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In der ersten Instanz ist eine subjektive Klégénderung auf
seiten der verklagten Partei.auch ohne Zustimmung des neuen
Beklagten zuldssig, wenn das Gericht die Klagénderung fiir
sachdienlich h#lt..
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Verkiindet
am 13. November 1961
Schwingen, Justizobersekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiéftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

1- .o
2I e e

3. der Firma Adolf T
schaft in V
vertreten durch ihren
schafter Karl-Heinz W

@gistr- @ - @
4. des Kaufmanns Karl-Heinz W <D . vy
Oy 'gib-tr- 0 - @

Beklagten und Revisionsklédger,
-—Prozeﬁbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. -—

Kommanditgesell—-

ersénlich haftenden Gesell-
s W ?

den
in

Tl

Industrievertreter DrycCurt G NG
, Hstr. @,

Kldger und Revisionsbeklagten,
~ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (-

hat der II., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 13. November 1961 unter Mitwirkung
des Senatsprdsidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter
Dr. Fischer, Dr. Haager, Liesecke und Dr. Reinicke

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Diisseldorf
vom 31. Midrz 1960 aufgehoben und die Sache zur ander-

- weiter Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Der Klager verlangt mit der Klage von den beiden
jetzt noch Beklagten Riickzahlung . eines Darlehens von
20.000 DM, das er im Jahre 1954 seinem Schwiegervater in
mehreren Raten gegeben haben will, Im einzelnen handelt
es sich dabei um folgendes:

Der Schwiegervatér des Kl&gers, der Kaufmann
or. C. A. K@, war seinerzeit Alleininhaber der Firma
"Adolf T@P" in Wuppertal, die sich mit dem Betrieb
einer mechanischen Mobelstoff-Weberei befaBt. In diese
Firma nahm Dr. X@® im Jahre 1955 den Kaufmann Paul
VP -1s perstnlich haftenden Gesellschafter auf.
Die so errichtete offene Handelsgesellschaft wurde bald.
danach dadurch in eine Kommanditgesellschaft umgewandelt,
daB der Bauunternehmer St(JJEJ® und seine Tochter
Frau Friedel D¢l als Kommanditisten in die Gesellschaft
eintraten. Als Firma behielt die Gesellschaft die Bezeich-
nung "Adolf TEP". Am 15. Januar 1957 schieden der Kauf-
mann Dr. C. A. K@ und Frau Friedel D- aus der Ge-
scllschaft aus. Am 19. Januar 1957 verpachtete die Gesell- ;
schaft ihr Handelsgesch&éft mit dem Recht der Firmenfiihrung ?
an die am 15. Januar 1957 errichtete "Adolf T XG".
Perstnlich haftender Gesellschaft'_er dieser Kommanditge- -
sellschaft war der Kaufmann Karl-Heinz W, Kommandi-
tisten seine Ehefrau, der Wirtschaftspriifer Ferdinand X,
der Ingenieur Karl Ernst KGR sowie eine Gesellschaft fiir
- 1 rtH & Co. Bei der Ubernahme des Pachit-
objekts wurde die Haftung fiir die im Betrieb der Verpdch-
- terin begriindeten Verbindlichkeiten ausgeschlossen. Diese
Vereinbarung wurde am 8. Februar 1957 zum Handelsregister
angemeldet und am 8. Juni 1957 eingetragen und bekannt
gemacht. Mit Wirkung vom 1. April 1958 hoben die Betei-
ligten das Pachtverhdltnis auf. Seitdem fithrt die Komman—
ditgesellschaft Adolf T das Handelsgeschéft fort.
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Gesellschafter dieser Kommanditgesellschaft sind die vor-
stehend bezeichneten Gesellschafter der Kommanditgesell-
schaft "Adolf TEJB XKG" mit Ausnahme des Ingenieurs

Karl Ernst K.

Im vorliegenden Rechtsstreit hat der Kl&ger seine
Klageforderung zunidchst gegen die Gesellschaft mit der
Firma "Adolf T-" und ihre beiden perstnlich haften-
den Gesellschafter, den Kaufmann Dr. C. A. K@ vnd
den Kaufmann Paul V(I geltend gemacht. Gegen die
_ beiden Gesellschafter hat er im ersten Rechtszug obsie-
gende und rechtskr'a'.i‘tig gewordene Urteile erwirkt. Seine
Klage gegen die Gesellschaft mit der Firma "Adolf TEED" !
hat er weiter verfolgt und nach Aufhebung des Pachtver- |
“trages durch Berichtigung. des Rubrums der Firma den Zusatz
"Kommanditgesellschaft" hinzugefiigt. Dabei hat er den-
Standpunkt vertreten, daB es sich dabei um dieselbe Ge-
sellschaft wie die zundchst verklagte Gesellschaft handle.
Denn die Gesellschaft mit der Pirma "Adolf TEP" sei
durch die Verpachtung ihres Unternehmens zu einer Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts geworden und nach Aufhebung
des Pachtvertrages durch die Fortfilhrung des Geschiafts—
betriebes wieder zu einer Handelsgesellschaft, und zwar
zu einer Kommanditgesellschaft geworden, die jetzt ihrer
Firma den Zusatz "Kommanditgesellschaft" beigefiigt habe.
Ncben dieser Gesellschaft hat der Kléger seine Klage auch
gegen den perstnlich haftenden Gesellschafter, den Kauf-
mann Karl-Heinz WJJJ®», erstreckt. |

Die Beklagten sind dem Standpunkt des Klégers iiber
die Identitdt der zunéichst verklagten Gesellschaft und der
jetzt im Rechtsstreit. befindlichen Gesellschaft entgegen- |
getreten und haben unzuléissige Klagéinderung geriigt. Des
weiteren haben sie dargelegt, daB die Klagforderung ge-
geniiber den jetzt noch Beklagten unbegriindet sei.




Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit
der Revision verfolgen die Beklagten ihren Antrag auf Ab-
weisung der Klage weiter, wdhrend der Klédger um Zuriick-
weisung der Revision bittet.

Entscheidungsgriinde:

I. " Im Gegensatz zum Landgericht ist das Berufungsge-
richt der Meinung, die jetzt verklagte Gesellschaft mit
der Firma "Adolf T- KG" sei nicht identisch mit der
urspriinglich verklagten Gesellschaft, die zunichst eine
offene Handelsgeéellsch&ft mit den Gesellschaftern

pr. ¢, A. X vnd V¢ war und durch Aufnahme
der Kommanditisten Stahlschmidt und Frau D¢ spéter zu
einer Kommanditgesellséhaft geworden war. Diese Gesell-
schaft habe durch die Verpachtung ihres Unternehmens als
Kommanditgesellschaft ihr Ende (nicht nur ihre Auflésung)
gefunden und habe hinfort als biirgerlichrechtliche Gesell-
schaft lediglich ihre Vermbgenswerte (Pachtobjekt und son-—
stige Grundstiicke) verwaltet. Sie habe bei Beendigung der
Pacht nicht als werbende Handelsgesellschaft wieder auf-
lcben kbnnen; in der Fortfithrung des Handelsgeschéfts‘durch .
die jetzigen Gesellschafter sei die Errichtung einer neuen
Kommanditgesellschaft zu erblicken. ‘

Mit diesen Darlegungen gelangt das Berufungsgericht
zu dem Ergebnis, die Erstreckung der Klage auf die jetzi-~
gen Beklagten stelle eine subjektive Klaghinderung dar. Die-
se Klaginderung erachtet das Berufungsgericht fiir sachdien~
lich, weil sie die sachliche Erledigung des Rechtsstreits
fordere. '

Gegen'diese Ausfﬁhruhgen wendet -sich die Revision
mit mehreren Angriffen. ‘

1. Die Revision legt dar, das Berufungsgericht sei
schon aus prozessualen Griinden gehindert gewesen, im Wege




der Klaginderung die neue Partei in den Rechtsstreit
hineinzunehmen. Denn der Kl&dger habe es trotz ausdriick-
licher Hinweise abgelehnt, einen Antrag auf Zulassung der
Klagédnderung zu stellen. Das Berufungsgericht habe nicht
gegen den ausdriicklich erklérten Willen des Klégers eine
Parteidnderung vornehmen kénnen; es habe namentlich nicht
ein Urteil gegen eine ganz andere Person erlassen konnen,
die vom Kl&iger als Beklagte gar nicht erwiinscht gewesen
sei.

Diesen Ausfithrungen der Revision kann nicht beige-
treten werden. Der Gedankengang der Revision beruht auf
einem rein formallogischen Umkehrschlufl aus dem Identi-
tdtsproblemi: Dabei geht dieser Gedankengang an der hier

allein maBgeblichen Tatsache vorbei, daB es bei den gege-

benen Verh#ltnissen gar keinem Zweifel unterliegt, welche
Gesellschaft der Klager jetzt als die von ihm verklagte
Gesellschaft ansieht. Es ist die Kommanditgesellschaft,
die unter der Firma "Adolf TEJJJ» KG" seit der Aufhebung

des Pachtvertrages die mechanische Mobelstoff-Weberei be- 3

treibt. Gegen diese Gesellschaft, die vom Klédger als die
verklagte Gesellschaft klar bezeichnet ist, hat das Be-

rufungsgericht auch das Urteil erlaswzn. Es kann also gar x

keine Rede davon sein, das Berufungsgericht habe gegen
eine ganz andere Person als die vom Klédger gewilinschte das
Urteil erlassen.

2. Die Revision ist des weiteren der Meinung, das
Berufungsgericht habe die Klagiénderung nicht ohne Zustim-
mung der Beklagten zulassen diirfen. Sie beruft sich dabei
auf die Entscheidung des Bundesgerichtshofs in BGHZ 21,
285. Im einzelnen legt die Revisioh noch dar, daf es sich
hier um eine Zulassung erst in der Berufungsinstanz des-
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halb handle, weil das Landgericht entsprechend der Rechts-
auffassung des Kldgers hier eine Berichtigung der Parteibe-

zeichnung, nicht aber einen Wechsel der Parteien als vor-
liegend angeschen, somit eine Klagénderung in der ersten
Ingtanz auch nicht zugelassen habe. '



Auch diese Ausfiihrungen der Revision sind nicht zu-
treffend. Das wird ganz deutlich, wenn man den Sinn und die
Bedeutung der von der Revision angezogenen Entscheidung des
'Bundesgerichtshofs beriicksichtigt. Der VI. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs hat in seiner Entscheidung unter Auf-
gabe der Rechtsprechung des Reichsgerichts einen Partei-
wechsel auf der Seite der verklagten Partei in der Beru-
fungsinstanz grundsétzlich nur bel Zustimmung des neuen
Beklagten fiir zuldssig erkldrt. Es hat diese Auffassung
im AnschluB an Stimmen im neueren:Schrifttum damit begriindet,
dafl es dem neu in den Prozel Eintretenden im allgemeinen
nicht zuzumuten sei, auf diese Weise ohne oder sogaxr gegen
seinen Willen eine Tatsacheninstanz zu verlieren. Betrach-
tet man diesen tragenden Gesichtspunkt der=geﬁannten'Ent—
scheidung des Bundesgerichtshofs, so wird ohne weiteres
deutlich, daB sie fiir den vorliegenden Fall gar nichts
besagt. Die beiden jetzt noch Beklagten sind bereits in
der ersten Instanz in den Rechisstreit einbezogen worden,
ihnen ist also durch den vom Berufungsgericht angenomme-
nen Parteiwechsel wéhrend.def_ersten Instanz nicht eine
Tatsacheninstanz verlorengegangen. Dieser Umstand kann
niéht damit wegdiskutiert werden, daB das Landgericht
S insoweit einen Parteiwechsel nicht angenommen und dem-
| i@ gemilfl eine Klaginderung auch nicht zugelassen habe, daB

'2§ diese Klagédnderung vielmehr erst vom Berufungsgericht zuge-
lagssen worden sei.

Eine andere Frage ist es jedoch - sie ist in der
Entscheidung BGHZ 21, 285 nicht erdrtert worden -, ob
némlich der Parteiwechsel auf der Seite der beklagten
Partei auch in der ersten Instanz grundsitzlich nur bei
Zustimmung des neuen Beklagten zugelassen werden darf.
Diesc Frage muf verneint werden. Es isl zwar nicht zu
verkennen, dafl auch ein Parteiwechsel widhrend der ersten
Instanz mit Nachteilen fiir die neu verklagte Partei ver-




bunden sein konnte, ndmlich dann, wenn sie in jeder
Hinsicht an die Ergebnisse des bisherigen Prozesses,
namentlich an Gestdndnisse und an die Ergebnisse der
bisherigen, von ihr nicht beeinfluBten Beweisaufnahme
gebunden wdre und wenn sie die materiellen Foigen der
Klagerhebung (z. B. Prozefzinsen, Unterbrechung der Ver-
jéhrung) schon vor ihrem Eintritt in den ProzeB treffen
wiirden. Der insoweit gewiBl gebotene Schutz des neuen Be-
klagten ist aber, wie im Schrifttum zutreffend erkannt
worden ist (vgl. dazu de Boor, Zur lLehre von Parteiwechsel
und von Parteibegriff 1941 S. 106 f£f; Nikisch, Zivilpro-
zefirecht S. 461; Rosenberg, ZZP 70, 1 ff), auf anderem Wege :
moglich. Es ist daher insoweit auch nicht ndtig, die Zu-
lassung einer Klaginderung auf der Seite der verklagten
Partei auch schon in der ersten Instanz grundsatzlich
von der Zustimmung des neuen Beklagten abhéingig zu machen.

Somit lassen'sich keiné grundsétzlichen'Bedenken
dagegen herleiten, daBl die vom Befufungsgericht angenomme-
ne subjektive Klégénderung ohne Zustimmung der Beklagfen
zugelassen worden ist. ' '

3. Die Revisinn riigt in diesem Zusammenhang schlieB-ﬂ
lich auch noch, daB der Kldger bislang die formliche Zu-
stellung eines den Erfordernissen des § 253 ZPO entspre-
chenden Schriftsatzes an die'Beklagteh nicht habe vornehmen
lassen. '

Auch mit dieser Rﬁge kann die Revision keinen Er-
folg'haben. Selbst wenn man mit der Revision davon ausgeht,
daB bei einer subjektiven Klagénderung auf der Seite der
verklagten Partei die Zusteliung-eines den Erfordernissen
des § 253 ZPO entsprechenden Schriftsatzes geboten ist
(ihnlich auch de Boor aa0 S. 110; Rosenberg aal S. 6),
kann das der Revision hier nicht weiterhelfen. Die Beklag-
ten haben ein dahingehendes Riigerecht gemd8 § 295 ZPO ver-
loren. In der-mﬁndlichen Verhandlung vor dem.lLandgericht



am 21, November 1958 hat sich der ProzeBbevollmédchtigte
der Beklagten namens der verklagien Gesellschaft{ ohne
Riige auf die Verhandlung eingelassen und nur namens des
weiteren Beklagten (Kaufmann Karl-Heinz V() geriigt,
dafl diesem der Schriftsatz des Kl&gers vom 24. Oktober
1958 nicht ordnungsgeméB zugestellt sei. Nachdem eine
formliche Zustellung dieses Schriftsatzes an den Beklagten
W@ nachgeholt worden war, hat sich sein ProzeBbevoll-
médchtigter in der folgenden miindlichen Verhandlung am

19. Dezember 1958 ohne weitere Riige auch namens dieses
Beklagten auf die Verhandlung eingelassen. Damit ist es
gemiaB § 295 ZP0 ausgeschlossen, daf nunmehr die Revision
noch die Riige anbringt, der Schriftsatz des Kliégers vom
24. QOktober 1958 habe den Erfordernissen des § 253 ZPO
nicht entsprochen. ‘

II. In .seinen sachlichrechtlichen Ausfilhrungen gelangt
das Berufungsgericht zu dem Ergebnis, daB die beiden jetzt
noch Beklagten fiir die urspriinglich in der Einzelhandels-
firma begrindete Darlehnsforderung des Klidgers geméf § 25
HGB zw haften hétten. Das Berufungsgericht begriindet seine
Ansicht damit, der bei der Verpachtung des Handelsunter-
néhmens vereinbarte Haftungsausschiu®f fiir die bisher im
Geschédft der Verpdchterin begriindeten Verbindlichkeiten
habe keine Wirkung gehabt. DNenn dieser HaftungsausschlufB
sei erst am 8. Februar 1957 zum Handelsregister angemel-
det und sodann erst am 8. Juni 1957 eingetragen und be-_
kannt gemacht worden. Das sei nach den in der Rechtsprechung
- entwickelten Grundsédtzen verspidtet gewesen. ‘ :

‘Gegen diese Ausfiihrungen wendet sich die Revision
- mit einer Riige aus § 139 2P0. Sie macht geltend, das Be-
rufungsgericht habve die Beklagten mit diesem Entschei-
dungsgrund vollig iiberrascht; auch der Kléger habe sich
vidhrend des ganzen Rechtsstreits niemals darauf berufen,
dall der pei der Verpachtung vereinbarte Haftungsausschluf
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wirkungslos gewesen sei. Die Revision ergiénzt ihre Riige
aus § 139 ZPO mit neuem tatséichlichem Vorbringen, das sie
bei einem entsprechenden Hinweis in der Berufungsinstanz
vorgetragen und das eine andere rechtliche Beurteilung
erméglicht haben wiirde. '

Diese Riige der Revision ist. begriindet. Die Annahme
des Berufungsgerichts, der vereinbarte HaftungsausschluB
sei verspdtet angemeldet und bekannt gemacht, muBte fiir
die Beklagten vollig iiberraschend sein, weil dazu von den
Parteien in den Akten ﬁbéfhaupt nichts vorgetragen worden
ist. Eine solche Uberraschung muBte das Berufungsgeficht
vermeiden. Es ist im Rahmen der ZivilprozeBordnung Pflicht
eines jeden Gerichts, den Parteien zu neuen rechtlichen
Gesichtspunkten, die bisher im Prozefi noch nicht ersrtert
worden 5ind, Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Das
gehdrt zu den richtig verstandenen Geboten des rechtlichen

" Gehors, auf das jede ProzeBpartei einen unmittelbaren An-

spruch hat. Dabei 1dBt%t.im vorliegenden Fall das tatséchlicl
Vorbringen der Revision erkennen, daB bei dem gebotenen Hix
weis die Ergénzung -des Parteivortrags durch die Beklagten
unter Umsténden zu einer anderen rechtlichen Beufteilung
durch das Berufungsgericht gefilhrt hitte. Jedenfalls kamn
diese Moglichkeit von dem erkennenden Senat nicht von vorn-
herein ausgeschlossen werden.

Das Berufungsurteil muB deher aufgehoben und die -
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.

ITI. Fir die erneute Verhandlung vor dem Berufungsgerlcht
ist noch ein rechtlicher Hinweis geboten.

l. Die Annahme des Berufungsgerichts, die urspriing-
liche und auch verklagte Kommanditgesellschaft habe bei
Beendigung der Pacht nicht als werbende Handelsgesellschaft

viieder aufleben konnen, weil sie durch die Verpaqhtung ihre:
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Unternchmens als Kommanditgesellschaft ihr Ende (nicht
nur ihre Auflosung) gefunden habe, ist rechtlich unhalt-
bar. ’

Verpachtet eine Personalhandelsgesellschaft ihr
Handelsgeschiaft an einen Dritten, so gibt sie damit im

allgeneinen den selbstdndigen Betrieb eines Handelsgewerbes

auf. Sie kann dann nicht mehr eine Personalhandelsgesell-
schaft sein, und zwar unabhiéngig von dem Willen ihrer .
Gesellschafter, weil der Betrieb eines Hard elsgewerbes
ein gesetzlich notwendiges Merkmal einer jeden Personal-
handelsgesellschaft ist. Die Personaihandelsgesellschaft
verliert daher mit der Verpachtung ihres Unternehmens
grundsétzlich ihren Charakter als Handelsgesellschaft
(BGHZ 32, 312). Das bedeutet jedochnicht, daB sie als
Gesellschaft ihr Ende findet oder jedenfalls aufgelost
wird. Als Gesellschaft bleibt sie grundsédtzlich weiter
bestehen, sie d@ndert nur ihren rechtlichen Charakter, sie

~wird von einer Personalhandelsgesellschaft zu einer Ge-

sellschaft biirgerlichen Rechts. Thre Identitit als Ge-
sellschaft bleibt gewahrt, sie bleibt auch weiterhin
Trédgerin ihres Gesellschaftsvermogens. Die Rechtslage
ist insoweit nicht anders als bei einer Personalhandels-—
gesellschaft, deren vollkaufménnisches Handelsgewerbe zu
einem Kleingewerbe herabsinkt. Auch in einem solchen Fall
bleibt die Gesellschaft bestehen; sie wird dadurch weder
aufgelsst noch findet sie dadurch ihr Ende. Nur &ndert
sie ihren rechilichen Charakter, weil sie ein gesetz-
lich zwingendes Merkmal einer jeden Personalhandelsge-
sellschaft verloren hat.'Sié wird aus einer Personal-
handelsgesellschaft zu einer Gesellschaft biirgerlichen
Rechts. Sie bleibt dabei ebenfalls dieselbe Gesellschaft.

- Ganz entsprechend ist die Rechtslage, wenn eine
biirgerlichrechtliche Gesellschaft von einem bestimmten
Zeitpunkt an - etwa durch Aufnahme eines vollkaufménni-
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schen Hand elsgewerbes unter einer gemeinsamen Firma ode:x
durch VergroBerung ihres bisherigen:' Handelsgewerbes, ds
dadurch von einem Kleingewerbe zu einem vollkaufménnisch
Handelsgewerbe wird - sdmtliche Merkmale einer Personal-
handelsgesellschaft aufweist. Sie wird in einem solchen
Tall kraft zwingenden Rechts, also unabhéngig von dem
Willen ihrer Gesellschafter, zur Handelsgesellschaft.
Sie @ndert lediglich ihren rechtlichen Charakter, .sie
bleibt also dieselbe Gesellschaft und bleibt demzufolge
auch Trédgerin ihres Gesellschaftsvermdogens. Eine Neu-
grﬁndung liegt nicht vor, die Identitdat der Gesellschaft
bleibt gewahrt. Sie ist vor und nach der Knderung ihres
rechtlichen Charakters dieselbe Gesellschaft. Ein typi-
scher Fall dieser Art ist gegeben, wénn eine Verwaltungs-
gésellschaft biirgerlichen Rechts, die ihr Handelsgewerbe:
verpachtet und nur noch ihr Vermdgen verwaltet hat, den
Pachtvertrag 10st und den Geschéftsbetrieb nunmehr unter
eigener Firma wieder aufnimmt. Durch eine solche Wieder-
aufnahme des eigenen Geschdftsbetriebes wird die bisheri-
ge Gesellschaft bilirgerlichen Rechts wieder zur Personal-
handelsgesellschaft; Sie bleibt dabei dieselbe Gesell-
schaft, das Gesellschaftsvermdgen bleibt in ihrer eigenen
Hand, fiir eine dingliche Ubertragung des Gesellschafts-
vermogens, etwa von einer Gesellschaft auf eine andere,
 ist kein Raum. | |

2. Bei den hier gegebenen=Verhﬁltnissen ist es dem
erkennenden Senat nicht moglich, unter Beriicksichtigung
der vorstehenden Rechtsausfﬁhfungen eine abschlieBende
Entscheidung dahin zu treffen, daB die verklagte Gesell-
schaft identisch mit der Gesellschaft ist, die seinerzeit
ihren Geschéftsbetrieb verpachtet hatte und die am Anfang
des Prozesses die Beklagte gewésen war., Denn es ist inso-
weit der Vortrag der Beklagten zu beiﬁckﬁichﬁgen, die .in
dem hier entscheidenden Punkt eine abweichende Gestaltung
der tatséchlichen Verhdltnisse behaupten. Dieser tatsich-
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liche Vortrag der Beklagten geht dahin, daB der nach
Abschlufl des Pachtvertrages vollzogene Gesellschafter-
wechsel in der nunmehr biirgerlichrechtlichen Gesell-
schaft (Iintritt des Rechtsanwalts K— und Aus-
scheiden des Kaufmanns V<) ceméB § 5 des Ver-
trages vom 21./23. Jaruar 1957 schwebend unwirksam ge-
wesen und daB die von den VertragschlieBenden vorgesehene
Bedingung filir das Wirksamwerden des Gesellschafterwech-
sels in der Folgezeit nicht eingetreten sei. Sollte die-
ser Vortrag richtig sein ~ er steht freilich im Wider-
spruch mit der eidesstattiichen Versicherung des Recnts-
anvalts KQl® vom 15. September 1958 in den Handels-
‘registerakten —, so wiirden sich die Dinge in der Folgezeit
ganz anders gestaltet haben. Dann wdren Gesellschafter der
blirgerlichrechtlichen Gesellschaft, die ihr Unternehmen
seinerzeit verpachtet hatte, zu deren Vermdgen aber unbe-
schadet des Pachtvertrages der Handelsbetrieb weiter ge-
nsrte, der Kaufmann V4JJJjJll® und der Bauunternehmer
St zcblieben, und es wire der spiter vollzogene
Wechsel im Gesellschafterbestand dieser Gesellschaft recht—
lich nicht wirksam geworden, weil an diesen Vereinbarungen
der Kaufmann 'W- unstreitig nicht mitgewirkt hatte.
Es wilirde also auch heute noch diese Gesellschaft, bestehend
aus den genannten beiden Gesellschaftern, Inhaberin des
‘Handelsbetriebes sein. . Daraus wird deutlich, daB in die-
'sem Fall die jetzt verklagte Kommanditgesellschaft, die
aus ganz anderen Gesellschaftern besteht und die das Han-
delsunternehmen jetzt tatsdéchlich betreibt, gar nicht die
urspriingliche Verpdchterin, sondern eine andere Gesell-
- schaft ist. Dabei mag jedoch noch hervorgehoben werden,.
daBl es beil dieser_Ges%altung der tatsdchlichen Verhdlinis-—
se der verklagteh Kommanditgesellschaft'schwerfallen'dﬁff—
te, ihre Legitimation zur Fiihrung des Unternehmens darzu-
tun. Denn eine solche Legitimation kdnnte sie nur von den
beiden Gesellschaftern der blirgerlichrechtlichen Gesell-’
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schaft herleiten, die némlich in diesem Pall Trigerin des
Handelsunternehmens geblieben war.

Ganz anders und fiir die geschéftliche Stellung der
Beklagten sehr viel giinstiger widre dié Rechtslage, wenn
die Behauptungen der Beklagten im Zusammenhang mit § 5
des Vertrages vom 21./23. Januar 1957 unrichtig sein
sollten. Denn dann wiirden die seit Januar 1957 vollzogenen
Wechsel im Mitgliederbestand der bﬁfgerlichrechtlichen Ge-

‘sellschaft rechtlich wirksam sein, mit der Folge, daB im

Zeitpunkt der Aufhebung des Pachtvertrages die Personen
Gesellschafter der biirgerlichrechtlichen Gesellschaft
waren, die heute in Form einer Kommanditgesellschaft das
Unternehmen betreiben. In diesem Pall wire unter Beriick-
sichtigung der Ausfiihrungen unter II. 1. die Annahme zwin-
gend, daB die biirgerlichrechtliche Gesellschaft ihren Ge-
schiiftsbetrieb selbst wieder aufgenommen hat und dadurch
wieder zur Handelsgesellschéft geworden ist. Die Betei-
ligten hétten zwar aus Rechtsgriinden bei dieser Gestal-
tung der Verhdltnisse auch so vorgehen konnen, daB sie
ihre biirgerlichrechtliche Gesellschaft aufldsten, eine
neue Kommanditgesellschaft griindeten und sodann im Wege
der Auseinandersetzung der biirgerlichrechtlichen Gesell—
schaft ihr Gesellschaftsvermsgen durcn Einzeliibertragung
auf die neu errichtete Kommanditgesellschaft iiberfiithrten.
Daf3 die Beteiligten jedoch diesen umsténdlichen und zudem
kostspieligen Weg gewshlt haben sollten, dafiir liegt hier
kein Anhaltspunkt vor. o

Nach alldem erscheint, falls die Behauptungen der
Beklagten zu . § 5 des Vertrages vom 21./23 Januar 1957 un-
richtig sein sollten, die Folgerung unausweichlich, daf
es sich bei der jetzt verklagten Kommanditgesellschaft
um dieselbe Gesellschaft handelt, die der-Kléger schon
von Anfang an verklagt hat. In diesem Fall wiirde es so-
dann fiir die Entscheidung des Rechtsstreits nicht der
Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zu § 25 HGB bediirfen.
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Denn in diesem Fall kommt es auf die etwaige Haftung der
als Pdchter aufgetretenen Gesellschaft nicht an.

Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision wird
dem Berufungsgericht iibertragen.

Dr., Jastelski Dr. Fischer Dr. Haager

TLiesecke Dr. Reinicke
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