beteiligte sich der Fabrikant St@§ nit einer Ein-
lage von 50 ooo DM, die spiter auf 25 ooo DM herabgesetzt wur-
de. Die Gesellschaft vurde am 22. Mirz 1952 ins Handelsre-
gister eingetragen. Ebenfalls am 14. Jenuar schlof der Beklag-
te mit der Gesellschaft, fiir die der Gesellschafter Schi) un-
terzeichnete, einen als Pachtvertrag bezeichneten Vertrag iber
das von ihm errichtete Lichtspieltheater. In § 1 heift es,
simtliche Réiu;qe fiir den Betrieb eines Kinos einschlieflich
der elektrischen Lichtanlage und der Heizungseinrichtung, je-
doch ohne Beleuchtung, Apparatur, Beleuchtungskdrper und die
sonstigen beweglichen Einrichtungsgegenstinde wiirden der Pich-
terin pgegen eine Pacht von lo % der Einnahmen (abzliglich Ver-
gniigungsstouer) iiberlassen. Der Vertragsbeginn wurde (§ 2) auf
den 1. April 1952, das Vertragsende auf 3o0. April 1962 fest-
gelegt. Unter den Partelen ist jedoch unstreitig, daf Gewinn
und Verlust schon fiir die Zeit seit dem 21. Dezember 1951
zugunsten oder zu Lasten der neu gegriindeten Gesellschaft
gehen sollten.

§ 1o des Pachtvertrages lautet:

“Den Parteien ist bekannt, daB der Verpidchter mit ...
Robert s Ko@jl® iiber das gleiche Objekt einen
Pachtvertrag geschlossen hatte. Dieser neu verein-
barte Vertrag hat nur Giiltigkeit, wenn ... (Beklagter)
mit seiner AMuffassung Recht hat, daB er wirksam von
dem Vertrag zuriickgetreten ist.”

Das Gesellschaftsverhiltnis war flir die Dauer des Pachtver-
trages eingegangen (§ 3 des Gesellschaftsvertrages).
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Am 1. Juli 1952 trat der Steuerberater W.H. R, der
lange Jahre fiir den Beklagten tdtig gewesen war und auch bei
AbTassung der Vertrige vom 1k, Januar 1952 mitgewirkt hatte,
mit ciner Einlage von 50 ooo DM, die spdter auf 62 500 DM er-
hoht wvurde, als weiterer Kommanditist in die Gesgllschaft ein.
Laut Nachtrag vom 16. Januar 1953 zum Gesellschaftsvertrag
waren schlieflich die Komplementire B (Beklagter) und Schilp
mit lo/24% und 7/2% sowie die Kommanditisten RU{jj# vnd Stp-
¥ nit 5/24% und 2/24 an Gewinn, Verlust und Vermsgen der Ge-
sellschaft beteiligt.

Die Firma K@p erkannte den Riicktritt des Beklagten nicht
als berechtigt an. Er wurde auf ihre Klage durch Urteil des
Landgerichts Karlsruhe - Kammer fiir Handelssachen Pforzheim -~
vom 19, Mai 1953 - (Akten 0. 1/52 LG Karlsruhe) rechtskréftig
verurteilt, das Lichtspieltheater an sie herauszugeben. Aus-
fertigung des Urteils mit Vollstreckungsklausel gegen :die Kom-
manditgesellschaft wurde der Firma K@ am 3. Juni 1953 er-
teilt. Am 21. Juni 1953 wurde sie im Wege der Zwangsvollstrek-
kung in den Besitz des Filmtheaters gesetzt. Die Ubergabe or-
streckte sich auch auf ‘die Kinoeinrichtung, die unstreitig aus
Mitteln der Kommanditgesellschaft bezahlt worden war. Diese
trat mit Wirkung vom genannten Tage in Liquidation. Der sie im
gegenwirtigen Rechtsstreit vertretende Rechtsanwalt Schi¢iiiP
in PN urde zum Liquidator bestellt.

Zvischen der Firma K@) und dem Beklagten fanden aufler-
gerichtliche Vergleichsverhandlungen mit dem Zicle statt, die
beiderseitigen Anspriiche auf der Grundlage des Urteils vom
19. Mai 1953 zu regeln. Dabei forderte die Firma K Ersatz
des ihr durch Vorenthaltung der Kinordume entgangenen Gewinns.
Dicsce Entschidigung wurde auf den Betrag des Gewinnes verein-
bart, den die Kommanditgesellschaft beim Betrieb des Kinos
erzielt hatte. In Anrechnung darauf iibernahm die Firma K{P
vonm Beklagten das der Gesellschaft gehdrende Inventar zum fin-
scha{fungspreis, soweit es sich um Gegenstidnde handelte, die
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nach dem Vertrage mit der Firma K@) vom 22. April 1951 nicht
vom Beklagten, sondern von der Firma K@ hatten angeschafft
verden sollen. Diese Gegenstdnde wurden in Inventarlisten er-~
faBt, die insgesamt einen Wert von 8o 147,66 DM auswiesen. Die-
ser Betrag wurde dem Beklagten von der Firma KEp sutgebracht.

Die klagende Liguidationsgesellschaft ist der Auffassung, der
Beklagte miisse ihr diese Summe erstatten. Dieser hilt sich da-
zu nicht fiir verpflichtet und meint, nachdem der Pachtvertrag
vom 1%. Januar 1952 gemdB § lo hinfillig geworden sei, mlisse
ihm die Kligerin alles herausgeben, was sie durch den Betrieb
des Filmtheaters ohne Rechtsgrund erlangt habe, ndmlich den gan-
zen Gewinn. Alsdann bliebe kein Guthaben mehr zu ihren Gunsten.

Die Kldgerin, welche behauptet, noch weit hthere Forderungen
- auch aus andercn Rechtsgriinden - gegen den Beklagten zu haben,
hat einen Teilbetrag in Hshe von %9 500 DM nebst Zinsen einge-
klagt. Sie hat diese Forderung zuletzt nur noch darsauf ge-
stiitzt, da8 ihr der Beklagte den aus dem Verkauf des Inventars
erziclten Erlds erstatten miisse.

Das Landgericht hat der Klidgerin mit Urteil vom 23. Juli
1956 den genannten Betrag nebst 5 % Zinsen seit dem 26. Juni
1953 (unter Abweisung der Zinsmehrforderung) zugesprochen.
Der Beklagte hat Berufung, dle Klégerin AnschlufSberufung ein-
gelegt. Beide Rechtsmittel waren erfolglos. Auf die Revision
des Beklagten hat der erkennende Senat das Berufungsurteil
vom 14%. Mdrz 1958 durch Urteil vom 30. April 1959 -~ VIII ZR
174/58 - aufgehoben, soweit es zum Nachteil des Beklagten er-
kannt hatte, und die Sache in diesem Umfange zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-

verviesen.

Dieses hat der Klidgerin nunmehr unter Abweisung der Klage
im dbrigen 19 909,40 DM nebst 5 % Zinsen zugesprochen. Belde
Parteicen haben gegen das zueite Berufungsurteil Revision ein-
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gelegt. Die Kligerin erstrebt Verurteilung des Beklagten in
vollem Umfange. Dieser verfolgt seinen Antrag aufl Klagabwei-
sung weiter. Jede Partei beantragt auBerdem Zuriickweisung des

Rechtsmittels der Gegenseite.

Entscheidungsgriinde:

T —— ————y ——— T S S g— T P W W

A,

I, Nach Auffassung des Berufungsgerichts steht der Klige-
rin aus der vom Beklagten durchgefiihrten VerduBerung von Kino-
cinrichtungsgegenstinden im Betrage von 8o 147,66 DM an die
Firma K@ nach den Grundsidtzen iiber die genehmigte Geschiéfts-
fiihrung ohne Auftrag oder aus ungerechtfertigter Bereicherung
cin Anspruch auf Herausgabe des Erlsses gegen den Beklagten zu,
weil die aus Gesellschaftsmitteln bezshlten Gegenstédnde im
Eigentum der Gesellschdft gestanden hitten und weil der Gegen-
wert dem Beklagten in der Weise zugeflossen sei, daB die TFirma
K@ zcgen die Kaufpreisforderung einen Teilbetrag der ihr ge-
gen den Beklagten aus der Vorenthaltung des Kinos entstandenen
Schadensersatzforderung aufgerechnet habe. Diec Einlassung des
Beklagten, nicht er, sondern die Klidgerin habe das Inventar an
die Firma herausgegeben, um damit eine eigene Verbindlichkeit
zu erflillen, sieht es als widerlegt an. Dazu stellt es fest,
lediglich der Beklagte sei der Firma K@iy aus dem Vertrage
mit ibr schadensersatzpflichtig gewordenj denn allein er habe
ihr die Kinordume von der Fertigstellung bis zur Durchfilihrung
der Zwangsvollstreckung aus dem Urteil des Landgerichts Karls-
ruhe vom 19. Mai 1953 schuldhaft vorenthalten. Fiir eine sitten-
vidrige Schddigung der Firma K@ durch die Kligerin oder da-
Tir, daB diese sich eine ungerechtfertigte Bereicherung auf
deren Kosten entgegenhalten lassen miisse, sieht das Berufungs-
gericht keinen Anhalt.

jan L
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I1. Diese Ausfiihrungen stimmen mit denen im ersten Berufungs-
urteil iiberein. Sie sind im ersten Revisionsverfahren von der
Revision nicht im einzelnen angegriffen und vom erkennenden
Senat im ersten Revisionsurteil (Entscheidungsgriinde B II)
nicht beanstzndot worden. Sie halten auch gegeniiber den jetzt
erhobenen Rigen der Revision des Beklagten einer rechtlichen
Rachpriifung stand.

1., Die Firma K@ hatte am 3. Juni 1953 den Antrag ge-
stellt, ihr gegen dic jetzt in Liquidation befindliche Gesell-
schaft (Kligerin) eine vollstreckbare Ausfertigung des gegen
den Beklagten ergangenen Herausgabeurteils vom 19. Mai 1953
zu erteilen. Der Urkundsbeamte schrieb daraufhin den Voll-
streckungstitel gegen die Gesellschaft mit der Begriindung um,
ihre Rechtsnachfolge sei hinsichtlich des Besitzes des im
Streit befangenen Lichtspieitheaters beim Gericht offenkun-
dig. Das ist vom Berufungsgericht nicht iibersehen, war viel-
mehr unstreitiger Sachverhalt. Weder daraus noch aus der Tat-
sache, dafl dic Gesellschaft die Vollstreckung widerspruchs-
los duldete (Schriftsatz des Beklagten vom 12. November 1956
S. 8) noch aus § lo des Pachtvertrages (Schriftsatz des Be-
klagten vom 1. November 1962 S. 2) brauchte das Berufungs-
gericht den Schluf zu ziehen, die durch Verrechnung mit dem
Inventarkaufpreis getilgte Schadensersatzforderung der Firma
KQP 2us der Vorenthaltung des Besitzes am Lichtspieltheater
habe sich nicht gegen den Beklagten, sondern gegen. die Gesell-
schaft gerichtet, oder diese sei auf Kosten der Firma K
bercichert worden.

2. Das Berufungsgericht hat allerdings seine Auffassung
von der alleinigen Ersatzpflicht des Beklagten (im Verhiltnis
zwischen den Parteien) gegeniiber der Firma K., sei es aus
Vertrag, unerlaubter Handlung oder ungerechtfertigter Berei-
cherung, in seinem 2. Berufungsurteil nicht im einzelnen be-
grindet. Insoweit hat es sich aber (2. Berufungsurteil S. 9:
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" 'mach wie vor") die Ausfiihrungen in seinem ersten Urteil
(S. lo £f) zu eigen gemacht. Dort ist ausgefiihrt:

Die Gesellschaft habe in keinem Zeitpunkt zu der Firma KGN
in einem Vertragsverhdltnis gestanden und habe daher auch nicht
in die Lage kommen kénnen, diceser aus positiver Vertragsver-
lotzung schadensersatzpflichtig zu werden. Die Gesellschaft habe
sich der Firma K@) gegeniiber auch keiner zum Schadensersatz
verpflichtenden unerlaubten Handlung schuldig gemacht, insbe-
sondere falle ihr dieser Firma gegeniiber kein sittenwidriges
Verhalten zur Last. Der Beklagte habe der Firma K@) vnuntor-
brochen die Réume seit ihrer Fertigstellung am 21. Dezember 1951
vorenthalten. Bei Abschluf des Gesellschaftsvertrages vom 1k,
Januar 1952 sei der Beklagte der Firma K@ gegeniiber lingst
vertragsbriichig gewesen. Der widerspruchslosen Duldung der
Zvangsvollstreckung durch den Gesellschafter Sch@@i® sei nichts
zugunsten des Beklagten zu entnehmen; damit habe slch die Ge-
sellschaft insbesondere nicht als Schuldnerin der Firma K@Pp
(hinsichtlich des Schadensersatzanspruchs oder einas Bereiche-
rungsanspruchs) bekannt. Die Gesellschaft sei auch nicht auf
Kosten dieser Firma bereichert. Den Besitz am Kino habe sie
aus dem Vermdgen des Beklagten in Vollzug des Vertrages vom
14, Januar 1952 zwischen den Parteien erlangt und behalten,
d.h. im Verhdltnis zur Firma K@ weder ohne Rechtsgrund noch
aufl deren Kosten.

3. Diese Ausfiihrungen enthalten keinen Rechtsirrtum zum
Nachteil des' Beklagten.

Aus § lo des Pachtvertrages zwischen den Parteien folgt
Jedenfalls nicht, daB8 die Gesellschaft im Verhdltnis zur
Firma K@) das Kino nunmehr ohne Rechtsgrund und auf deren
Kosten in Besitz gehabt hdtte. Damit bleibt ein Bereicherungs-
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anspruch dieser Firma gegen die Kldgerin susgeschlossen.

Unerheblich ist auch, daB die Gesellschaft aufgrund der
Unschreibung des Titels gegen sie Schuldnerin des Herausgabe-
anspruchs wurde, und ebenfalls, ob die Firma KEiii§ von vorn-
herein die Klage auf Herausgabe der Kinor#Hume gegen die Gesell-
schaft hdtte erheben konnen. Nachdem sie das nicht getan und
dic Gesellschaft sich:gaegen die Zwangsvollstreckung nicht ge-
wehrt hatte, wie der Beklagte selbst vortrigt, war die Gesell-
schaft auch nicht mit ihrer Herausgabepflicht der Firma KD
gegeniiber in Verzug gekommen, so daf dieser Firma auch Ansprii-
che aus Verzug gegen dic Klidgerin nicht zustanden.

Das Berufungsgericht hat danach entgegen der Auffassung
der Revision des Beklagten §§ 325, 286 ZP0O nicht verletzt und
ist damit ohne Rechtsirrtum davon ausgegangen, dag der Kldge-
rin die Klagforderung grundsdtzlich zusteht.

B.

I. In Rahmen der Priifung, ob dem Beklagten aus den vnmittel-
baren Rechtsbezichungen zwischen den Parteien, aus dem Vertrag
iber das Lichtspicltheater oder aus dem Gesellschaftsvertrag
"Gegenrechte!" gegeniber der Klagforderung erwachsen sind, ord-
net das Berufungsgericht den erstgenannten Vertrag rechtlich als
Pachtvertrag ein. Diese Auffassung, die von beiden Revisionen
nicht angegriffen wird, enthdlt keinen Rechtsirrtum.

II. Vie schon im ersten Berufungsurteil legt das Berufungs-
gericht die Vereinbarung im § lo des Pachtvertrages als eine
aufltsende Bedingung (im Sinne von § 158 Abs. 2 BGB) mit
(schuldrechtlicher) Riickbeziechung (§ 159 BGB) auf den AbschluB-
zeitpunkt aus (EU lo, 11). In {bereinstimmung mit den Ausfiih-
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rungen des erkennenden Senats im ersten Revisionsurteil geht
es davon aus, da8 sich in einem solchen Falle bei einem Ein~
tritt der Bedingung der fZnspruch des Verpiachters auf Heraus-~
gabe der bis zu diesem Eintritt aus den Pachtriumen gezogenen
Nutzungen in erster Linie nach der hieriiber unter den Parteien
getroffenen Vercinbarung richtet, wobei der Parteiville durch
Mhislegung, gegeﬁenenfalls durch ergidnzende Vertragsauslegung,

zu ermitteln isto

III. Das Berufungsgericht stellt dazu fest, daB ausdriick-
liche Vereinbarungen iiber die bei Eintritt der aufldcsenden Be-
dingung des § lo des Pachtvertrages fiir die Vertragspartner
entstehenden Folgen nicht getroffen worden seien. Nach dem Er-
gebnis der Beweisaufnahme seien auch stillschweigende Verein-
barungen nicht anzunehmen. Es sei zwar davon auszugehen (Aus-
sage Begip), da8 dic unmittelbaren Folgeneines Obsiegens
der Firma K@@p fiir das Bestehen des Pachtvertrages ertrtert
wvorden seien. Eine‘Klﬁrung der entscheidenden Auswirkungen
cines Bedingungseintritts sei jedoch unterblieben, well die
Vertragspartner selbst offenbar nicht ernstlich mit einer sol-
chen Msglichkeit gerechnet hdtten. Anhaltspunkte fiir eine Aus-
legung des schriftlich niedergelegten Vertragstextes fehlten.
Eei der Frage nach den Rechtsfolgen cines Bedingungseintritts
handele es sich um einen so wichtigen Punkt, daf cine vertrag-
liche Regelung zweifollos getroffen worden widre, falls man
ihn bedacht hitte. Daher liege eine Vertragsllicke vor, die
nach den Grundsitzen liber die cergidnzende Vertragsauslegung
ausgefiillt werden miisse.

1. Diese Auslegung konne, so meint das Berufungsgericht,
nicht dazu fiihren, den Beklagten als Folge des Eintritts der
auflisenden Bedingung die volle wirtschaftliche Verantiortung
fiir das Scheitern des Vertragswerkes tragen zu lassen, der Klid-
gerin also,und damit in erster Linie den anderen Gesellschaf -
tern das Erfiillungsinteresse zu Lasten des Beklagten zu sichern.
Dagegen spreche, daB die Einfiihrung des § 1o in den Pachtver-
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trag zu dem Zuveck erfolgt sei (Aussage Be@ii®), den Vertrag von
Anfang an unwirksam werden zu lassen, wenn der Beklagte ihn
sufgrund des zu filhrenden Rechtsstreits tiber den Vertragsriick-
tritt nicht habe erfiillen kénnen. Allen Beteiligton sei hier-
nach deutlich erkennbar gewesen, da Abschluf8 und Durchfiihrung
des Pachtvertrages mit einem Risiko behaftet gewesen sei, das
grundsidtzlich von allen Beteiligten, jedenfalls nicht allein
vom Beklagten, habe getragen werden mlissen. Andererseits kénne
die Auflssung des Pachtvertrages bei Bedingungseintritt auch
nicht die Wirkung haben (BU 11, 12), daB die Kligerin verpflich-
tet sei, ihren gesamten Reingewinn, lediglich vermindert um
eine angemessene Verzinsung der von den Gesellschaftern erbrach-
ten Geldeinlagen,dem Beklagten herauszugeben, wihrend diesex
nichts herauszuzahlen habe, weil die ihm von der Kligerin ge-
leisteten Pachtzinszahlungen bei Ermittlung des Reingewinnes
bereits abgezogen worden seien. Eine solche Auslegung wiirde

die enge Verbindung zwischen Pacht- und gleichzeitig abgeschlos-
senem Gesellschaftsvertrag verkennen. Diese sei dahin zu be-
riicksichtigen, daB die’ Abwicklung der Folgen cines Eintritts
der auflbsenden Bedingung nur auf der Grundlage der gesellschaft-
lichen Bindung der Teilhaber der Kldgerin und insbesondere ihrer
gegenseitigen Treueverpflichtung als vereinbart angesehen werden
konne. Dabei ergebe sich grundsdtzlich, da8 allen Gesellschaftern,
auch dem Beklagten, ein ungeschmdlerter Antell am erzielten
Reingewinn der Gesellschaft entsprechend ihram Beteiligungsver-
hiltnis gesichert sein sollte. Es sel deshalb als vercinbart an-
zusehen, daB der Beklogte davor habe bewahrt werden sollen, sei-
nen Gewinnanteil ~ im Gegensatz zu den anderen Gesellschaftern -
voll an die Firma K@jijjjpherauszugeben. Weiterhin ergebe sich bel
angemessener Berlicksichtigung des Umstandes, daB der Klédgerin

die Gewinnerzielung erst durch Kapitaleinlagen ermsglicht wor-
den sei, deren Hshe von den Beteiligungsquoten "differieren",

daB den betreffenden Gesellschaftern eine angemessene Verzinsung
habe zustehen sollen. Hieraus habe sich eine entsprechende Ver-
minderung des auszuschiittenden Reingewinnes ergeben miissen.
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2. Alsdann gecht das Berufungsgericht von einem "“wihrend
der Fihrung des Kinos"™ von der Gesellschaft "unstreitig" er-
zielten Reingewinn von 76 272,50 DM aus und meint, es sel an-
gemessen, dafl daraus die Geldeinlagen der Gesellschafter vorveg
nit % % verzinst werden. Den dafiir benstigten Betrag setzt es
der Berechnung im Schriftsatz des Beklagten vom l4. November
1961 S. 19 entsprechend mit 9 259,08 DM an und errechnet als
unter die Gesellschafter aufzuteilenden Reingewinn 71 ol7,42
(76 272,50 - 5 255,08) DM, Entsprechend sainer Beteiligung am
Gewinn der Gesellschaft mit lo/24% billigt es dem Beklagten
einen Betrag von (71 ol7,42 : 24 = 2 959,06 x 1o =) 29 590,60 DM
Zzu. Damit konne er der Klageforderung gegeniiber aufrechnen, so
dafl noch ein Betrag von (49 500 - 29 590,60 DM) 19 909,40 DM
bleibe, den es der Kl&dgerin zuspricht.

3. Anspriiche der Klidgerin auf Riickzahlung der an den Pe-
klagten goleisteten Pachtzinsen in Hohe von 80 029,29 DM (Auf-
stellung im Schriftsatz der Kldgerin vom 11l. September 1961
S. 10) hilt das Berufungsgericht nicht fiir gorechtfertigt, weil
die Pachtzahlungen beli Ermittlung des Reingewinnes bereits abge-
zogen vorden seien und well es auch im Rahmen der vorzunchmrenden
ergiinzonden Vertragsauslegung liege, dem Beklagten die Pacht,
dic ihm auch bei Fortfiihrung des Kinos durch die Firma K
zugeflossen wdre, als Grundstlicksertrdge zu belassen.

C.

Dicse Ausfiihrungen werden von beiden Revisionen angegriffoen,
jodoch konnte nur die Revision der Kligerin Erfolg haben.

I. Die ergénzende Vertragsauslegung des Berufungsgerichts
fiihrt zu folgendem Ergebnis:

Dor Beklagte darf die ihm von der Gesellschaft bezahlte
Pacht = 80 029,29 DM (BU 7, 14) behalten. Von dem “Reingewinn'

~——
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erhiilt er 29 590,29 DM vorweg (BU 1lk). Von diesen insgesamt
109 619,60 DM mu8 er zwar den der Firma K@) zu leistenden
Schadensersatz (= 76 272,50 DM) im Verhdltnis zur Kldgerin
allein tragen. Von Pacht und Reingewinn bleiben ihm alsdann
immer noch 33 347,lo DM. Ob das viel oder wenig ist, ist un-
erheblich, jedenfalls kann es im Verhdltnis zu den Kommandi-
tisten St (jetzt Ehefrau BEP ?) und REEED (jctzt
seine Erben) unbillig sein, wenn diese weder ihr restliches
Kapital (St@® noch 16 ocoo DM und RGP noch 38 750 IM)
voll, noch angemessene Zinsen darauf, aber. auch ihren sog.
Gewinnanteil nicht ausbezahlt erhalten. Mit dieser Moglich-
keit ist aber bei der "unstreitigen tfberschuldung der Liqui-
dationsmasse" (BU 14) und nach den Erkldrungen des Liquida-
tors zur Sitzungsniederschrift vom 25. Januar 1960 S. 1 zu

rechnen.

II. Dieses mégliche Ergebnis seiner erginzenden Vertrags-
auslegung hat das Berufungsgericht erkennbar nicht bedacht.
Es meint zwar, einc Auslegung, die dazu filihren miisse, da8
der Belilogto die volle Verantwortung fir das Scheitern des
Vertragsverkes tragen miisse, sei nicht zu rechtfertigen
(BU 12). Das gleiche muB aber flir eine solche Auslegung gel-
ten, dic den Verlust ganz oder mindestens im wesentlichen
den iibrigen Gesellschaftern, insbesondere den Kommanditisten,
aufbiirdet, wie es hior moglicherweise der Fall ist, wenn der
Beklagte von dem Anspruch der Kldgerin seine "Gegenforderung®
von 29 590,60 DM abziehen darf. Letzteres hat das Berufungs-
gericht, “us an sich zutreffend von einer enzen Verbindung
zwischen dem Pachtvertrag und dem gleichzeitig abgeschlosse-
nen Gesellschaftsvertrag ausgeht (BU 13), die auch bel der
erginzenden Auslegung des 5 lo des Pachtvertrages zu beriick-
sichtigen ist, ersichtlich deshalb nicht erkannt und nicht be-
achtet, weil es von einem unrichtigen Begriff des auf dic Ge-
sellschafter "aufzutellenden Reingewinnes der Gesellschaft"
ausgegangen ist. Zwar konnte dic Firma K vom Beklagten
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als Schadensersatz wegen Nichterfiillung den Betrag fordern,

den dic Cesellschaft in der Zeit vom 21. Dezember 1951 bis

zur Herausgabe des Kinos im Juni 1953 rechnerisch als Uber-
schuf erziclt hatte, weil anzunehmen war, dic Firma K@ wiir-
de in dieser Zeit einen "Gewinn" in gleicher Hohe erzielt ha-
ben, der ihr auch tatsdchlich verblieb, well sie das Theater
govinnbringend weiterbetreiben konnte. Fiir dic Klidgerin selbst
;ar aber der bis zum Beginn der Liquidation aus dem Betriebe
des Lichtspielhauses erzielte tfberschu8 nur ein Zwischenergeb-
nis, das iiber die Geschdftsentwlicklung in diesem Zeitraum Auf-
schlu8 gab, keineswegs aber schon der Reingewinn der Gesell-
schaft, an dem allen Gesellschaftern "ein ungeschmdlerter An-
teil" gesichert werden muBte. Ob bei einer Gecellschaft, die
ihr Unternehmen nicht fortbetreiben kann und deshaldb liquidiert
verden muf, ein verteilbarer Reingewinn bleibt, 1&8t sich nim-
lich in der Begel erst nach Durchfiihrung der Liquidation oder
doch erst nach Aufstellung einer verbindlichen Liquidations-
schluB8bilanz libersehen. AuSerdem hat hier das Berufungsgericht
den Vortrag im Schriftsatz der Kligerin vom 15. Januar 1962

S. 12, 13 nieht beachtet (§ 286 ZP0). Darin hatte sich die Kli-
gerin zwar damit einversteznden erklirt, da8 der Einfachheit
halber als "Gewinn" fiir die Zeit vom 21. Dezember 1951 bis zum
lo. Juni 1953 ein Betrag von 76 272,50 DM als zutreffend ange-
sehen vwerden moge, hatte aber gleichzeitig betont, er verminde-
re sich weitgehend um die Kosten und die Verluste des Liquida-
tionsverfahrens, die im einzelnen angefijhrt sind.

II1. Schon aus den hier erdrterten Gesichtspunkten kann
das Berufungsurteil keinen Bestand haben, soweit in ihm zum
Nachtell der Klidgerin erkannt worden i1st. Der Senat kann aber
insovelt auch nicht abschliefiend zu ihren Gunsten durcher-
kennen, well es dazu noch weiterer tatsichlicher Feststellun-
gen bedarf.,
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Nach den bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts
liegt es zwar nahe, daB dem Beklagten ein f&dlliger Anspruch
auf einen Gewinnanteil, mit dem er gegeniiber der Klagforde-
rung aufrechnen kénnte (§ 387 BGB, §§ 161 Abs. 2, 155, 122
HGB), nicht zusteht und daB er seine Leistung auch nicht aus
anderen Griinden zurilickhalten kann, weil dile Liquidationsmasse
auch dann noch iiberschuldet bleiben wiirde, wenn der Eeklagte
die mit der "Teilklage einverlangten Betrédge" bezahlt, wovon
das Berufungsgericht ausgeht (BU 14). Dabei bleibt jedoch un-
klar, ob es damit nicht nur den der Kligerin "zugesprochenen®
Betrag, der mit 5 % Zinsen fiir rund 9 1/3 Jahre (26. Juni 1953
bis zur letzten mlindlichen Verhandlung vom 26. Oktober 1962
immerhin = rund 29 200 DM ausmacht, meint, oder ob eés den
vollen eingeklagten Betrag (= mit Zinsen) rund 72 6oco DM in
Betracht ziocht. Letzteres kann jedenfalls nicht ohne weiteres
unterstellt werden.

IV, Dagegen ist die Auffassung des Berufungsgerichts
tatsdchlich und rechtlich unbedenklich, daB8 der Baeklagte an
dic Liquidationsgesellschaft den zugesprochenen Betrag, der
nach Lage der Sache unter allen Umstidnden zur Durchfiihrung der
Liquidation benstigt wird, zahlen mu8.

1. Soweit das Berufungsgericht dazu feststellt (BU 14),
dic Liquidationsmasse sei iiberschuldet, ist es insbesondere
nicht rechtsirrig, wenn das Berufungsgericht in diesem Zusam-
menhang auch die restlichen Einlagen der Gesellschafter (Kom-
manditisten) beriicksichtigt, die unstreitig - ohne Ansatz von
irgendvelchen Zinsen - noch 16 ooco DM und 38 750 DM betragen;
denn auch diese Einlagen sind mit in Rechnung zu stellen. Von
einem Reingewinn der Gesellschaft kann nimlich, was das Be=
rufungsgericht unbeachtet gelassen hat, erst dann die Rede
sein, wenn das Kapital erhalten bleibt und erstattet werden
kann. Davon ist auch der erkennende Senat in seinem ersten
Revisionsurteil ausgegangen (S. 12 erster Absatz zum SchluB).
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Diese Erstattung ist aber nach den Feststellungen des Eeru-
fungsgerichts gerade nicht gewdhrleistet, wenn der Beklagte
nicht pindestens den zugesprochenen Betrag zahlt.

2. Die Revision des Beklagten meint such zu Unrecht, die
von Berufungsgericht als unstreitig bezeichnete Uberschuldung
beruhe auf einer irrigen Amnahme. Dafiir bietet niémlich wedor
der festgestellte Sachverhalt noch der von der Revision des
Beklagten in Bezug genommene Partelvortrag der Kligerin
(Schriftsatz vom 29. Midrz 1962) mit den iiberreichten Anlagen
cinen Anhalt. Die Aufstellung des Steuerberaters und beecidig-
ten Biicherrevisors Kn@enthilt nur das nach Ansicht von Kngg
vorhandene Liquidationsvermtgen und ist vom Liquidator nicht
snerkannt. AuBerdem ist darin von Liguidationsverlusten in
Hohe von 24 576 DM die Rede. SchlieBlich sind auch nach ihr
die mit nur insgesamt 49 500 IM (statt 16 ooo + 38 750 =
5% 750 DM) - ohne Eerechnung irgendwelcher Zinsen - angesetzten
restlichen Einlagen der Gesellschafter (Kommanditisten) durch
die von Kng als ververtbar bezeichneten Verte (= 46 883,50 It!)
nicht gedeckt. Daher ist auch nach dieser Aufstellung davon
auszugehen, daB diese Gesellschafter sogar ihre Einlagen teil-
weise verlieren, aber auch weder Zinsen noch einen "Gewinnan-
teil" erhalten kinnen. Die von der Revision des Beklagten in
Bezug genommene vom Liquidator aufgestellte '"voraussichtliche
Liquidationsschlufbilanz" weist zwar ein Reinvermdgen von
93 032,32 DM aus. Das kann aber nur rein rechnerisch gemeint
sein; denn es ist dabei vorausgesetzt, daf die in diesc Bilanz
aufgenommenen Guthabenposten, darunter die hlier streiltige For-
derung fiir Inventar B@P mit 8o 147,66 DM an den Beklagten und
weiltere mindestens zum Teil streitige Forderungen an ihn (vgl.
Nr. 3, 5, 7 und 15) voll eingehen. Durch den von der Revision
in Bezug genommenen Sachvortrag nebst Unterlagen wird daher
die Feststellung des Berufungsgerichts, die Liquidationsmasse
blieve auch dann iiberschuldet, wenn der Beklagte den zugespro-
chenen Betrag bezahle, nicht widerlegt.



- 17 -

3. Bedarf aber der Liquidator zur Durchfilhrung der Liqui-
dation mindestens des der Kligerin zuerkannten Teilbetrages,
alsdann kann sich der Beklagte gegen seine entsprechende Ver-
urteilung auch aus sonstigen Griinden nicht wenden. Von einer
"Bareicherung" der Gesellschaft kann keine Rede sein, wenn die-
se im Endergebnis Uberschiisse nicht erzielt hat, wovon hier
nach dem Ausgefiihrten auszugghen ist. Damit gehen auch die Rii-
gen der Revision ins Leere, die darauf abzielen, der Beklagte
habe am "“Gewinn® noch mehr 'beteiligt® werden miissen.

Vo Hiernach var die Revision des Beklagten als unbegriindet
zuriickzuveisen. Dagegen muBte auf dle Revision der Klidgerin
das angefochtene Urteil aufgehoben und die Sache zur anderwei-
ten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurtick-
verviesen werden, soweit in ihm, auch wegen der Kosten, zum
Nachteil der Kligerin erkannt worden ist.

Zu einer abschliefienden erginzenden Vertragsauslegung
bedarf es nach den obigen Ausfiihrungen in erster Linie einor
Priifung ,velche Betrédge erforderlich sind, um die Schulden der
Gesellschaft und die Kapitaleinlagen der Gesellschaofter (nebst
Zinsen) zu decken. Fiir die Frage, ob und inwieweit der Beklag-
te zur Leistung heranzuziechen ist, konnte auch von Bedeutung
sein, ob er etwa bei Abschluff des Pacht- und Gesellschafts-~
vertrages die Aussichten des Rechlsstreits mit der Firma X -
stiger geschildert hat, als er es verantuvorten konnte (zu
vegl. die Ausfiihrungen im Schriftsatz der Klidgerin vom 15. Januar
1962 S. 7-9 mit Bewelsantritten).

Im tibrigen kann es jedoch beiden Parteien iiberlassen blei-
ben, ihr Vorbringen aus dem Revisionsverfahren in dem neuen
Verfahren vor dem Berufungsgericht zun wiederholen und notfalls

zu erglnzen.
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D.

Soweit das Berufungsgericht dem Beklagten 2/5 der Kosten
der bisherigen Verfahren, einschliefilich der Kosten des er-
sten Revisionsverfahrens, auferlegt hat,behilt es dabei sein
Bewenden, weil der Boklagte in diesem Umfange schon endgiiltig
unterlegen ist. Aus diesem Grunde sind ihm auch 2/5 der Ko-
sten des jetzigen Revisionsverfshrens auferlegt. Die Ent-
scheidung tber diec restlichen 3/9 der Kosten hat das Beru-
fungsgericht zu treffen, weil sie vom endgliltigen Ausgang
des Rechtsstreits abhingt.

Dr. Gelhaar Artl Dr. Dorschel

Dr. Mezger Dr. Messner
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