dachschlagewerk: ja

Amtliche Sammlung: ja 2105 039

ZPO 3§ 445, 455; HGB $& 724, 149, 161

Der personlich haftende Gesellechafter einer in
Liguidation befindlichen Kommanditgesellschaft
kann, sofern er nicht uniquidator ist, im Rechte-
gtreit der Gesellechaft nicht ale Partei vernomuen
werden.

BGH, Urt. v. 19. Uktober 1964 . 17 zR 109/62 -
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verkirdet

am 19%.0ktober 564

Heil, dJustizobersekretiir
ale Urkundeheamter

der veschidftestelle

Im Namen d e Volkesz=

In dem Rechtsetreit

der Pirma Alfred G , Import-ixport, |

Alleininhaber: Kaufmiﬁn A.lfred G in Ve,

Italien, Via A. G R
belklagte und Revisionskliégerin,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechteanwalt Dr. @D -

gegen
die Firma Wilhelm F m, Kommenditgesellschaft
in Ligquidation, vertreten durch den Steuerberater
Gerbhard :- in H¢J», &ls Ligquidator,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

~ Prozefbevollméchtigter: Rechtsauwalt Dr. - -

het der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs suf
dic miindliche Verhandlung vom 13. Oxtober 164
unter Mitwirkung des Senatsepridsidenten Dr. ¥Fischer
und der Bundesrichter Dr. Nbrr, Liesecke, Dr. Bukow
und Dr. Schulze

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 7. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Celle vom *7. Mai 1962
wird auf Kosten der Beklagtenm zurilickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:
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Die jetzt in Liquidation befindliche klagenda
Kommanditgasellschaft betrieb eine ¥abrik fiir Land-
maschinen, insbesondere Drewchmaschinen. Sie ctand
mit der Beklagten, einer in Italien ans#ssigen ¥irua,
in den Jahren 1953 bis 1958 in Geschlifteverbindung.
Diese importierte Maschinen der Kligerin nach Italien.
Béi der Bezahlung der Lieferungen ergaben eich er-
hebliche Rlicketdnde. Am 12. April ?958 erteilte
der Alleininhaber der Beklagten der Kligerin eine
"Konto-Bestidtigung", in der es heiflt:

"Per heute wurde folgener Schuldsaldo fest-
geetellt und durch Unterschrift des Herrn
@ ausdriicklich anerkannt:

Es betritgt die offene Schuld DM 1£6.4%4,55

hinzu kommen noch die
laufenden und von Herrn
G einzuldsenden
Waechsel

Bank 68.515,09
Krelgsparkaage
i
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zusammen also
DM 332.03%,95
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Bei diesem Betrag ist eins Cutechriflt
fiir Reklame und Werbesperen noch nicht
beriickeichtigt. Hieriiber werden eich
die Beteiligten noch einigen."
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Nach Angabe der Klédgerin hat eich der Schuldoetrs,
durch spitere Zahlungen und Wechseleinldsungen auf )
128.816,08 DM erm#Bigt, nach Angabe der Beklagten
betrggt die an gich aus den Lieferungen sich er-
gebende Forderung nach Abzug von 23 950 DM fir ‘erbe-
epeven und 50 000 DM weiterer WecheeleinlGsungen
nur noch 61 525,06 DM.

Die Kligerin hat auf Grund der Kontobestutigung
vom 12. April 1958 im Urkundenprozef klagend einen
Teilbetrag von 50 000 DM nebet Zinsen geltend gc-
macht. Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt.

S3ie h#dlt den UrkundenprozeB fiir unzulidssig und
macht geltend, ihr sei bei Abgabe der Kontobestiti-
gung, die nur aus Gefédlligkeit gegeniiber der K1i-
gerin zum Nachweis von Aktiven gegeniiber dem Ver-
gleichsverwalter ausgestellt worden sei, die Gut-
schrift weiterer nicht darin genannier Betrige aus
Reklamationen, iibernommenen Zollstrafen und Lizeconz-
gobiihren vorbehalten geblieben, die den Restanepruch
auf Bezahlung an Lieferungen ilberstiegen. Die Par-
teien seien sich daritber einig gewesen, daB die
ctwaige Restforderung der Kl&gerin bis zur Klirung
und Verrechnung der weiteren Posten weder angemahnt
noch eingeklagt werden konne. Die Gegenforderungen
beliefen gich auf 93 352,20 DM, mit denen aufgc-
rachnet werde. Die Kligerin hat die Darstellung
der Beklagten und die Gegenforderungen begtritten.

Das landgericht und das Oberlandesgericht
haben der Klage stattgegeben. Mit der Revision
verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Abweisung
der Klage weiter. Die Klégerin beantragt, die
Reviegion zuriickzuweisen.
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Entecheidungsgriinde:
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I. Dag Berufungsgericht hat die im Urkunden-
prozefl erhobene Klage fiir zuldessig orachtet,

well sHmtliche zur Begriindung dcs Anepruchs erfor-
derliche,Tatsachen durch Urkunden bewiesen werdcn,
konnten (% 592 ZPO). Die Revision riigt dies als
rechtsirrig, weil die Urkunde vom 2. April *58
keinec Saldobestitigung oder abstraktes Zchuldan-
erkenntnis sei und ihr eine oifene Schuld be-
stimmter HShe nicht entnommen werden kionune. Die
Rilge ist nicht begriindet.

Die mit der Klage vorgelegte Urkunde ergibt
das Beetehen einer offenen Schuld aus einer iber
Lieferungen und Leistungen gefiihrten laufenden
Rechnung. Der Vorbehalt in der ErklHrung, daB
noch eine Gutechrift fiir Reklame- und ¥erbeepesan
vorzurchmen sei, #dndert nichts Jjaran, daB zunichet
eine Saldoforderung aus laufender Rechnung besti-
tigt wird. Ob es sich dabei um e¢in Saldoanerkennt-
nis im Sinne dee ¢ 355 HGB oder ein abstraktes
3chuldanerkenntnie im Sinne des ) 78! BGB handelt,
iet gleichgiiltig. Die hieraus noch offenen For-
derungan werden in Hthe von mindestens 50 00C DM
urkundlich dargetan, weil die Beklagte nicht gel-
tond macht, der von der Kligerin fiir die vorbehal-~
tene Gegenforderung abgesetzte Betrag von 23 S50 DM
gel unrichtig berechnet. Die gleichzeitige Vorle-
gung des Schreibens vom 0. Mérz 957, nach dem
damals die Klégerin die Zahlung bestimmter Betrige
an die Beklagte ibernommen hatte, #&ndert entgegen
der Angicht der Revieion nichte daran, daB die
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Beklagto am 2. April 1958 urkundlich einen be-
stimmten Schuldealdo aus den Lieferungen der Kli-
gerin ohne den Vorbehalt weiterer Gutschriften
fir die Beklagte -~ mit Ausnahme der Werbespesen -
bestdtigt hat.

Die Rilge der Revieion, die gewihlte ProzefBart
sel unstatthaft, iet hiernach unbegriindet.

II. Die Beklagte hat gegeniiber der Klage einge-

wandt, der Gesellschafter der Kligerin Harry GEjjjp

hobe vor der Abgabe der Saldobestitigung vom

12. April 7958 erklﬁr{, ec k#dme nur darauf an,
rechnerisch den Umfang der erfolgten Lieferungen
abziiglich der geleisteten Zahlungen festzuhalten.
Die KlHgerin habe damale ein Interesse daran ge-
habt, dem Vergleichsverwalter gegeniiber dae Vor-
handensein erheblicher Aktiven darxzutun. Bei der
KontobestHtigung seien sich die Parteien dariiber
im klaren gewesen, dafl die Anspriiche der Beklagten
gemdf dcm Schreiben der Klidgerin vom 10. Mirgz 1957
(Kosten aus einer Zollstrafsache, Schadensersctz
fiir Reklamationen und Lizenzanspriiche) vorbehalten
bleiben =ollten. Sie =eien eich auch dariiber einig
geweeen, dafl dic Restforderung der Kligerin bis
zur Kldrung und Verrechnung dieeer weiteren Posten
nicht angemahnt oder gar eingeklagt werden konne.

Die Beklagte hat sich zum Beweise dieser behauptun-

gen auf die Vernehmung dee Gesellschafters Harry
QP als Partoi bezogen. Die Kligerin oefindet
sich in Liquidation und wiré durch den Liquidator

P gecetzlich vertreten. Harry GQD wer

/
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bie zur Liquidation vertrotungsberechtigter
perstnlich haftender Geselleschafter der Kommandit-
gesellschaft. Das Berufungsgericht hat den Beweie-
antritt gemwdf 3 595 Abe. 2 ZPO als im Urkunden-
prozefl unzuldesig erachtel, weil nur der geszetz-
liche Vartreter der Xlégerin, der Liguidator
B-, ale Partei vernoummen werden kdnmne und an-
derc Beweismittel als Urkunden und Antrag auf
Parteivernehmung nicht zuldesig seien. Eg hat daher
die Einwendungen der Beklagten gem#B ; 598 ZPO

ale im UrkundenprozeB unstatthaft zuriickgewiescn.
.Dic Beklagte riigt die Ablehnung der_Parteivernehmung
des Gesellschafters G@JlP ale Verfahrencmangsl.
gin solcner liegt nicht vor.

Die Frage, ob neben den Liquidatoren auch
die Gesellechafter, die nicht Liquidatoren sind,
ale Pertei im Rechtsstreit der Gesellschaft oder
ale Zeugen zu vernehmen sind, ist in gleicher
Weise zu beantworten wie die Frage, welche Rolile
vor der Aufldeung der Geselleschaft die von der
Vertretung ausgeschloseenen Gesellschafter neben
den zur Vertretung berufenen im Gesellschafts-~
prozef3 einnehmen (Weipert, HGB § 249 A. 43).

Der Senat tritt in dewm vielertrterten Streit,

ob die nicht vertretungsberechtigten uesellschaf-
ter im Prozefl der Gesellschaft als Partei zu ver-
nehmen sind {vgl. z.B. R.Fischer in der Fest- . '~
gchrift fir Justue Wilhelwm Hedemann, 1958 5.81
ff), der verneinenden Ansicht bei.
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Die KuBerung des III. Zivilsenats in BGHZ 34,
293, 297, die Gesellschatter kdnnten im ProzeB
der parteifihigen Gesellechaft nicht Zeuge sein,
sondern nur ale Partei vernommen werden, macht
allerdinge keinen Unterschied zwischen den ver-
tretungsberechtigten und den von der Vertratung:
ausgeschlossenen Gesellechaftern der offenen
Handelegesellschaft. Sic ist aber nur beildufig
bei der Beurteilung des XLonkursvorrechts fir eine
Geesellechafteforderung im Gesallschafterkonkurs
gemacht wordeun, indem aus der materiellrechtlichen
Stellung der Gesellschafter als Tridger der Rechtc
und Pflichten hinsichtlich des Gesellschaftsver-
mogens Folgerungen fiir die Sretreckung des Vor-
rechts gezogen und dabei die prozessuale Stellung
mitangefiihrt wurde. Der Senat ist daher nicht
gehindert, von dieser asuffassung abzuweichen.

Das Reichsgericht hat fir den Beweis durch
fideszuschiebung die Ansicht vertreten, der #id
konne nur den vertretungsberechiigten und allein
zur ProzeBfithrung berufenen Gesellschaftern zuge-
schoben werden (RG Gruchot 48, 102). Auch fiir die
an dic Stelle der Eideszuschiebung getretene
Parteivernehmung iet davon auszugehen, dafl sic nicht
fir dic von der Vertretung der Gesellschaft ausge-
gchlossenen Gesellechaftep geeignet ist. Sie ist ,
nicht nur Bewoismittel, sondern auch Akt der
Frozeffiihrung {vgl. § 446 ZP0O), der ebenso wie
die Anhdrung nach 5 141 ZPO zur Aufklirung dee
Sachverhalte den vertretungsberechtigten Gesell-
schaftern vorbehalten bleiben muB (vgl. auch
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§ 455 ZP0). Be kounen daher nur die vertretungs-

berechtigten Gesellechafter als Partei vernommen

werden (Schlegelberger-Gessler, HGB 4.Aufl. *963 -
§ 124 A. 18; Pischer as.a.0., S.80 f; a.M.: Hueck,
Das Recht der oHG, 3. Auflage, § 22 III A. 2%),

Mit Recht hat hiernach das Berufungegericht
die Einwendungen der Beklagten ale im Urkunden-
prozefl unstatthaft zurlickgewiesen.

III. Zutreffend hat das Berufungsgericht die Auf-
rcchnung der Beklagten mit Gegenforderungen gewif
{ 529 Abs. 5 ZP0O nicht zugelasepen. Im ersten
Rechtezug hat die Beklagte keine Aufrechnung
erklért, sondern geltend gemacht, im Hinblick
auf die vorvehaltenen Gutechriften, die nur all-
gemein gekennzeichnet und nicht beziffert wurden,
konne noch nicht aue der Saldobestidtigung geklagt
werden. Erst im zweiten Rechteszug ist von der
Aufrechnung dieser, nunmehr ndher dargelegten und
mit 93 352,20 DM bezifferten Gegenforderungen die
Rede {Bl. 85 GA). Mit Recht hat das Berufungs-
gericht diese Aufrechnung nicht als sachdienlich
bezeichnet, weil ihre Berechtigung, insbeeondare
das Bestehen der angeblich den Klaganspruch er-
heblich tibereteigenden vegenforderungen auch ncch
nach der Kontobestidtigung vom 10. April *958 und
don weiteren bis in das Jahr 196! fortgesetzten
Verhandlungen iiber einen Zahlungsaufschub, durch
die Angaben im Schriftsatz vom 30. Januar *362
nicht genligend dargelegt ist. Somit wiren Ersr-
terungen nach § 133 ZPO nétig gewesen, zu denen

das Gericht hineichtlich der erst in der Berufunge-

instanz aufgerechneten Gegenforderungen nicht

-
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verpflichtet war. Ihre Priifung ist dsher ohne
Rechtsfehler in einen besonderen ProzeB ver-
wiesen worden, zumal der Urkundenprozefl zu ihrer
Klarung nicht geeignet ist uné auch bisher nur
ungeordnete Urkunden von der Beklagten vorgelegt
worden sind.

Iv. Die Revision war daher als unbegriindet
zuriickzuweigsen. Dis Beklagte hat die Kosten ihres
erfolglosen Rechtemittels gem#B § 97 ZPC zu tragen.

Dr. Fiecher Dr. Norr Liesecke

Dr. Bukow Dr. Schulze
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