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HGB §§ 171, 172

a) Ein Konkursverwalter, der gemdB § 171 Abs. 2 HGB einen
ausgeschicdenen Kommanditisten in Anspruch nimmt, ver-
st68t gegen Treu und Glauben, wenn die Forderungen, fiir
dic der Kommanditist haften wiirde, aus der Konkursmassc
voll befriedigt werden konnen.

b) Leistet der ausgeschiedene Kommanditist, dem die Einlage
zuriickgewiihrt viorden ist, Barzahlungen an die Gesell-
schaftokasse oder licfert er an die Gesellschaft Warcen,
ohne cine Gegenleistung dafiir zu erhalten, so wird er
in Hohe diceser Leistungen von seiner Haftung gegeniiber
den Altgldubigern frei. Sachlieferungen sind dabei mit
ihrenm wahren Wert anzusetzen.

HGB § 172

a) Die Umwandlung der Einlage oder des Auseinandoersctzungs-—
guthabens in ein Darlehen ist nicht als Riickgewdhr im
Sinne von § 172 Abs. 4 Satz 1 anzuschen.

b) Die Zshlung von Zinsen auf cine so begriindete Darlchens-
forderung steht einer Gewinnausschitttung gleich. Sic ist
daher als cinc Rilckgewihr der Einlage anzusehen, wenn
dic Zinsen nicht aus den erzielton Gewinnen gezahlt woer-
den konnen.

HGB §§ 128, 171, 172; BGB § 426

Befriedigt ein ausgeschiedener Kommanditis+t einen Alt-
gléubiger, so geht dessen Forderung gegen die Gesellschaft
auf ihn iibor.

KO § 68

§ 68 schliefit als Schutzvorschrift szugunsten des urspring-
lichen Gliubigers eine Anmeldung der auf den ausgeschicdencn
Kommanditisten iibergegangenen Forderung im Konkurs der
Gesellgehaft nur aus, solange die Altgl¥dubiger nicht
befriedigt sind.

BGH, Urt. v. 9. Mai 1963% - II ZR 124/61

0LG Frankfurt (Main)
LG Wiesbaden
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Verkiindet
am 9. Mai 1963
Schorm, Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Hans M R . "D ' -
platz @ ‘

Beklagten uvnd Revisiofxsklﬁgers,
-Prozefibevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G-

gegen

den Rechtsanwalt Dr. Georg S ¢ als Konkursver-
walter iiber das Vermbgen der Strumpffabrw & Co.
x¢., VDO, ;G Str. s

_ Kldger und Revisionsbeklagten,
~Prozefbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. WN-

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die mniind-
liche Verhandlung vom 9. Mai 1963 unter Mitwirkung des
Senatspriisidenten Dr. Fischer und der Bundesrichter Dr. lisrr,
Dr. Reinicke, Dr. Bukow und Dr. Schulze

filr Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil

'des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

Frankfurt (Main) vom 21. April 1961 aufgehoben

und die Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen, das dabei auch iiber die Kosten der Revision
zu befinden hat.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Der Beklagte war Kommanditist der Firma YD
& Co. mit einer Einlage von 150.000 DM. Diese Einlage will
er voll eingezahlt haben.

it Wirkung vom 31. Dezember 1956 schied er aus der
Gesellschaft aus. Am 7. Februar 1958 wurde sein Ausscheiden.
inm Handelsregister eingetragen und anschlieBend ffentlich
bekannt gemacht.

Im Jahre 1957 zahlte die Gesellschaft an den Beklag-.
{en auf seine Einlage einen Betrag von 50.000 DM zuriick.
Der Rest von 100.000 DM wurde in ein Darlehen umgewandelt,
das die Gesellschaft mit 17 % zu verzinsen hatte. In der
Folgezeit zahlte sie an den Beklagten als Zinsen einen
Betrag von 21.742,15 DM.

Am 5. April 1958 wurde iiber das Vermdgen der Komman—
ditgesellschalft das Vergleichsverfahren und am 10. November
1958 das AnschluBkonkursverfehren ersffnet.

Der Kldger verlangt als Konkursverwalter geméB
§§ 171, 172 HGB zur Befriedigung derjenigen Gliubiger,
denen der Beklagte noch hafte, die Zahlung von 46.763,35 Di.
Anspruchsberechtigte Altgléubiger seien u. a. das Finanzant
Viesbaden mit einer Steuerforderung in Hohe von 12.763%,35 DM
und die Mittelrheinische Kreditbank mit einer Forderung von
54.000 DM; diese Forderung sei dadurch entstanden, da8 die
Bank als Biirgin der Hauptzoll&émter Wiesbaden und Mainz de-
ren Forderungen gegen die Gesellschaft befriedigt habe.

Der Beklagte meint, aus verschiedenen Griinden fiir
die beiden Forderungen nicht zu haften oder wenigstens
durch Aufrechnung mit Gegenforderungen freigeworden zu
sein. BEr behauptet auBerdem, von Januar 1957 bis Februar
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1958 wieder Leistungen im Gesamtbetrag von 40.462,83 DI
auf dic Einlage erbracht zu haben, und zvar 24.543,75 DH
durch Warenlieferungen, Wechselkredite sowie Barzahlungen
und 15.919,08 DM durch Befriedigung der Gesellschafts-
gliubigerin Firma NGJJJEP. Vorsorglich hat er auch mit
seinen insoweit entstandenen Gegenforderungen aufgerech-
net.

Die Vorinstanzen haVben der Klage stattgegeben. it
der Revision erstrebt der Beklagte die Abweisung der Kla-
8¢, wihrend der Kléiger um Zurickweisung der Revision
bittet.

Entscheidungsgriinde:

I. Gegen die Aktivlegitimation des Klégers bestehen
keine Bedenken.

Im vorliegenden Fall ist - wie noch dargetan werden
wird - fiir das Revisionsverfahren davon auszugehen, dafB die
von dem Kléger bezeichneten Forderungen‘der beiden Alt-
glidubiger gegen die Gesellschaft durch ihre persdnlichen
Haftungsanspriiche gegen den Beklagten nicht voll gedeckt
werden. In cinem Fall dieser Art muB die Legitimation des
Kldégers als Konkursverwalier gur Geltendmachung dieser
persdnlichen Haftungsanspriiche der Altglidubiger gemis
§ 171 Abs.'z'HGB bejaht werden. Denn es greift in einenm
solchen Pall der gesetzgeberische Grundgedanke des § 171
Abs. 2 HGB ein, durch die Legitimationsbefugnis des Kon-
kurgvervelters die gleichmiéBige Befriedigung der berecn-
tigten Gléubiger sicherzustellen (vgl. daszu BGHZ 27, 51).
Es ist daher hier - im Unterschied zu der Entscheidung
BGH IM Nr. 1 zu § 171 HGB - nicht moglich, die durch
§ 171 Abs. 2 HGB begriindete Befugnis des Konkursverwal:



ters zur Geltendmachung der perstnlichen Haftungsanspriiche
der Altgldubiger zu verneinen.

II. Das Berufungsgericht ist der Behauptung des Beklag-
ten, die vom Kléger bezeichneten Altgldubiger seien die :
einzigen Altgldubiger und sie kdnnten als bevorrechtigte
Konkursglidubiger aus der Konkursmagsse voll befriedigt wer—
den, nicht weiter nachgegangen. Es ist der Meinung, daB es
auf diese Behauptung nicht ankomme, da mit ihr der Fort-
f2ll der perstnlichen Haftung des Beklagten gegeniiber den
Altgléubigern nicht dargetan werden kdnne.

1. Soweit die Revision demgegeniiber darlegt, eine
HHaftung des Beklagten komme von vornherein mur in Betracht,
soweit eine Befriedigung der Altglaubiger aus dem Gesell-
schaftsvermdgen nicht miglich sei, kann ihr nicht gefolgt
verden.

Der ausgeschiedene Kommanditist haftet den Altgliubi-
gern neben der Gesellschaft unmittelbar und personlich, so-
veit ihm seine Einlage zuriickgewdhrt worden ist. Dem Alf-
gliubiger steht-es frei, ob er sich zum Zweck seiner Be-
friedigung an die Gesellschaft oder an den ausgeschiedenen
Kommanditisten halten will. Der ausgeschiedene Kommandi-
tist kann nicht einwenden, der Altgldubiger mdge zunéchst
Befriedigung bei der Gesellschaft suchen. Denn die Haftung
des Kommanditisten fiir die Gesellschaftsverbindlichkeiten
ist nicht wie die Haftung des Biirgen eine subsidilire, ihm
stehen nicht die Einreden der Vorausklage (§§ 771/72 BGB)

. 2u. Die Rechtslage ist insoweit dieselbe wie bei der per-
sJdnlichen Haftung eines der Gesellschaft angehdrenden
Kommanditisten, der seine Hafteinlage noch nicht erbracht
oder der seine Einlage zuriickerhalten hat, oder bei der
Haftung eines personlich haftenden Gesellschafters. So wvie
bei diesen Gesellschaftern ihre personliche Haftung neben

)



der Verbindlichkeit der Gesellschaft steht, verhiélt es
sich mit der persdnlichen Haftung des ausgeschiedenen
Kommanditisten, der seine FEinlage zuriickerhalten hat.

Die Stellung des Gldubigers, dem ein Gesellschafter fir
die Gesellschaftsverbindlichkeit personlich haftet, wird
durch das Ausscheiden dieses Gesellschafters nicht ver-
schlechtert; die Mvglichkeit der personlichen Inanspruch-
nohme dieses Gesellschafters muB ihm daher im gleichen
Unfang wie bisher erhalten bleiben.

2. Die Revision erhebt in diesem Zusammenhang noch
einen weiteren Einwand, der Beachtung verdient. Die Revi-
sion erblickt unter Beriicksichtigung der angefiihrten Be-
hauptung des Beklagten in einer Inanspruchnahme des Be-
klagten durch den Kldger einen Verstof gegen Treu und
Glauben. Denn bei einer Befriedigung der Aligliéubiger
durch den Beklagten wiirden deren Forderungen gegen die
Gesellschaft gemdB §§ 426 Abs. 2, 412, 401 BGB mit dem
Konkursvorrecht auf den Beklagten iibergehen. Das habe zur
Folge, dafl der Beklagie nunmehr vevorrechtigie Befriedigung

"aus der Konkursmasse verlangen kdnnte.

a) Der Revision ist bel diesem Einwang szunéchst
darin zuzustimmen, dz8 die beiden Forderungenmder'Altglau—
biger im Sinne von § 61 Nr. 2 X0 bevorrechtigt sind. Das
ist fiir die Steuerforderung des Finanzamts offensichtlich,
gilt aber auch fiir die Forderung der Mittelrheinischen
Kreditbank, die als Biirgin die bevorrechtigte Forderung
des Hauptzollamts gegen die jetzige Gemeinschuldnerin be-
friedigt hat. Denn das Konkursvorrecht, das dem Hauptzoll-
amt im Konkurs zugestanden hdtte, ist gemdB §§ 774 Abvs. 1
Satz 1, 412, 401 Abs. 2 BGB auf die Bank iibergegangen. Der
dJIffentlichrechtliche Charakter der Zollforderung stent
dem nicht entgegen (RGZ 135, 25).
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b) Des weiteren 188t sich auch dagegen nichts ein-
vvenden, dafl die bevorrechtigten Forderungen der Altgliiu-
biger nach § 426 Abs. 2 BGB auf den Beklagten ilbergehen
viirden, falls die Gldubiger durch ihn befriedigt werden
viirden.

Eine Anwendung des § 426 Abs. 2 BGB kommt allerdings
nicht in Betracht, sofern ein der Gesellschaft angehdrender
Gesellschafter einen Gesellschaftsgldubiger befriedigt (vgl.
Hueck, Das Recht der offenen Handelsgesellschaft § 21 II,
7). Hier ist im Verh#ltnis des zahlenden Gesellschafters
zu seincr Gesellschaft ein Gesamtschuldverh&ltnis nicht
gegeben, so daB schon deshaldb fir eine unmittelbare Amven-
dung des § 426 Abs. 2 BGB kein Raum ist. Aber auch fiir eine
entsprechende Anwendung dieser Bestimmung besteht hier kein
hinreichender Anlaf, weil fiir den Riickgriff des zanlenden
Gesellschafters auf die Gesellschaft gesellschaftsrecht-
liche Grundsdtze Anwendung f{inden und hierfiir die Vorschrift
des § 110 HGB maBgeblich ist (vgl. BGHZ 37, 299).

Anders liegen die Dinge, wenn ein ausgeschiedener
Gesellschafter auf Grund seiner weiterbestehenden persin-
lichen Haftung einen Altgléubiger befriedigt. Das folgw
freilich nichi, wie Mlechtheim bei. Diirinser,/Hachenburg
§ 128 An. 16 und Schlegelberger/Gefler § 128 Anm. 32
meinen, aus der Annahme, zwischen der Verbindlichkeit
der Gesellschaft und der Verbindlichkeit des ausgescnie-
denen Gesellschafters bestehe ein Gesamtschuldverhdlinis.
Denn diese Annahme beruht auf einer rein begrifflichen
Bmidgung, die von der Rechtsnatur der Personalhandelsge-
sellschaft als einer Gesamthandsgemeinschaft ausgeht und
dos Vorliegen eines Gesamtschuldverhdltnisses nq;/ﬂgshalb
bejaht, weil der ausgeschiedene Gesellschgftef”aem Gesemt-
handsverhédltnis nicht mehr angehdrt und deshalb neben der
Gesamthandsgemeinschaft selbstiéindig haftet. Diese kon-



struktive Deduktion iiberzeugt, wie der Senat bereits her-
vorgehoben hat, nicht (vgl. BGHZ %6, 226); sie verleiht
der Auffassung von der Rechisnatur der Personalhandels-
gesellschaft einen bedenklichen Eigenwert, der hier, wie
auch in anderen Pidllen, keine ausreichende Rechtfertigung
zur Ableitung selbstéindiger Rechtssitze hergibt (vgl. dazu
bereits BGHZ 23, 305). |

Die Anwendung der Vorschriften der §§ 422 ff BGB
auf die Verbindlichkeit der Gesellschaft und des ausge-
schiedenen Gesellschafters kann nur unter Beriicksichtigung
der jewcils maBgeblichen Interessen der Beteiligten im
Einzelfall begriindet werden (BGHZ 36, 226/27). Bei einer
solchen Beurteilung zeigt sich zundchst einmal, daB der
Erstattungsanspruch, der dem ausgeschiedenen Gesellschaf-
ter bei Befriedigung eines Altgliubigers gegen die Gesell-
schaft zusteht, nicht aus § 110 HGB hergeleitet werden
kann. Denn die Anwendung dieser Vorschrift setzt voraus,
daB die Aufwendung von einem der Gesellschaft noch ange-
htrenden Gesellschafter erbracht wird. Auch wiirde die An-
vendung des § 110 HGB der hier gegebenen Interessenlage
nicht gerecht, weil fiir den Erstattungsanspruch nach
§ 110 HGB gesellschaftsrechtliche Gesichtspunkte maBgeb-
lich sind, die 2zu einer Einschrénkung dieses Anspruchs
nach Mafgabe der fiir das Gesellschaftsverhdlitnis gelten-
den Vorschriften filhren kdnnen (vgl. BGHZ 37, 301,/02).
Das aber paBt nicht fiir den Erstattungsanspruch des aus-
geschiedenen Gesellschafters, der - jedenfalls insoweit -
irgendwelchen gesellschaftlichen Bindungen nicht mehr un-
terliegt. Unter diesem Gesichtspunkt ist es gerechtfer-
tigt, dem ausgeschiedenen Gesellschafter, der einen Alt-
gléiubiger befriedigt, wie einem zahlenden Gesamtschuldner
das Recht aus § 426 Abs. 2 BGB zuzubilligen. Die prakti-
sche Bedeutung dieses Rechts liegt im wesentlichen darin,
daB der zahlende Gesamtschuldner bei se;nem Riickgriff




auch auf die Sicherheiten und Vorrechte greifen kann, die
zugunsten der Forderung des GlHubigers bestanden haben
(vgl. BGB-RGRK § 426 Anm. 16). Bei einer Abwigung der
Interessen des ausgeschiedenen Gesellschafters einerseits
und der Gesellschaft und ihrer Gesellschafter anderer-
seits kann die Zubilligung dieses Rechts nicht zweifel-
haft sein. Da der ausgeschiedene Gesellschafter in vollenm
Unfang Erstattung der von ihm erbrachten Zahlung verlangen
kann und dabei keinen gesellschaftlichen Bindungen mehr
unterworfen ist, ist insoweit seine Rechtsposition noch
eine schutzwiirdigere, als sie im Regelfall einem zahlen-
den Gesamtschuldner zukommt. An dieser Beurteilung kann
sich auch nichts #ndern, wenn man hierbei des weiteren die
Interessen der neuen Gesellschaftsgléubiger, denen der aus-
geschiedene Gesellschafter nicht mehr naftet, in dem gebo-
tenen MaB beriicksichtigt. Denn sie kdnnen hier nicht besser
gestellt werden wie bei einem gewdhnlichen Gesamtschuldver-
h#litnis. Namentlich haben sie im Verh&ltnis zu dem ausge-
schiedenen Gesellschafter, der den Altgldubiger befrie-
digt hot, keinen Anspruch auf bevorzugte Befriedigung

(BGHZ 27, 58/59); der susgeschiedene Gesellschafter steht
mit seinem Erstattungsanspruch gegen die Gesellschaft
gleichberechtigt neben den Neugliubigern. Das zeigt, daB
auch unter Beriicksichtigung der Interessen der neuen Gliéu-
biger hier eine Anwendung des § 426 Abs. 2 BGB gerechtfer-
tigt ist, weil die Interessenlage in dieser Hinsicht mit
den Verhiéltnissen bei einem gewdohnlichen Gesamtschuldver-
hiiltnis iibereinstimmt.

¢) Eine Anwendung der vorstehenden Rechtsgrundsiitze
auf den hier gegebenen Fall filhrt zu dem Ergebnis, dafl das
Zahlungsbegehren des Xlégers - immer die Richtigkeit der

s

insoweit maBgeblichen Behauptung des Beklagten unterstellt -

als ein Verstofl gegen Treu und Glauben zu betrachten ist.



Viiirde némlich der Beklagte die von ihm verlangte
Zahlung an den Kliger leisten, dann miiBte dieser den ge-
zahlten Betrag zur ausschliefilichen Befriedigung der bei-
den Altgldubiger verwenden (BGH IM Nr. 1 zu § 171 HGB).
Viiirden dabei die beiden Altgldubiger in voller Hohe be-
friedigt werden, dann wiirden die Forderungen dieser Gliu-
biger gegen die Gemeinschuldnerin mit dem Konkursvorrecht
auf den Beklagten iibergehen (§§ 426 Abs. 2, 412, 401
Abs. 2 BGB). Das hétte zur Folge, daB der Beklagte nunmehr
diese bevorrechtigten Forderungen im Konkurs anmelden und
bevorzugte Befriedigung auas der Konkursmasse verlangen
konnte. Einem solchen Vorgehen viirde die Vorschrift des
§ 68 KO nicht entgegenstehen, weil sie als eine ausge-~
sprochene Schutzvorschrift zugunsten des urspriinglichen
Gléubigers eine Anmeldung der auf den ausgeschiedenen
Kommenditisten tibergegangenen Forderung im Konkurs nur
ausschlieflt, solange der urspriingliche Gléubiger nicant
voll befriedigt ist.

Geht man von der Behaupitung des Beklagten aus, die
bevorrechtigten Forderungen der beiden Altgliubiger seien
aus der Konkursmasse voll zu befriedigen, so wiirde eine
Zahlung des Beklagten an den Kléger im Sinne des Klage-
begehrens die Folge haben, daB8 der Kldger nech Befrie-
digung der Altgldubiger einen gleichhohen Betrag an den
Beklagten zur Erfilllung der auf ihn libergegangenen bevor-
rechtigten Konkursforderungen zuriickzahlen miiBte. Der
Kidger verlangt also - die Behauptung des Beklagten immer
als richntig unterstellt - mit der Klage Zahiung eines DBe-
trages, den er dann unter einem anderen rechtlichen Ge-~
sichtspunkt an den Beklagten wieder zuriickzahlen miilte.
Bin solches Zahlungsbegehren stellt sich nach allgemeincr
Aurfassung als unzulidssige Rechtisausiibung dar.

An dieser Beurteilung #@ndert sich im Ergebnis cuch
nichts, wenn - und das ist in diesem Zusammenhang als mig-
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lich zu unterstellen - die beiden Altgldubiger durch die
Inanspruchnahme des Beklagten nicht in voller Hohe be-
friedigt werden ktnnen. In diesem Fall kdnnte der Beklag-
te die auf ihn iibergegangenen Forderungen der Altgldubiger
mit Riicksicht auf § 68 KO zunidchst nicht im Konkurs der
Gemeinschuldnerin anmelden (BGH 27, 58). Das wird aber in
derm Augenblick anders, in dem die Altgléubiger als bevor-
rechtigte Konkursgldubiger ihre restliche Befriedigung aus
der Konkurcmasse erhalten. Denn von nun an steht einer
Teilnahme des Beklagten an dem Konkurs mit der auf ihn
iibergegangenen Forderung nichts mehr im Wege. § 68 KO
findet nun keine Anwendung mehr, weil diese Vorschrift
lediglich eine Schutzvorschrift zugunsten der urspring-
lichen Gl#ubiger ist und weil diese Gléubiger nach ihrer
endgiiltigon Befriedigung eines solchen Schutzes nicht

mehr bediirfen (ebenso Mentzel/Kuhn § 68 Anm. 7, 1).

Aus alldem wird deuntlich, daf der Kliédger mit seiner
Klage nicht durchdringen kann, wenn die Behauptung des Be-
klagten, die beiden vom Kliéger genannten Aligléubiger
seien dic einzigen Altgléubiger und sie miiBten und konnten
als bevorrechtigte Konkursgliubiger aus der Konkursmasse
voll befriedigt werden, richtig sein sollte. Das Befufungs—
urteil muB daher aufgehoben und die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zu-
riickverviesen werden, damit die noch fehlenden PFeststel-
lungen iiber die Richtigkeit dieser Behauptung getroffen
werden koénnen.

III. Auch in seinen weiteren Ausfiihrungen kann dem Be-
rufungsgericht aus Rechtsgriinden teilweise nicht gefolgt
werden.

1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die vom Be-
klagten behaupteten Leistungen von insgesamt 40.462,85 DI
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konnten nicht als auf die Einlage erbracht angesehen und
deshaldb nicht von dem‘auf die Einlage zuriickgewdhrten Be-
trag abgezogen werden. Nur diejenigen Leistungen wirkten
haftungsbefreiend, die in Erfiillung der Einlagepflicht
erbracht seien. Demgemédfl trete bei Sachleistungen an die
Gesellschaft oder bei der Befriedigung von Gesellschafts-
glidubigern die Befreiung nur ein, wenn die Gesellschaft
diese Leistungen an Erfiillungs Statt annehme. Dafl dies
geschehen sei, habe aber der Beklagte selbst nicht be-
hauptet.

Diese Ausfﬁhrungen sind aus Rechtsgriinden nicht
haltbar. '

a) Filr das Revisionsverfahren ist zu unterstellen,
daB der Beklagte der Firma NP Zemi#f §§172 Abs. 4,
171 Abs. 1 HGB gehaftet und daB er diese Gldubigerin noch
vor der Konkursersfinung in Hohe von 15.919,08 DM befrie-
digt hat.

Das aber bedeutet, daB er in dieser HShe von seiner
Haftung wieder frei geworden ist. Solange nicht das Recht,
die Haftungsanspriiche der Altgliubiger geltend zu machen,
auf den Konkursverwalter iibergegangen ist, steht es im
Belieben des Kommanditisten, welchen Altgldaubiger er be-
friedigt. Vor der Konkurserdffnung kenn der Kommanditist
ohne Einschrinkung widhlen, welchen der Altgléubiger er
befriedigen will (vgl. Weipert HGB § 171 Anm. 20; Schlegel-
berger/GesSler § 171 Anm. 27, 28). Die Gesellschaft hat,
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts, dabei kein
Mitspracherecht. Denn ihr gegeniiber ist der ausgeschie-
denc Xommanditist nicht mehr gebunden, namentlich het sie
keinerlei Anspruch darauf, daB der Ausgeschiedene die Alt-
glidubiger in Hohe der ihm guriickgewdhrten Einlage befrie-
digt.
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Das Berufungsgericht mu8 danach gegebenenfalls auch
der Behauptung des Beklagten, er habe die Firma NGNS
in Hohe von 15.919,08 DM befriedigt, nachgehen.

b) Des weiteren muB fiir das Revisionsverfahren von
der Behauptung des Beklagten ausgegangen wvierden, er habe
der Gesellschaft einen Betrag von 24.543%,75 DM durch Viaren-
lieferungen, Wechselkredite und Barzahlungen noch vor der
Konkursertffnung ohne Gegenleistung sugewandt.

Auch diese Behauptung des Beklagten ist entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichts fiir die Entscheidung
iiber das Klagebegehren von Bedeutung.

Der Kommanditist, dem bei seinem Ausscheiden seine
Einlage zurickgewsdhrt wird, haftet den sog. Altgldubigern
in Hohe seiner zuriickgewdhrten Einlage deshalb persénlich,
.vieil den Altgléubigern durch das Ausscheiden des Komman.-
ditisten ihr Héftungsobjekt, nédmlich das Gesellschafts-
vermdgen, nicht gegen ihren Willen verkiirzt werden darf.
Die Rechtsposition der Altgldubiger, die mit Riicksicht
auf die Einlage des Kommanditisten der Gesellschaft Kre-
dit gewdhrt haben mtgen, soll also durch das Ausscheiden
des Kommanditisten nicht geschmiélert werden. Es kann daher
eine Haftung des ausgeschiedenen Kommanditisten auch nur
anerkannt werden, soweit und solange eine solche Schmiile-
rung der Rechisposition der Altglaubiger eingetreten ist.
\lird eine solche eingetretehe Schmélerung durch Leistun-
gen des ausgeschiedenen Kommanditisten an die Gesellschaft
wieder beseitigt, dann muB nach dem gesetzgeberischen
Grundgedanken dieser Héftung der ausgeschiedene Komman-
ditist von seiner Haftung wieder frei werden. Dabei kann
es grunds#éitzlich keinen Unterschied ausmachen, auf wvelchne
Vfeise der ausgeschiedene Kommanditist das Gesellschafts-
vermigen in Hohe der ihm gzuriickgewdhrten Einlage wieder
auffillt. Mir den Fortfall der Haftung ist es nament~
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lich ohne Belang, ob der ausgeschiedene Kommanditist Bar-
zahlungen an die Gesellschaftskasse leistet oder Sachlie-
Terungen entrichtet. Der fir die Kapitalgesellschaften
geltende Grundsatz, daf Bareinlageverpflichtungen einzel-
ner Gesellschafter nicht nachtrédglich durch Sachlieferun-
gen crfiillt werden konnen, gilt im Rahmen der Kommanditge-
sellschaft nicht; er kann daher auch in diesem Zusammen- -
hang nicht zur Anwendung gebracht werden. Anderersecits ist
zu beachten, daB der ausgeschiedene Kommanditist bei Sach-
lieferungen an die Gesellschalt von seiner Haftung wegen
Riickgewidhr der Einlage nur in Hohe des wahren Wertes sei-
ner Sachlieferungen frei werden kann. Das verlangt ein
richtig verstandener Gldubigerschutz. Es gelten in dieser
Hinsicht die in der Rechtsprechung und im Schrifttum aus-
gebildeten Grundsdtze iiber die Bewertung der Sacheinlagen
eines Kommonditisten im Verh#éltnis zu den Gesellschafts-
gldubigern (vgl. dazu RGZ 150, 165; Weipert § 171 Anm. 13;
Schlegelberger/GeSler § 171 Anm. 13 m.jew.w.Nachw.). Dabei
ist zum Schutz der Altgliubiger bei Sachlieferungen des
ausgeschiedenen Kommanditisten unmittelbar vor Komkurs-
erdffnung auch zu beriicksichtigen, daB Sachlieferungen
bei der Verwertung der Konkursmasse unter Umstdnden einen
geringeren Erlds erbringen; in einem Fall dieser Art ist
der wahre Wert mit dem Versilberungswert in Ansatz zu
bi'ingen.

Der von der Revisionsbeantwortung in diesem Zusam-
menhang erhobene Einwand, die Altgldubiger wiirden bei An-
wendung der vorstehenden Grundsidtze in unzuliédssiger Veise
benachteiligt, ist unbegrindet. Dabei ist der Revisions-
beanivortung durchaus zuzugeben, daB bei Rilckzahlungen
des ausgeschiedenen Kommanditisten, die ihn von seiner
Haftung gegenilber den Altgldubigern freistellen, diese
ihr Befriedigungsprivileg im Verhdltnis zu den Neugliu-
bigern verlieren. Denn bei solchen Riickzahlungen konnen
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auch die Neugldubiger Zugriff auf die an das Gesellschaftis-
vermigen gelcisteten Geld- und Sachwerte nehmen, wihrend
bis dahin der ausgeschiedene Kommanditist nur den Altgliiu-
vigern in Hohe der an ihn zuriickgewidhrten Zinlage persion-
lich haftete. Auf die Aufrechterhaltung dieses Befriedi-
gungsprivilegs haben die Altgléubiger im Verhdltnis zu dem
ausgeschiedenen Kommanditisten jedoch keinen schutzwerten
Anspruch. Denn dieses Privileg besteht ausschliefilich zum
Schutz des ausgeschiedenen Kommanditisten; es s)ll seine
Haftung beschrénken und ihn vor ciner insoweit ungerccht-
fertigten Inanspruchnahme seitens der Neugliéubiger schiitzen.
Das Befriedigungsprivileg kemn daher nicht die Grundlage

fiir die Annahme bieten, dafl eine Freistellung des ausgeschie-
denen XKommanditisten von seiner Haftung nicnt durch Riick-
leistungen an die Gesellschaft herbeigefiihrt werden konne.

Nach alledem sind die Behauptungen des Beklagten dar-
iiber, dall er noch vor der XKonkurseriffnung an die Gesell-
schaft einen Betrag von 24.543,75 DM durch Warenlieferungen,
Wechoelkredite und Barzanlungen gleistet habe, fiir die Ent-
scheidung des Rechtsstrcits ebenfalls von Bedeutung, sofern
nach den Feststellungen in dem erneuten Berufungsverfahrecen
der Binwvand der unzulidssigen Rechtsausiibung aus tatsich-
lichen Griinden nicht durchgreifen sollte. Es muB daher
auch aus diesem Grunde das Berufungsurteil aufgehoben und
die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht guriickverviesen werden.

IV, Zu den weiteren Ausfiihrungen des Berufungsurteils
ist noch folgendes zu sagen:

1. Das Berufungsgericht ist der Meinung, in der Um-
wvandlung des restlichen Auseinandersetzungsguthabens von
JCO.0C00 DM in ein Darlehen sei zwar eine Riickgewdhr der
Binlage nicht zu erblicken, wohl aber in der Zahlung von
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" 21.742,15 DM Zinsen; denn durch diese Zahlung sei diec
Deckungsmassc fir die Altgldubliger zugunsten des Beklagten
verringert worden. Diesen Ausflihrungen kann nur mit gewissen
Einschrinkungen gefolgt vierden.

a) Der Senat schliefit sich der herrschenden Lehre
an (vgl. Weipert § 172 Anm. 29, 31; Schlegelberger/GeBler
§ 172 Anm. 19; Diringer/Hachenburg § 172 Anm. 10), wonach
die Umvandlung der EZinlage oder des Auseinandersetzungs-
guthobens in ein Darlehen nicht als RiickgewBhr im Sinne
von § 172 Abs. 4 Satz 1 HGB anzusehen ist, solange nicht
die Darlechensschuld beglichen ist.

Riickzahlung ist im Sinne von §§ 172 Abs. 4 Satz 1,
171 Abs. 1 HGB nur eine Zuwendung an den Kommanditisten,
durch die dem Gesellschaftsvermdgen Vermdgenswerte ohne
eine entsprechende Gegenleistung entzogen werden (vgl. dazu
Veipert § 171 Anm. 29); denn nur durch eine solche Zuwen-
dung wird die Fdhigkeit der Gesellschaft zur Glaubigerbe-
Triedigung gemindert, und nur einer solchen Minderung
soll durch § 172 HGB vorgebeugt werden. Dagegeh tritt
eine liinderung des den Altglédubigern haftenden Gesell-
schaftsvermigens nicht ein, wenn die Xinlage oder die Ab-
findungsforderung eines Kommanditisten lediglich in eine
Darlehensforderung umgewvandelt wird,

b) Naéh_den bisherigen Peststellungen des Berufungs-
gerichts 148t sich noch nicht abschlieBend sagen, ob in
der Zahlung von Zinsen an den Beklagten eine Riickgewdhr
seiner Einlage erblickt werden kann.

Die Zahlung von Zinsen auf eine Kommanditeinlage
ist Gewinnausschﬁttﬁng. Sie stellt eine Riickgewidhr der
Einlage dar, wenn die Gesellschaft keine Gewinne erzielt
hat und die Entnahme den Kapitalanteil eines Kommandi-
tisten unter den Betrag der Einlage herabmindert (vgl.
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dazu Veipert § 172 Anm. 1, %6; Schlegelberger/Gefler
$ 172 Anm. 21),

Das gilt ebenfalls fiir den ausgeschiedenen Kommandi-
tisten und des weiteren auch damn, wenn die Abfindungsfor-
derung des ausgeschiedenen Kommanditisten in ein Darlchen
umgevandelt worden ist. Denn ist die Umwandlung selbst
nicht als Riickgewdhr anzusehen, sondern ist der Komman-
ditist im Verhiiltnis zu den Altgléubigern so zu behandeln,
viie wenn er noch ein Auseinandersetzungsguthaben hiétte,
dann ist auch hinsichtlich einer Zinszahlung eine Sonder-
behandlung nicht moglich.

- Die Feststellungen des Berufungsgerichts ergeben
nicht, ob - wie der Klidger behauptet hat - die Gesellschaft
nach dcm Ausscheiden des Beklagten keine Gewinne mehr er-
zielt hat. Eine dahingehende Feststellung ist aber nach
den vorstehenden Ausfiihrungen noch notwendig, um in der
Zehlung von Zinsen in Hohe von 21.742,15 DM eine Rilckge-
withr der Zinlage an den Beklagten zu erblicken.

c) Die gleichen Grunds#tze, die fiir die gezahlten
Zinsen gelten, sind auch auf den Aufrechnungseinwvand des
Beklagten hinsichtlich der von ihm in Anspruch genommenen,
‘noch nicht aﬁsgezahlten Zinsen in Hthe von 26.208,22 DM
anzuwenden. Demzufolge ist auch hier eine abschlieflende
Stellungnahme erst mdglich, wenn eine Feststellung dar-
ilber getroffen ist, ob in der Gesellschaft nach dem Aus-
scheiden des Beklagten noch Gewinne erzielt worden sind.

2. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausge-
gangen, dafl zwar der Kléger aus der Urteilssumme alle Alt-
glédubiger gleichméBig befriedigen muBl, daB er aber gleich-
wohl berechtigt ist, sich zur Begriindung seiner Xlage le-
diglich auf die Forderungen des Finanzamts Wiesbaden von
12.765,15 DM und der Mittelrheinischen Kreditbank von
54.000 DM zu beruien.
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Dagegen wendet sich die Revision nicht.

Sie erhebt auch keine Angriffe gegen die Annahme
des Berufungsgerichts, daB beide Forderungen bestehen.

Dagegen verneint sie die Haftung des Beklagten fir
diese heiden Forderungen.

Insoweit gilt folgendes:

a) Beziiglich der Forderung des Finanzamts hat das
Berufungsgericht ausgefiihrt, der Beklagte kitnne ihr gegen-
iber mit seinen angeblichen Schadensersatzanspriichen aus
der dem Finanzamt und dem Klidger vorgeworfenen Verschleu-
derung gepfindeter Maschinen nicht aufrechnen. Gegeniiber
den Finanzemt habe er keine Aufrechnungserklérung abgege—
hen. Soweit sich aber die Aufrechnung gegen den XKléger
richte, fehle es an der Gegenseitigkeit der Forderungen.

Die Revision meint, es bestehe wegen der Verschleu-
derung der Maschinen ein Ersatzanspruch der Gesellschaft
gegeniiber dem Finanzamt, damit aber auch zumindest ein
Zuritckbchaltungsrecht des Beklagten nach § 129 HGB. Mit
Riicksicht darauf hdtte das Berufungsgericht die fiir die
Verschleuderung der Maschinen angetretenen Beweise erheben

miissen.

Diease Riige igt unbegriindet. Sie setzt, wie die Aus-
fithrungen der Revision selbst ergeben, voraus, daf der
Gesellschaft wegen der behaupteten Vorgiénge eine Schadens-
ersatzforderung gegen das Finanzamt zusteht. Einen solchen
Schadensersatzanspruch hat der Beklagte in den Vorinstan-
zen selbst nicht behauptet. -Auch 148t sich aus seinem tat-
siichlichen Vorbringen ein solcher Anspruch nicht herleiten.
Das Berufungsgericht hatte daher keine Veranlassung, den
Vortrag des Beklagten mit Riicksicht auf § 129 Abs. 35 HGB
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einer sachlichen Priifung zu unterziehen. Demgemiéfl brauchte
es auch iiber die Verschleuderung der Maschinen keinen Be-
welis zu erheben.

b) Gegeniiber dem Einwand des Beklagten, die Hittel-
rheinische Kreditbank habe von seinem Ausscheiden aus der
Kommanditgesellschaft schon bei der Bﬁrgschaftsﬁbernahme
gevuflt,hat das Berufungsgericht ausgefiihrt, die Bank sei
gemiiB § 774 Abs. 1 BGB in die volle Rechtsstellung des
hauptzollamts eingetreten; ihm aber sei bei der Sntstehung
der Zollforderung das Ausscheiden des Beklagten noch nicht
bekannt gewesen, und auch im Handelsregister sei es crst
spiiter eingetragen worden.

Mit diesen Ausfiihrungen wird das Berufungsgericht
den Vortrag des Beklagten nicht gerecht. Der Beklagte
hdlt, wic die Revision klargestellt hat, seine Inanspruch-
nahme wegen der Forderung der Mittelrheinischen Kredit-
bank nicht schon deshalb fiir unbegriindet, weil die Bank
bei Ubernahme der Biirgschaft das Ausscheiden des Beklagtien
aus der Gesellschaft gekannt habe, sondern deshalb, weil
die Bank in Kenntnis vom Ausscheiden des Beklagten die
Entstehung der Zollforderung durch die tfbernahme der
Biirgschaft eorss -comfglichv habe. Der Beklagte will mit
diesem Einvand behaupten, das Zollemt hobe die eingefiinr-
ten Viaren ohne Zahlung des darauf liegenden Zolls nur mit
Rucksicht auf die Bankbiirgscnaft freigegeben, die Bank
ihrerseits aber habe sich zur Ubernahme der Bankbiirg-
schaft nur mit Rilcksicht auf die weiterbestchende Haftung
des Beklagien gegeniiber dem Zollamt enfschlossen, da ihr
diesec Haftung bei einer Einldsung der Biirgschaft eben-
falls zugute kommen wiirde. ‘

Dem Beklagten ist zuzugeben, da8 ein solches Vor-
gehen der Bank einen VerstoB gegen Treu und Glauben dar-
stellen und deshald arglistig sein kann. Das Berufungsge-
richt wird daher gegebenenfalls auch diesen Behauptungen

il .
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des Beklagten nachgehen miissen.

In den vorstehenden Ausfilhrungen ist unterstellt,
daf der Beklagte dem Hauptzollamt gegeniiber gehaftet
haben vwiirde, weil dem Zollamt bei der Entstehung der
Z0llforderung das Ausscheiden des Beklagten aus der Ge-
sellschaft nicht bekannt gewesen war. Diese auf § 15 HGB
gestlitzte Annahme ist nach den bisherigen Peststellungen
nicht zweifelsfrei. In dieser Hinsicht kommt es nidmlich
auf die nilhercn Umsténde bei der Entstehung der Zollfor-
derung an, namentlich darauf, ob hier die tatsiichlichen
Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines durch § 15 HGB
allein geschittzten Geschdfts- und Prozefverkehrs gegeben
sind (vgl. dazu Wiirdinger HGB-RGRK § 15 Anm. 2). Das Be-
rufungsgericht wird daher gegebehenfalls auch noch die
erfordcrlichen Feststellungen zu treffen haben, die in
tatsdchlicher Hinsicht fiir eine Anwendung des § 15 HGB
geboten sind.

Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision wird
den Berufungsgericht uUbertragen.

Dr.Mischer Dr.Norr Dr,.Reinicke Dr.Bukow Dr.Schulze
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