Nachschlageverk: ja
Amtliche Sammlung: nein

ZPO § 548

Ein Zwischenurteil, mit dem das BerufungSgerlcht featge-
stellt hat, ein Zeuge habe das Zeugnls zu Recht verweigert,
unterliegt auch dann nicht der Nachpxﬁfung durch dag Revi-
sionsgericht, wenn der Revisionsfiihrer geltend macht, das
:Zw1schenurte11 sei falsch und schneide ihm die Méglichkeit
| ab, mit seinem wlchtlgsten Beweismittel gehort zu werden.
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- Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 30. Juni 1966 unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Fischer und der
Bundesrichter Dr. Norr, Dr. Schulze, Fleck und Stimpel

fiir Recht erkannt:
Die Revision der K}lia',gerih{ gegen das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Nirnberg vom 6. August 1964 wird auf Kosten

der Klsgerin gzuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

£

Tatbegtand:

Die Parteien sowie der Dipl.-Ing. Ba@ii@ und Frau

" P@EED waren die Gesellschafter einer offenen Handelsgesell-
schaft. Die Gesellschaft war im Jahre 1920 von den in-
zwischen verstorbenen Bauingenieuren Hans Hu— und
Albrecht Bo@ gegrindet worden. Der Gesellschaftsver-—

- trag, den sie abgeschlossen hatten,befafite sich in § 4

o m:.t der Vertragsdauer sowie der Kindigung des Vertrages
 und deren Folgen. Hierzu war fir den Fall, daf ein Gesell-

schafter kundzge, U.8. bestlmmt, daﬁ "dem das Geschaft
welterfuhrenden Gesellschafter alle vorhandenen Maschlnen,
Gerdte, Mobilien, Materialien etc. zum Gehrauch verbleiben"
und dem ausscheidenden Gesellschafter innerhalb von zwei
Jahren ein Abfindungsguthaben ausgegahlt werden sollegr

" das nach bestimmten Grundsitzen zu ermitteln sei. Der Ver-
trag vom 3. Juni 1948, mit dem die spdteren Gesellschafter
in die Gescllschaft eingetreten sind, enthdlt keine Be-
stimmung, die an diesen Regelungen ausdriicklich etwas ge-
gndert hatte.
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Ende September 1962 kiindigten die Gesellschafter
Baumann und Frau @ fristgerecht zum 30. September 1963,
Sie vertraten in der Folgezeit die Ansicht, die Gesell-
schaft miisse nunmehr auf jeden Fall von der Klégerin und
der Beklagten fortgesetzt werden. Diese waren im Gegen-
satz dazu der Auffassung, nach dem Gesellschaftsvertrag
hitten sie zwar das Recht, das Unternehmen fortzufiihren;
die Gesellschaft werde aber. aufgelost falls sich keine
- von ihnen zur Ubernahme entschlieBe° Ihre Entscheidung
behielten sie sich vor. Das fiihrte im Jahre 1963 zu Ver-
handlungen, wie und von wem das Unternehmen fortgefiihrt
und eine Ligquidation vermieden werden kémme. Im Zuge dieser f
Verhandlungen kam es am 5.'August 1863 z2u einer Gesell- B
- schafterversammiung. In deren Verlauf stéllte der Anwalt
“der Klédgerin u.a. die Frage, ob die Beklagte zu denselben
Bedingungen wie die anderen Gesellschafter ausscheide;
falls sich die Kl&gerin entschlieBe, die Firma allein fort-
zufihren. Wie die Beklagte diese Frage beantWOrtet hat,
ist zwischen den Parteien streltlg, ' '

Die Kldgerin behauptet, die Beklagte-habé die Frage
verbindlich bejaht. Sie schloB am 10. September 1963 mit
dem- Kaufmann GElB zur Fortfiihrung des-Unternehﬁtens*‘
einen Gesellschaftsvertrag und erklérte mit Schreiben vom
- 11. September 1963 ihren Mltgesellschaftern, sie Ubernehme
die Firma allein. Die Beklagte bestre;tetvdagegen,.dig
Frage des Anwalts der Klégerin bejaht zu haben. Sie hat

e am 30. September 1963 ebenfalls den tibrigen Gesellschaftern
" erklért, von ihrem Recht zur Weiterfithrung des Unternehmens

Gebrauch Zu machen.



Mit ihrer Klage erstrebt die Kldgerin die Feststellung,
daB die Beklagte mit Ablauf des 30. September 1963 aus der
Gesellschaft ausgeschieden seil, sowie die Verurteilung der
Beklagten, bei der Loschung ihrer Eintragung im Handels-
register mitzuwirken. |

Das Landgericht und das Oberlandesgericht haben die
Klage abgewiesen. Mit der Revision, die die Beklagte
zurickzuweisen beantragt, verfolgt die Kligerin ihre Antrége
weiter.

Entscheidungsgrﬁnde:'
vi‘ Das angefochtene Urteil hiélt den Angriffen der Revision
stand. L

Das B erufungsgericht hat seine Ansicht, die Klage sei
unbegriindet, auf mehrere Griinde gestiitzt. Auf diese braucht
im einzelnen nicht eingegangen zu werden. Da der Gesell-
schaftsvertrag eine Fortsetzungsklausel enthdlt, héﬁtegdie
Kldgerin ihre Meinung, die Beklagte sei nicht mehr Gesell-
schafterin, allenfalls dann mit Erfolg vertreten kénnen,
wenn sich die Beklagte entweder in der Gesellschafterver-
sammlung vom 5. August 1963 oder spdter in anderem Zusammen-
hang verbindlich bereit erkl#rt hétte, aus der Geseilschaft
auszuscheiden. Nach Auffassung des Berufungsgérichts kann
aber nicht festgestellt werden, daB die Beklagte das er=
klért habe. Damit ist der Klage die erforderliche tatsdch-

- liche Grundlage entzogen. Entgegen der Ansicht der Revision
'beruht diese Annahme des BerufungsgeriChts auf keinem Rechts-—
fehier, der zu einer Aufhebung'des angefochtenen Urteils
fihren konnte. ‘ ' '



1. Die Behauptung der Klédgerin, die Beklagte habe
in der Gesellschafterversammlung vom 5. August 1963 ver-
bindlich erklédrt, ausscheiden zu wollen, hat das Beru-
fungsgericht auf Grund der Beweissufnahme nicht als er-
wiesen angesehen. An diese tatrichterliche Wiirdigung ist -
das Revigionsgericht gebunden. Soweit die Revision bean-
standet, das Berufungsgericht“habe zu diesem Sachverhalt
zu Unrecht den Zeugen Dr. HeglllliED nicht vernommen, hat
. ihre Riige keinen Erfolg. ' :

- Das Berufungsgericht hatte auf Antrag der Klégerin
im BeweisbeschluB vom 25. Mirz 1964 die Vernehmung dieses
Zeugen iiber Teilvorgénge der pgsollschafterversammlung
vom 5. August 1963 angeordnet. Dr. He@NEEN® hatte diese
Gesellschafterversammlung geleitet. Er ist”Wirtschafts*
priifer und Steuerberater und hatte die Gesellschaft seit
Jahren beraten..ln dem vor dem mlnze1r1chter anberaumten
- Beweistermin vom 27. Mai 1964 erklarte die Beklagte, sie
_'entbinde den Zeugen nicht von der Wahrung seines Berufs-
geheimnisses. Dr. He— verweigerte daraufhin unter
Berufung auf § 383 Abs. 1 Nr. 5 2P0 das Zeugnis. Die
Kl#gerin hielt das fiir unberechtigt. In dem sich anschliefen-
den Zwischengtreit zwischen ihr und dem Zeugen entschied
das Berufungsgericht duroh den Eingelrichter mit Zwischen-
urtell vom B.. S Juli 1964,_&1& Welgerung des Zeugen sei be=
rechtlgt Dle Vernehmung unterblleb._f

Dle Rev131on meint, das Zw1schenurteil sei falsch.
Der Eingelrichter habe die: Voraussetzungen des § 383 Abs. 1
Nr. 5 ZPO verkannt. Deshalb beruhe auch das Berufungsurtell
und die ihm zugrunde liegende Beweiswurdlgung auf einer
Verletzung des § 383 ZPO. Damit kann die Revision nicht ge-
hort werden. Bei der - zuldssig vom Eingelrichter getroffenen




(Stein/Jonas/Schénke 18. Aufl. Anm. VI, 6 zu § 349 ZPO
m.w.N.) ~ Entscheidung iiber die RechtmiBigkeit der
Zeugnisverweigerung handelt es sich um eine dem Endurteil
vorausgegangene Entscheidung des Berufungsgerichts, die
nach den Vorschriften der ZivilprozeBordnung unanfechtbar

ist (§§ 387 Abs. 3, 567 Abs. 3 S. 1 ZP0). Eine solche

Entscheidung unterliegt gemiB § 548 ZPO nlcht der Beur-
teilung des Revisionsgerichts. ' :

Das hat die Rev151on an 31ch nicht verkannt. Sie meint
aber, unter Anwendung von Grundsédtzen, die nach ihrer An-—-
sicht das Reichsgericht in seiner in RGZ 83, 1 ff veroffent-

‘4ichten Entscheidung entwickelt habe, milsse trotz der Vor-

schrift des § 548 ZPO eine Nachprifung méglich sein, wenn
eine dem Endurteil vorausgegangene und ihm zugrunde liegende
Dntscheldung einen wesentlichen Prozeﬁgrundsatz verletze.
Das sei hier der Fall; der Kligerin werde durch das nach

. ihrer Ansicht falsche Zwischenurteil die Mogllehkelt abge-

schnitten, mit ihrem w1cht1gsten Beweismittel gehdrt zu
werden. '

Dem kann nicht zugestimmt werden. Die Vorschrift des
§ 548 ZPO ist eindeutig und keiner einschréinkenden Auslegung
zugédnglich. Die Bindung des Revisionsgerichis an eine Vor-
entscheidung, die - wie hier - im Streit einer ProzeBpartei
mit einem Dritten ergangen war, ist schon deshalb unabweis-~
bar, weil der Dritte am Revisionsverfahren nicht beteiligt
ist und ein Zwischenurteil, das zu seinen Gunsten ergangen
ist, nicht”in einem Verfahren beseitigt werden kann, in

- dem er nicht Partei ist und séine Rechte'niéht vertreten

kann. Im Ubrigen trifft es auch nicht zu, daB das Reichs-
gericht in dem angegebenen Falle die Bindung des Revisions-
gerichts an eine unanfechtbare Vorentscheidung in Frage
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gestellt h&étte. Die Revisionsriige, die es dort zugelassen
hat, richtete sich nicht gegen die Vorentscheidung selbst.
Vielmehr war nach Ansicht des Reichsgericht als Folge der
rechtswidrigen Vorentscheidung eine rechtswidrige ProzeB-—
lage entstanden, die das Berufungsgerlcht, das nach den
Ausfuhrungen des Reichsgerichts in diesem Palle an die
Vorentscheldung nlcht gebunden war, im weiteren Verlaufe
des Verfahrens neu hitte uberprufen und beseltlgen nilssen,
bevor es ein Endurteil erlassen durfte. Die Revisionsrige
betraf daher einen Rechtsfehler, den zwar die Vorentschei-
dung enthlelt dex~aberunabhang1g davon zugleieh auch dem
Berufungsurtell selbst anhaftet ' :

, Ein solcher Fall llegt hler nlcht vor.ﬂDas Berufungs—
.-SETIChu war an das waschenurteil des Elnzelrlchters, das
die Zeugnlsverweigerung Dr. Hegiiiiilm fur berechtigt er—
kldrte, gebunden (§ 318 ZPO) Yver den Antrag der Kl#gerin,
den Zeugen zu vernehmen, war daher abschlieBend entschieden.
Insofern bestand also keine ProzeBlage, die das Berufungs-
‘gericht neu zu iiberpriifen das Recht und die Pflicht'gehabt
hdtte und deretwegen das Berufungsurteil unabhiéngig von

der Vorentscheldung selbst auf einem Reohtsfahler hatte
beruhen kénnen. ' '

In diesem Zusammenhang macht die Revision auch zu Un-
recht geltend, das Berufungsgericht habé‘dén-Ahtrag der
Klagerln auf Vernehmung von Dr. Helllllll zumindest zu einenm
Teil in verfahrensrechtlich unzula381ger Welse nicht beriick-
s1cht1gt Die Klagerln habe den Zeugen auch dariiber Zu ver-
nehmen beantragt dall die Beklagte in der Gesellschafter-
versammlung vom 5. August 1963 "gie Frage des Rechtsanwalts
Dr. H@®, ob sie ... auszuscheiden bereit sei, falls sich
'~ die Kl#gerin zur alleinigen Fortfiihrung der Firma entschliefBe,




verbindlich bejaht hat'. Auf diesen Beweisantrag beziehe
sich das im Zwischenurteil festgestellte Zeugnisver-
weigerungsrecht Dr. HedED nicht.

Die rechtliche Tragweite des Zwischenurteils wird
durch den Inhalt des Beweisbesbhlusses‘vomv25. Marz 1964
bestimmt. Bei dessen Abfassung hat sich der Eingelrichter
~ wie auch das Berufungsurteil ergibt - ersichtlich von
der Rechtsansicht leiten lassen, daB das Ausscheiden der
Beklagten aus der Gesellschaft nicht nur von deren Zusage,
sondern auch von der Zustimmung aller iibrigen Gesellschaffer
abhingig sei. Im Beweisbeschlufl ist'dementspreChend die
Veznehmung des Zeugen Dr. Hewliiil® zu der Behauptung der

- Kligerin angeordnet, "in der Gesellschafterversammlung vom

5. August 1963 seien alle vier Gesellschafter damit einver-

‘standen gewesen, daB auch die Beklagte zum 30. September

196% mus der Gesellschaft ausscheide". Die Beklagte gehorte
zu den "vier Gesellschaftern". Damit schlof das Beweisthema,

- ohne daB dies im BeweisbeschluB oder im Zwischenurteil noch

besonders hidtte formuliert werden miissen, zwangsléufig die
Frage in sich ein, welche Erklirungen die Beklagte selbst
an jenem Tage iiber ihre Bereitschaft, aus der Gesellschaft

- auszuscheiden, abgegeben hat. DaBl dies der Sinn des Beweis-

beschlusses war, ergibt auch die Vernehmung des Zeugen
Dipl.-Ing. KGN und Frau PEEE. Deren Vernehmung warss:
zu demselben Beweisthema angeordnet. Sie sind ebenfalls be-
fragt worden, was die Beklagte dem Rechtsanwa1tiDr. Helm
geantwortet habe. Diese FPrage war daher Teil des umfassende-
ren Beweisthemas, auf das sich das Zwischenurteil erstreckt
hat. Dem Berufungsgericht war infolgedessen wegen seiner
Bindung an das Zwischenurteil auch verwehrt, auf diesen

Teil des Beweisantrages der Kldgerin noch einzugehen.



2. Die Annahme des Berufungsgerichts, die Beklagte
habe sich auch nach der Gesellschafterversammlung vom
5. August 1963 auf ein Ausscheiden aus der Gesellschaft
nicht festgelegt, ist ebenfalls aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden. Soweit das Berufungsgeficht aus dem
Schriftverkehr der Parteien keine Zustimmung der Beklag-
ten hergeleitet hat, erhebt die Revision auch keine Be-—
denken. Sie meint aber, das Berufungsgericht habe ver-
kannt, daB die Beklagte an den Inhalt der Niederschrift
Uber die Gesellschafterversammlung gébun&en sei.

Die unter dem Datum des 26 August 1965 von dem Wirt-
schaftsprufer Dr. HedD angefertxgte Niederschrift ent-
hilt die Feststellung, Rechtsanwalt Dr. H@ have die Be-
klagte gefragt, ob sie ausscheide, falls die KlHgerin sich
entschliefie, die Firma allein forjzufiihren; diese Frage
habe die Beklagte mit Zustimmung ihres Anwalts bejaht. Die
Niederschrift ist den Gesellschaftern nach Angabe Dr. He@-
@ in Brief vom 19. September 1963, die sich die Kldge-
‘rin zu eigen gemacht hat, am 28. August 1963 zugegangen.

' Die Beklagte hat diesem Protokollinhalt mit Schreiben
ihres Anwalts vom 14. September ?963’wideisprochen. Dieses
Schreiben will die Klagerln am 18. September 1963 ‘erhalten
haben. i : S

Dle Revision meint, ein Protokoll das. den Ablauf
einer Gegellschafterversammlung w1edergebe, sei einem kauf-

"1vmannluchen Bestitigungaschreiben: g1e1chzuachten. Deshalb

miiBten auch die Grundsitze angewandt werden, die nach der
Rechtsprechung mafgebend seien, wern ein Kaufmann‘éuf-ein
ihm zugegangenes Bestdtigungsschreiben schweige. #in solcher
Pall liege hier vor. Da die Beklagte erst zweli bis drei
Wocheh spater widersprochen habe, sei das verspdtet und
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unbeachtlich. Die Beklagte miisse deshalb den Inhalt der
Kiederschrift so gegen sich gelten lassen, wie Dr. He@P-
@l ihn niedergelegt habe.

Dieser Ansicht kann nichtvgefolgt werden. £s kann
dahingestellt bleiben, ob und wieweit die nach der Recht-
sprechung im allgemeinen Rechtsverkehr geltenden Grund-
sdtze Uber das Schweigen zu kaufmiinnischen Bestédtigungs-
schreiben auf innergesellschaftliche Verhdltnisse iiber-
tragen werden kdnnen. Denn diese Grundsétze kénnten auf
den hier gegebenen Sachverhalt ebensowenig angewandt wer-
den wie der ihnen zugrunde,liegehde Rechtsgedanke des Ver-
trauensschutzes, nach dem das Schweigen immer dann wie eine
“Zystimmung behandelt werden mufi, wenn sus besonderen Griin-
deﬁ;mit Riicksicht auf Treu und Glauben eine alsbaldige
 KZuBerung des Schweigenden zu erwérten'war und deshalb der
andére das Schweigen als Zustimmung auffassen durfte.

Der Gesellschafterversammlung vom 5. August 1963 muB
die Beklagte zwar entnommen haben, dafl der Kliégerin daran
gelegen war, baldmoglichst Klarheit zu gewinnen, wie sich
die Beklagte zu der Absicht der Klégerin stellte, die
Firma unter Umstdénden allein zu tibernehmen. s lag auch
auf der Hand, daB dies fiir die Kldgerin von groBer Bedeu-
tung war. Sie konnte ihr Vorhaben aus_wirtschaftliéhen
- Griinden nur verwirklichen, wenn sie verbindlich und von
kﬁnftigenrﬁntschlﬁssen der Beklagten ungefihrdet mit
dritten Personen iiber eine Beteiligung an dem Unternehmen
verhandeln konnte. Trotz dieses erkennbar dringlichen
Interesses durfte sich die Kligerin aber nicht darauf ver-
lassen, daB die Beklagte den Inhalt des Versammlungsproto-
kolls billige, wenn sie nicht sofort widersprach. Die Kl&a-
gerin hatte am 28. August 1963 -~ an dem Tage,'an dem nach
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ihrer Behauptung allen Gesellschaftern das Protokoll zu-
gegangen sein soll - die Beklagte noch ausdriicklich auf-
fordern lassen zu bestdtigen, daB sie verbindlich zuge-
sagt habe, zum 1. Oktober 1965 mit denselben Rechten wie
die Gesellschafter Bagumme und Frau P@E® auszuscheiden.
Dabei hat sie die Versammlungsniederschrift zwar nicht
erwdhnt, Das Berufungsurteil én%hﬁif‘éuch keine Fest-
: stellung, ob sie diese bei Absendung des Schreibens schon
‘erhalten hatte. Sie hat aber Jedenfalls im selben Zeltraum,
in dem ilir und .den iibrigen Gesellschaftern das Protokoll
zugegangen war, der Beklagten ausdrdckllch noch Gelegen—
‘heit zu einer Gegenerkldrung gegeben. Unter diesen Um-
standen. brauchte die Beklagte nicht anzunehmen, dle Kla~-
‘igerﬂn werde vor Beantwortung ¢hre° Schrelheno deu Inhalt
der Versammlungsnlederschrlft 1hren weiteren “ntschlleﬁun—
- gen zugrunde legen. Ebensowenig konnte die Klager;n darauf
bauen, das Protokoll werde die Billigung der"Beklégten ge—
funden haben, solange die von ihr selbst verlangte aus-
driickliche- Bestatlgung ihres Rechtsstandpunktes nlcht vor-
lag. TatsHchlich hat sich die Kldgerin auch nicht ohne
weiteres auf das Protokoll verlassen. Denn sie hat ihrer
Vereinbarung mit dem Kaufmann GG die aufl‘dséhde Be-
dingung hinzugefiigt, der Vertrag solle nichtvgeitén; wenn
die Beklagte berechtigterweise iiber den‘BO.‘SepteﬁbEr 1963
- hinaus in der Gesellschaft verbleibe. Die Vorausséfzungéh,
- unter denen die Kldgerin mit Ruck81cht auf ireu und Glauben
~das Schwelgen als Zustimmung h&tte auffassenwdurfen9,51nd.
daher nicht erfiillt. Insoweit liegt der Sachverhalt ahn-
lich wie in den Fidllen, in denen die Rechtsprechung bei
wxderspruchsloser untgegenahme "echter“ kaufmannlscher
Bestdtigungsschreiben keine Bindung des “mpfangers ange-—
~nommen hat, wenn der Absender um Gegenbestatlgung gebeten
hat (BGH LM BGB § 154 Nr. 6). - :
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iII. Auf weitere Erdrterungen des Berufungsgerichts und
der Revision kommt es unter diesen Umstdnden nicht an.
Die Revision ist daher unbegriindet und muf zurickgewiesen

werden.
Die Kostenentscheidﬁng beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Dr. Pischer Dr. Nérr . Dr. Schulze
Fleck ~ ‘Stimpel
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