VILI 2R _26/61
yerkundet am 25.April 1962
Justizobersekretdr

als Urkundsbeamter der 2227
03

Geschdftsstelle
Im Namen d es Volkes

In dem Rechtsstreit

des Grundstiickseigentiimers und Lichtspieltheaterbesitzers
Huio Emil sh in HEED- D, D

trate D,

Kldgers und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Grundeigentiimer und Lichtspieltheaterbesitzer
fugo T P in HEE- -,
T tralie

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechisanwalt Frir.v. NG -

hat der VII1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 25. April 1962 unter ¥it-
wirkung des Senatsprisidenten Dr. Haidinger und der
Bundesrichter Dr.Gelhaar, Artl, Dr.Dorscnel und
Mormann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 3. Zivil-
senats des Hangeatischen QOberlandesgerichts
Zu Hamburg vom 5. Januar 1961 wird auf Kosten
des Xliégers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand :

Im Jahre 1949 schlossen sich die Parteien zum
gemeinsamen Bau und Betrieb eines Lichtspieltheaters
in einer Gesellschaft des biirgerlichen quhté zusan-
men. Der Vertrag wurde zundchst nur miindlich abge-
schlossen. Die Parteien errichteten, teils -auf einem
von ihnen zu je 1/2 Miteigentum erworbenen, teils
auf dem dazu gemieteten Nachbargrundstiick ein Gebdu-
de, in dem sie seit dem 11l. November 1950 ein £ino
betreiben. Als der Gesellschaftsvertrag schrifflich
niedergelegt werden sollte, ergaben sich Differenzen
vor allem wegen der Gewinnverteilung. Der Xlirung die-
ses Streitpunktes diente ein Vorprozef (13.0.83/52
LG Hamburg). Der jetzige Beklagite klagte dorit gegen
den jetzigen Klédger auf Feststellung, daf er von den
Reineinnahmen 2/3 zu beansprucnen habe, widhrend der
Jjetzige Klager den Standpunkt vertrat, der Gewinn sei
hdlftig zu teilen. Nachdem der gemeinsame Stcuerdera-
ter der Parteien Vi llcls Zeuge bekundet hatte,
die Parteien h#dtten sich auf Gewinnguoten von 2/3 und
1/3 geeinigt, entsprach das Landgericht durch Urteil
v. 9. Juli 1952 der Feststellungsklage. In der Beru-
fungsinstanz verglichen die Parteien sich am 29.August
1952 auBergerichtlich. Der Inhalt des Vergleichs ist
niedergelegt in einem Bestdtigungsschreiben des Pro-
zelbevollméchtigten des jetzigen Beklagten vom
30. August 1952 an den ProzeBbevollmichtigten des jet-
zigen Kléagers. Danach erkannten die Parteien die bei-
derseitigen Einlagen mit 145 799 DM (fiir den Beklagten)
bzw. 87 817 DY (fiir den Kliéger) an, verpflicnteten sich,
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die Einlagen auf 150 000 bzw. 9C 000 DM zu erhdhen
und bestimmten, daB der Gewinn des Unternehmens im
Verhdlinis der geleisteten Einlagen verteilt werden
solle. Dementsprechend wurde in den folgenden Jahren
der Gewinn im Verhdltnis 5/8 fiir den Beklagten und
3/8 fiir den Kléger verteilt.

Der Kléger will diese Quoten nicht mehr gelten
lassen. Er beruft sich darauf, bei einer Betriebs-
priifung seitens des Finanzamtes am 21. Dezember 1953
habe sich ergeben, daB die Einlage des Beklagten beim
AbschluB des Vergleichs nicht 145 799 DM, sondern nur
109 436 DM betragen habe. Nach dem Verhdltnis der
wirklich geleisteten Einlagen der Parteien sei die
richtige Gewinnverteilungsquote 11/19 fiir den Beklag-
ten und 8/19 fiir den Kliger. AuBerdem hitten die Par-
teien vereinbart, daB die Gewinne aus den Nebexnvetrie-
ben des Kinos (SiiBwarenverkauf, Leinwandreilame, Ver-—
pachtung der Schaufenster und Foyer-Vitrinen) hélftig
geteilt werden sollten. Das gleiche gelte tiir die ¥in-
nahmen aus der Verpachtung des Kinos durch die Parteien

. an die das Kino betreibende Gesellschaft viirgerlicnen
Rechts. Bei Anwendung des richtigen Verteilungsschliis-
sels hidtte er (Kldger) fiir die Jahre 1950 bis 1958 an
Gewinnen 46 249 DM mehr erhalten miissen, die der Xe-
klagte zuviel erhalten habe. Der Klédger hat in erster
Linie einen entsprechenden Feststellungsantrag bdeziig-
lich der Quoten fiir die Gewinnverteilung bis Ende 1958
gestellt, hilfsweise um Verurteilung des Beklagten zur
Zahlung von 46 249 DM gebeten. Der Beklagte bestreitet,
daf im Vergleich die beiderseitigen Einlagen unrichtig
angenommen seien, ferner daB wegen der Neveneinnahnen
etwas Besonderes vereinbart sei.
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Der Kldger ist in beiden Instanzen unterlegen.
Er verfolgt mit der Revision seine fritheren Antriége
weiter. Der Beklagte beantragt, die Revision zuriick-
guveisen.

Entscheidungsgriinde:

1. Das Berufungsgericht hat die Feststellungs-
kiége als unzuléssig abgewiesen, weil dexr Kliadger auf
Leistung klagen konne und inm deshalb das rechtliche
Interesse gemd8 § 256 ZPO fehle. Diese Begriindung
greift die Revision zu Unrecht an. Richtig ist zwar,
daB ausnahmsweise trotz der Moglicnkeit sofortiger
Leistungsklage eine Feststellungsiklage zuidssig sein
kann, wenn Griinde der FrozeBtkonomie dafiir sprechen.
Solche sind hier nicht ersichtlich. Der Beklagte bve-
streitet (s.S. 7. d. Berufungsbeaniwortung v.

19. Oktober 1960) nicht nur die vom Kldger geltend ge- -
machten Quoten, sondern auch das Rechenwerk (S. 9,

10 der Berufungsbegriindung v. 19. September 1960), mit
dem der Klédger die Hohe seines Anspruchs begriindet. Zs
ist also nicht zu erwarten, daB schon eine Feststel-
lungsklage die Parteien wird endgiiltig befrieden konnen.
Wenn die Revision ferner meint, der Kléger konne die
Héhe seines Anspruchs noch nicht, jedenfalls nicht
hinreichend spezifizieren, so setzt sie sich damit in
Widerspruch zu der bindenden Peststellung des Berufungs-
gerichts, auBerdem gibt ihm § 716 BGB die Mvglichkeit,
die notwendigen Feststellungen zu treffen.

2. Das Berufungsgericht stellt auf Grund der Vor-
geschichte des Vergleichs fest, dafB die Parteien damals



nicht nur iiber die Quoten der Gewinnverteilung, son-
dern auch iiber die Hohe der geleisteten Einlagen
(durch wechselseitige Anerkenntnisse) sich verglichen
haben. Dies fallt in den Bereich der Auslegung. Denn
bei einem Vergleich ist es Sache der Auslegung, den
Inhalt des Vergleichs zu ermitteln und dabei die
Grenze zwischen Vergleichsinhalt und Vergleichsgrund-
lage zu ziehen. Die Auslegung des Berufungsgerichts,
nach der hier die wechselseitigen Anerkenntnisse iiber
die Hohe der Einlagen dem Vergleichsinhalt und nicht
der Vergleichsgrundlage zuzurechnen seien, ist aus

Rechtsgrinden nicht zu beanstanden. Sie ist moglich
und verletzt keine Auslegungsnormen. |

Auch die insoweit erhobenen Verfahrensriigen sind
unbegriindet. Der Biicherrevisor W, dessen Vernech-
mung als Zeugeh die Revision vermift, war vom Xliédger
in seinem Schriftsatz vom 10. Juni 1960 in einem an-~
deren Zusammenhang genannt worden. Der Tatrichter hat-
te keine Veranlassung, gemd8 § 139 ZPO den Kldger zu-
veranlassen, ihn fiir ein nach Meinung der Revision in
diesem Zusammenhang interessierendes anderes Beweis-
thema als Zeugen zu benennen. Weder § 286 ZPO noch
§ 139 ZPO sind verletzt. Ebensowenig brauchte das Be-
rufungsgericht Zeugen daritber zu vernehmen, daB der
Biicherrevisor V(D die Bilanz der Gesellschaft
per 31. Dezember 1953 nur als vorldufig bezeichnet und
daB der Kliager den Bilanzen widersprochen habe. All
diese Behauptungen waren filr die Auslegung des vorher
geschlossenen Vergleichs ohne jeden Belang. Demnach




besteht die Auslegung des Berufungsgerichts zu Recht, da8
die Parteien am 29./30. August 1956 sich auch iiber

die Hohe der geleisteten Einlagen durch wechselseitige
Anerkenntnisse verglichen haben.

Damit erweist sich das Vorbringen des Kligers,
die Einlagen seien im Vergleich unrichtig anéegeben, als
unerheblich. § 779 BGB steht ihm nicht zur Seite, da
die Hohe der Einlagen nicht Vergleichsgrundlage, sondern
deren Anerkenntnis Vergleichsinhalt war. Aus demselben
Grunde ist auch nicht die Geschadftsgrundlage des Ver-
gleichs weggefallen. Da die Hohe der Einlagen einer der
durch den Vergleich erledigten Streitpunkte war, kann
auch keine Partei mit der Begriindung, sie habe in die-
sem Punkte geirrt und nur deshalb den Vergleich geschlos-
sen, auf diesen Streitopunkt zuriickgreifen (BGH L#¥ § 123
BGB Nr. 4).

Dem Irrenden bleibht allerdings der Einwand, er
sei vom Vertragspartner durch arglistige Tauscnung
zum AbschluB des Vergleichs bestimmt worden (BGH IM
§ 123 BGB Nr. 4). Der Kldger behauptet jedoch nicht
einmal, der Beklagte habe beim AbschluBl des Vergleichs
gewuBBt, daBl die Angabe iiber die Hohe seiner Einlagen un-
richtig gewesen sei, jedenfalls hat er insoweit Beweis
nicht angetreten. -

Auch verstoB8t der Beklagte nicht gegen Treu und
Glauben, wenn er den Kldger trotz dessen angeblichen
Irrtums am Vergleich festhdlt. Zwar ist der Einwand
des RechtsmiB8brauchs auch gegeniiber dem Anspruch aus
einen wirksamen Vergleich mdglich (Staudinger zu § 779
Note 27 und die dort zitierten Belegstellen); er ist



aber im Streitfalle nicht begriindet. Da eine vorsatzliche
Tauschung durch den Beklagten -~ weil nicht behauptet,
jedenfalls aber nicht unter Beweis gestellt - ausscheidet,
kdme nur in Betracht, daB der Beklagte hinsichtlich der
Hthe seiner Einlagen beim Abschlufl des Vergleichs selbst
geirrt hdtte.  Bei dieser Sachlage ist es nicht rechtsmiB-
bréduchlich, sondern rechtméfliig, daB der Beklagte seine
durch den Vergleich erlangte Rechtsposition wahrt und

sich gegen eine Wiederbelebung des durch den Vergleich
beigelegten Streites wehrt.

3. Beziiglich der Einnahmen aus den Nebenbetrieben
und dem Grundstiick hatte der Kldger seine Ehefrau als
Zeugin dafiir benannt, daB die Parteien vereinbart h&tten,
die Gewinne hieraus sollten - abweichend von dem allge-
meinen Gewi.nverteilungsschliissel - hdlftig geteilt wer-
den, das Berufungsgericht ist dem Beweisantrag nicht nach-
gegangen. Es hdlt das Vorbringen des Klédgers nicht fir
hinreichend spezifiziert, weil er nur die Roheinnahmen
mitgeteilt, aber nicht die auf diese Nebenbetriebe und
auf die Einnahmen aus dem Grundbesitz entfallenden Un-
kosten beriicksichtigt habe. Die Revision riigt Verletzung
der §§ 286, 282 ZPQ. Die Riige ist nicht begriindet.

Es ist schon zweifelhaft, ob das Beweisthema, fir'
das der Kléger seine Ehefrau benannt hat, hinreichend
bestimmt bezeichnet ist. Das Beweisangebot des Xl&gers
1848t offen, wann die angebliche Sondervereinbarung ge-
troffen worden ist, insbesondere ob vor dem Vergleich
vom 29.August 1952 oder nach dem Vergleich. Vdre das
erstere der Fall, so wdre das Beweisthema moglichervieise
unerheblich, weil der Vergleich, der die Quote fiir die




Gewinnverteilung aus dem Lichtspielunternehmen gene-
rell neu regelte, eine frilhere Sondervereinbarung be-
ziiglich der Gewinne aus den Nebenbetrieben aufgehoben
haben kann. Das Beweisangehot 1laBt ferner nicht erken-
nen, ob es sich um eine ausdriickliche Vereinbarung han-
deln soll, oder ob die Zeugin aur - wie derrxlﬁger

es tut -~ aus der Art der Verbuchung den Schluf auf
eine stillschweigende Vereinbarung ziehen soll. letz-
teres widre kein zulédssiges Beweisthema fiir einén
Zeugen. Waren diese Bedenken begriindet, so wire

§ 286 ZPO nicht verletzt, weil ein zulédssiger Beweis-
antrag nicht vorgelegen hitte.

Dies kann jedoch dahinstehen, da der Xldger je-
denfalls die HOohe seines Gewinnanspruchs beziiglich der
Nebenbetriebe und der Einnanmen aus dem Grundstiick
nicht hinreichend substantiiert hat, wie das Berufungs-
gericht zu recht angenommen hat. Es mag sein, daB inso-
weit das Rechenwerk der Berufungsbegriindung vom
139. September 1960 zundchst die HOhe des Anspruchs hin-
reichend substantiierte. Der Berechnung des Klégers hat
aber der Beklagte in seiner Berufungsbeantwortung vom
19. Oktober 1960 konkrete Abzugsposten, die der Xliger
nicht beriicksichtigt habe, entgegengehalten. GemilB
§ 138 Abs. 2 ZPO war es Sache des XKlidgers, sich auf
diese Einwendungen zu erkléren. Da er das unterlassen
hat und auch aus seinen iibrigen Erkldrungen nicht die
Absicht hervorgeht, sie bestreiten zu wollen, war der
Vortrag des Beklagten gemdB § 138 Abs. 3 ZP0 2ls zuge-
standen anzusehen. Damit vérlor aber das Rechenwerk des
Klédgers Tfiir die Substantiierung der Hohe des Ansprucis



- 9 -

seine Bedeutung, es lag insoweit keine nachpriifbare Behaup-
tung des Klégers zur HOhe des Anspruchs mehr vor. Das aber
war die Voraussetzung, um von einem Buchsachverstidndigen ein
Gutachten iiber die Hohe des Reingewinns aus den Nebenbetrie-
ben und dem Grundstiick einzuholen, nicht war es umgekehrt
zuléissig, durch ein solches Gutachten dem Klidger erst die
Moglichkeit 2u verschaffen, eine entsprechende Behauptung
zur Hohe seiner Forderung aufzustellen. Infolgedessen eriibrig-
te es sich auch, die Ehefrau des Kldgers dariiber zu verneh-
men, ob die Parteien uUberhaupt beziiglich der Einnahmen aus
den Nebenbetrieben eine Sondervereinbarung zur Gewinnvertei-
lung getroffen haben. §§ 286, 282 ZPO sind deshalb auch
insoweit nicht verletzt. Die Entscheidung RGZ 166, 242, auf
die sich die Revisionsbegriindung beruft, betrifft einen
géinzlich anderen nicht vergleichbaren Sachverhalt und ein
anderes Rechtsproblem.

Die Klage ist ‘ggnach zu recht abgewiesen worden,; die
Revision des Klidgers war - gemdB § 97 2P0 auf seine Kosten -

zuriickzuweisen.

Dr.Haidinger Dr.Gelhaar Artl Dr.Dorschel Mormenn



