Nachschlagewerk: ija
BGHZ : nein

HGB § 28 Abs. 2

Eine bei AbschlufB3 des Gesellschaftsvertrages getroffene
Abrede, wonach bestimmte im Unternehmen begriindete Verbind-
lichkeiten im Innenverhdltnis zwischen der neugegriindeten
Gesellschaft und dem bisherigen Unternehmensinhaber allein
von diesem zu tragen seien, der die Gesellschaft von diesen
Verbindlichkeiten freizuhalten habe, erfiillt, auch wenn sie
einzelnen Glaubigern mitgeteilt wird, nicht den Tatbestand
des § 28 Abs. 2 HGB.

BGH, Urt. v. 8. Mai 1989 - II ZR 237/88 - OLG Hamm
LG Arnsberg



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

1T ZR 237/88 URTEIL Verkiindet am:
8. Mai 1989
Boppel
Justizhauptsekretédr
als Urkundsbeamter
der Geschadftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Walter K@@ GmbH & Co. i.L., vertreten durch den
Geschaftsfihrer der perstnlich haftenden Gesellschafte-

rin der KD V GmbH und Liquidator Willi
HE, F strafe (), M,

Beklagten
und Revisionskléagerin,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

Streitverkiindeter: Wilhelm van G@ll§, NP |,
M

gegen

die Theodor L@ GmbH & Co. KG, BN Vecg,
M@ 1, vertreten durch die persdnlich haftende Ge-

sellschafterin Theodor L4l GmbH, diese vertreten durch
den Geschédftsfiihrer Theodor LU,

Klagerin
und Revisionsbeklagte,

- Prozeflbevollméd&chtigte: Rechtsanwdlte Prof.

Dr. D .. Dr. D -
WV



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 8. Mai 1989 durch den
Vorsitzenden Richter Boujong und die Richter Dr. Bauer,

Dr. Hesselberger, ROhricht und Stodolkowitz

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

Hamm vom 3. August 1988 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Thecdor LEEEE XKG war bis zum 31. Dezember 1974
stille Gesellschafterin des von dem Einzelkaufmann Walter
K@ unter der Firma "Walter K Betonsteinwerk" be-
triebenen Unternehmens. Uber die HOhe des der stillen Ge-
sellschafterin nach ihrem Ausscheiden zustehenden Auseinan-
dersetzungsguthabens sowie dessen Verzinsung entstand in der
Folge Streit. Nachdem die Theodor LUl KG eine Abschlags-
zahlung von 500.000 DM und die Verzinsung des Restbetrages
mit 14 % p.a. gefordert hatte, unterzeichnete Walter Kl
im Dezember 1974 ein Wechsel iiber 100.000 DM. AuBerdem zahl-
te er am 5. Dezember 1975 einen Betrag von 350.000 DM. Im
Juni 1976 erklarte er sich bereit, auf das Kapital von
350.000 DM 8 % Zinsen flir die Zeit vom 1. Januar 1975 bis
zumm 1. Dezember 1975 zu zahlen. Die Theodor LG KG erwi-
derte darauf, sie stelle "als unbestrittenen Zinsanspruch
fest 350.000 DM x 8 % x 11 Monate = 25.666,67 DM". Am
16. Juni 1976 vereinbarte sie mit Walter KUl durch
schriftlichen Vertrag, die Auseinandersetzungsbilanz und die
Hohe des Zinsanspruchs durch einen Sachverstdndigen ermit-
teln zu lassen. In den in der Folge von der Theodor LR KG
und der Kldgerin gegen die Firma Waiter K{jjll Betonstein-
werk vor dem Landgericht Arnsberg gefiihrten Prozessen (LG
Arnsberg, Urt. v. 25. Februar 1981, Az. 9 O 70/80 und Urt.
v. 26. Oktober 1978, Az. 8 O 81/77 - OLG Hamm, Urt.

3. Marz 1980, Az. 8 U 13/79) wurde wWalter KEJjjll@ fir
verpflichtet erklart, die inzwischen von einem Sachverstan-
digen erstellte Auseinandersetzungsbilanz, die ein Abfin-

dungsguthaben von 796.331,69 DM auswies, als fir sich ver-



bindlich anzue: ennen. auf dieses Guthaben zahiie Walter
KBl aufgrur: eines gegen 1hn am 14. Oktober 1981 er-
wirkten Titels (LG Arnsberg, Az. 9 O 145/81) 200.000 DM an
die Kldgerin. In einem weiteren Rechtsstreit (LG Arnsberg,
Az. 9 0 115/83) verglich sich die Kldgerin mit Kl auf

Verzinsung des Auseinandersetzungsguthabens mit 8 % p.a..

Mit notariellem Vertrag vom 19. September 1978, dem be-
reits ein Vorvertrag vom 5. Juli 1977 vorausgegangen war,
griindete Walter Kl unter Einbringung seines friiher als
Einzelkaufmann betriebenen Unternehmens zusammen mit der
Franz HENEEP KG die beklagte Kommanditgesellschaft, die
zundchst als Walter Kl XG f:rmierte und im Jahre 1980
aus AnlaB des Ausscheidens von Walter K@ ai.s personlich
haftendem Gese!ischafter und Eintritt einer Komplemen-
tar-GmbH 1nre ic¢tzige Firma annahm. Eine Haftungsbeschran-
kung ist in das Handelsregister nicht eingetragern worden.
Durch Urteil des OLG Hamm vom 22. Januar 1986 (8 U 167/85)
wurde die Beklagte verurteilt, an die Kldgerin aut das Aus-
einandersetzungsguthaben 78.620,82 DM nebst 5 % Zinsen seit
dem 10. Juni 1981 und weitere 5 % Zinsen auf 200.000 DM fir
die Zeit vom 10. Juni 1981 bis 30. September 1982 zu zah-

len.

Die Kldgerin hat mehrere Teilbetrage des Abfindungsan-
spruchs gegen Walter K@ im Gesamtbetrage von
63.527,43 DM an verschiedene seiner Schuldner abgetreten,
die sodann gegen diesen die Aufrechnung mit Forderungen aus
Warenlieferungen erkl8rt haben. Flir weitere 7.367,86 DM hat
sie selber Waren bei KUl bezogen, deren Gegenwert sie



gegen die Klageforderung verrechnet hat. In dem gegenwadrti-
gen Rechtsstreit streiten die Parteien vor allem darliber,
inwieweit die geleisteten Zahlungen und die verrechneten Wwa-
renbezilige auf die Hauptforderung oder auf die Zinsen anzu-
rechnen sind. Uie Kldgerin, nach deren Ansicht die Verrech-
nung auf die Zinsen vorzunehmen ist, errechnet das noch of-
fene Abfindungsguthaben nach Ricknahme der Klage in H&he von
39.252,49 DM mit 70.895,20 DM und die rickstadndigen Zinsen
mit 209.621,58 DM. Nach Ansicht der Beklagten hat die An-
rechnung auf die Hauptforderung zu erfolgen, so dafl kein
Restbetrag mehr offen sei. Im ubrigen seien die Zinsen

falsch berechnet und der Zinsanspruch verjahrt.

Das Landgericht hat der Kiage wegen der Zinsforderung
teilweise stattgegeben und die Klage auf Zahlung eines Rest-
betrages aus dem Auseinandersetzungsguthaben abgewiesen. Auf
die dagegen gerichtete Berufung beider Parteien, mit der die
Beklagte Klagabweisung, die Kldgerin Verurteilung der Be-
klagten zur Zahlung der genannten Betrdge nebst weiterer
Zinsen beantragt hat, hat das Berufungsgericht die Beklagte
verurteilt, an die Klagerin 25.666,67 DM nebst 8 % Zinsen
seit dem 1. Januar 1985, ferner 184.940,55 DM rickstandige
Zinsen sowie 3 % Zinsen auf 78.620,82 DM seit dem 1. Januar
1986 zu zahlen. Mit ihrer Revision, deren Zuriickweisung die
Kldgerin beantragt, verfolgt die Beklagte ihren in der Beru-

fungsinstanz gestellten Antrag weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision filihrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsge-

richt.



.o Dae nee sungsgerioht o gent wsvon auw, diao Kidgerin
sel berechtiy: die eingeklagte Avrindungsforderung der
Theodor LGN K : gegen den frilheren Einzelkautmann Walter
KENB gecltend zu machen. Fiir diese Forderung hafte die Be-
klagte nach § & Abs. 1 HGB. Ein HaftungsausscnluB nach § 28
Abs. 2 HGB seir im Prozef nicht schliissig vorgetragen worden.
Hinsichtlich der HBhe des danach zu zahlenden Abfindungsgut-
habens sei die Beklagte an das zwischen der Klagerin und
Walter Kl <rgangene Urteil gebunden. Dies gelte auch in
Ansehung des zwischen den Parteien geschlossenen Vergleichs
iber die HOhe aer auf das Auseinandersetzungsguthaben zu
zahlenden Zinse Dies halt rechtliicher Priufung nur teilwei-
se stand.

4. a) Unne Ertfolg bleiben mufs ailerdings die Revisions-
riige, das Beru!ungsgericht habe i1n vertfahrenstehlerhafter
Weise die scl.iussige und unter Bewels gestelilte Behauptung
der Beklagter ubergangen, wonach den Geschaftsfihrer der
Klagerin mitgeteilt worden sei, daff die Griindungsgesell-
schafter der Bekiagten sowoh: im Vorvertrag vowm 5. Juli 1977
als auch erneut im Gesellschaftsvertrag vom 19. September
1978 die Haftung der Beklagten fiir die 1m Unternehmen des
Einzelkaufmannes Walter K{jjj® begriindeten Verbindlichkeiten
nach § 28 Abs. 2 HGB ausgeschlossen hdtten. Es kann dahin-
stehen, ob dies=s Vorbringen, wie das Berufungsgericht
meint, unsubstantiiert war. Denn jedentails hat das Beru-
fungsgericht i.ir~ges Verbringen aus einem anderen Grunde im
Ergebnis zu Kecint unbeachtet gelassen. Entgegen den Ausfih-
rungen der Revision hat die Beklagte in der Berutungsbegriin-

dung nicht benauptet, sie habe dem Geschaftsfiuhrer der



Kldgerin gemali 5 28 Abs. 2 HGB mitgeteirlt, die Grindungsge-
sellschafter der Beklagten hatten im Vorvertrag vom 5. Jull
1977 entgegen der gesetzlichen Regel des § 28 Abs. 1 HGB
einen Ausschlufl der Haftung der kiinftigen Gesellschaft fur
die Abfindungstorderung der Kldgerin vereinbart. Ein Haf-
tungsausschlufl nach § 28 Abs. 2 HGB ist weder dem Vorvertrag
vom 5. Juli 1977 noch dem spdteren Gesellschaftsvertrag vom
19. Juli 1978 (§ 4 Ziffer 5 a des Vorvertrages sowie § b
Ziffer 1 b des Gesellschaftsvertrages) zu entnehmen. Beide
Vertrage enthalten lediglich die Abmachung, bestimmte Ver-
bindlichkeiten sollten im Innenverhdltnis zwischen KD
und der neugegriindeten Gesellschaft von diesem getragen
werden. Dies wird jeweils durch die Verpflichtung Krepckes
erganzt, die Gesellschaft von diesen Verbindlichkeiten frei-
zuhalten. Eine solche Vereinbarung fallt nicht unter § 2%
Abs. 2 HGB. Sie setzt vielmehr aufgrund ihrer Beschrankung
auf das Innenverhdltnis zwischen Gesellschafter und Geseil-
schaft die Haftungsibernahme nach § 28 Abs. 1 HGB gerade:zu
voraus. Andernfails bliebe auch die im folgenden Satz ver-
einbarte Verpflichtung K, die Beklagte von den im Ge-
sellschaftsvertrag genannten Verbindlichkeiten treizuhalten,
unverstdndlich. Eine Freihaltepflicht des Gesellschatters
gegeniber der neugegriindeten Gesellschaft von den im einge-
brachten Unternehmen begriindeten Verbindlichkeiten ergibt
nur dann einen Sinn, wenn die Gesellschaft den Altgldubigern
nach § 28 Abs. 1 HGB haften sol: und deshalb von einem nach
auflen wirkenden HaftungsausschiuB gemall § 28 Abs. 2 HGB ab-
gesehen wird. In Ubereinstimmung mit diesem Inhalt der mit
K@ geschlossenen Gesellschaftsvertrdge will die Beklag-
te dem Geschdftsfihrer der Klagerin auch ledigiich mitge-

teilt haben, man habe vereinbart, daB die Haftung des neuen



Gesellschattsveibundes 1m Innenvertialtnis zur Firma Krepcke
ausgeschlosser. :a1. Dementsprechend 1st davon auszugehen,
daf3 der Sachverhalt, dessen sich der Geschaftsfliihrer der
Kldgerin nach den Behauptungern der Beklagten aufgrund der
ihm "vor und nach Grindung der Beklagten mitgeteilten in-
ternen Absprachen "durchgdngig", "von Anfang an bewufit ge-
wesen sein soil, keln anderer gewesen ist als die von den
Grindungsgesellschaftern der Beklagten im Vorvertrag verein-
barte und im Gesellschaftsvertrag erneuerte Absprache,
Krepcke solle far die Abfindungsschuld gegeniiber der Klage-
rin im Innenverhnaltnis allein haften und die Beklagte von
dieser Verbindlichkeit freihaltern, die der Klagerin schon
bei Abschluf3 de- Vorvertrages in dieser Form mitgeteilt wor-
den sein soll. Bei dieser Sachlage ist es im Ergebnis nicht
zu beanstander . wenn das Berutungsgericht diesem Vorbringen
des Beklagter reinen EinfluB auf die Entscheidung des
Rechtsstreits «ingerdumt hat, chne dafB es auf Zie¢ von der
Revision autgewnrfene Rechtsfrage ankommt, ob die¢ Mitteilung
nach § 28 Abs. 2 HGB schon nach AbschluB eines Vorvertrages

rechtswirksam Jemacht werden kann.

b) Unbegriindet ist auch die weitere Revisionsriige, das
Berufungsgericht habe den Beweisantritt der Beklagten fiir
ihre Behauptung ubergangen, die Kldgerin habe aus dem von
Walter KGQJll® unterzeichneten Wechsel 100.000 DM erhalten
und nicht nur, wie vom Berufungsgericht angenommen,
96.815,67 DM nach Abzug entstandener Wechselspesen. Die Be-
klagte hatte zwar vorgetragen, die Kldgerin habe tatsdchlich
100.000 DM erhalten und sich dafiir vorsorglich auf das Zeug-
nis Walter KQijil® berufen. Sie hatte aber zugleich die

Wechselkosten nur als nicht belegt mit Nichtwissen



bestritten. Da.authin hatte die Kladgerin die Wechselabrech-
nung der Bank vorgelegt, aus der sich der Abzug der Wechsel-
spesen eindeutig ergibt. Nach Vorlage dieses Beleges ist die
Beklagte auf diesen Streitpunkt richt mehr zurilickgekommen .
Bei dieser Sachlage durtte das Berufungsgericht den Vortrag
der Beklagten hinsichtlich der Wechselspesen in seiner Ge-

samtheit als erledigt betrachten.

c) Unbegrindet ist ferner die Revisionsriige, das Beru-
fungsgericht habe einen von der Klagerin selbst aufgerechne-
ten Betrag von 33.685,50 DM bei der Berechnung der verblei-
benden Hauptforderung unberiicksichtigt gelassen, obwohl die
Kldgerin die Aufrechnung nicht bestritten habe. Die Klagerin
hat die Aufrechnung in dem von der Beklagten bezeichneten
Schriftsatz vom 2. November 1987 nicht bestritten, hat aber
in diesem Schr::tsatz an anderer Stelle ausgefiithrt, die Auf-
rechnungen betrafen Zinsleistunger. Dem hat die Beklagte 1in
ihrer Erwiderung auf diesen Schriftsatz nicht mehr wider

sprochen.

Das Berufungsurteil 1l&ft allerdings nicht erkennen, wo
und in welcher Form der genannte Betrag bei der Errechnung
der Zinszahlungen beriicksichtigt worden ist. Es bedarf je-
doch in der Revisionsinstanz keiner Klarung, ob dies auf
einem sachlichen Fehler bei der Zinsberechnung oder ledig-
lich auf einer Unklarheit bei der Begriindung der zugespro-
chenen Zinsen beruht, de das angefochtene Urtei: bereits aus
den im folgenden darzulegenden Griinden aufzuheben ist, s
daB das Berufungsgericht Gelegenheit hat, sich, soweit er-

forderlich, mit diesem Punkte auseinanderzusetzen.



3. a; w, i Revision zu Reoht yugt, hat sich das Be-
rufungsgerict.c ikt hinreichend mit der streitigen Frage
auseinanderges:i:zt, ob die Klagerin mit der ehemaligen stil-
len Gesellscha: erin des unter der Firma Walter K@D Be-
tonsteinwerk wetriebenen Unternehmens 1dentisch oder wenig-
stens als deren Rechtsnachfolgerin zur Geltendmachung des

eingeklagten At indungsguthabens berechtigt ist.

Stille Geseilschafterin war die Theodor 14 KG, Kla-
gerin ist die Treodor LN GmbH & Co. KG. Unter diesen Um-
standen liegt «s nahe anzunehmen, die Kldagerin sei mit der
ehemaligen sti..en Gesellschafterin identisch, bei der le-
diglich an die stelle ihres fritheren perstnlich haftenden
Gesellschaftere eine gleichnamige GmbH getreten ist. Da die
Beklagte jedocc' daire Identitat der Kldgerin mit der Theodor
L@ KG ebens wie eine Rechtsnachfolige ausdricklich be-
stritten hat, rnatte das Berufungsgericht dazu Feststellungen
treffen musser .aran fehlt es. Die i1n sich w.dersprichli-
chen Ausfithrungen des Berufungsgerichts, die die Kldgerin
- jewells ohne Regrindung - 1m Urteilstatbestanc (BU 3/4)
als die frihere stille Gesellschafterin des unter der Firma
"Walter KU Betonsteinwerk' betriepenen Unternehmens und
in den Entscheidungsgrinden (BU 13} als Rechtsnachfolgerin
dieser stii.er sesellschafterirn nezeichnen, genugen ange-
sichts des Bestreitens der Beklagten rnicht den Anforderungen
an eine verfanrensfehlerfreil zustande gekommene Feststellung

der Aktiviegitimation der Klagerin.

b) Rechtstehilerhatt i1st es terner, dal3 das Berufungsge-

richt, wie d.:¢ kevision zu Recht riigt, annimmt, die gegen



die Firma Walt-» Kl crgangenen irteile des Oberlandes-
gerichts Hamm vom 3. Marz 1980 und <aes Landgerichts Arnsberg
vom 25. Februar 1981, durch die das Auseinandersetzungsgut-
haben der stillen Gesellschafterin mit insgesamt

796.331,69 DM festgestellt worden ist, seien auch fir die
Beklagte bindend, und deshalb ohne weitere Feststellungen
diesen Betrag zum Ausgangspunkt seiner Berechnungen zur Kla-
geforderung nimmt. Ein gegen den friiheren Geschadftsinhaber
ergangenes Urteii ist nur dann rir den Ubernehmer nach § 25
HGB oder fiir die Gesellschaft nach § 28 HGB bindend, wenn
das Urteil vor Lintritt der 1in diesen Vorschriften geregel-
ten Tatbestdnde rechtskraftig geworden i1st (vgl. auch § 729
ZPO), weil dann =ine rechtskraftig titulierte Verbindlich-
keit Ubernommen worden ist. Andernfalis gelten, da § 25

Abs. 1 und § 2% Abs. 1 HGB die Wirkung einer kraft Gesetzes
eintretenden kumulativen Schuldiibernahme haben (h.M., vgi.
statt aller Heymann/Emmerich, HGB § 28 Rdnr. 18 m.w.N.,;,6 die
allgemeinen Regeln iiber Gesamtschuldverhdltnisse (§§ 42. ff.
BGB). Die kumulative Schuldiibernahme ist keine Rechtsnach-
folge i.5. des § 225 ZP (vgl. Z&ller/vollkommer, ZPO

15. Aufl. § 325 Rdnr. 26 m.w.N.;. Fur eine Rechtskrafter-
streckung zu Lasten des am Prozef3 nicht beteiligten Mit-
schuldners ist bei ihr, wenn das Mitschuldverhaltnis bereits
vor Eintritt der Rechtskraft des Urteils begriindet worden
ist, wie auch die Regelung des § 729 ZPC zeigt, im allgemei-
nen kein Raum. Es bleibt vielmehr dabei, daB ein gegen einen
Gesamtschuldner ergehendes rechtskraftiges Urteil gemdf:

§ 425 Abs. 2 BGB keine Wirkung gegen den am Prozell nicht be-
teiligten anderen Gesamtschuldner hat. Da die Theodor

LI KG und die Kldgerin in den genannten Prozessen



KGN unte:r = :ner rirma waite: KOl Betonsteinwerk in
seiner Eigenschatt ails urspringlichen Schuldner in Anspruch
genommen haben und die Urteile, durch die diese Rechtsstrei-
tigkeiten abgeschlossen wurden, erst nach Grindung der Be-
klagten ergangen sind, kénnen sie in dem vorliegenden
Rechtsstreit keine Bindungswirkung gegen die nach § 28

Abs. 1 HGB als zusdtzliche (Gesamt-)Schuldnerin haftende Be-
klagte entfalten.

c) Rechtstehlierhaft ist auch die Annahme des Berufungs-
gerichts, dlie beklagte habe den zwischen der Kldgerin und
Walter KSlJl® am 8. Mdrz 1984 geschlossenen (Prozef-)Ver-
gleich iUber die Hbhe der Zinsen gegen sich gelten zu lassen,
auch wenn sie an dem vor dem Landgericht Arnsberg gefiihrten
Rechtsstreit 4 3 115/83; nicht beteiligt gewesen sei. Ein
Vergleich eines Gesamtschuldners mit dem Gldubiger hat nur
Einzelwirkung. Fr wirkt also, soweit er nicht einen ErlaB
der Forderung zum Gegenstand hat, wie sich aus dem Zusammen-
hang der §§ 42! bis 425 BGB ergibt, nach § 425 Abs. 1 BGB
nicht gegen den anderen Gesamtschuldner. Die Aufzdhlung in
§ 425 Abs. 2 BGB ist nicht abschlieBend, sondern nur bei-
spielhaft. - Beli seiner neuen Entscheidung iiber die Zinszah-
lungspflicht wird sich das Berufungsgericht auch mit der un-
ter Bewels gestellten Behauptuny der Beklagten auseinander-
zusetzen haben, die in Ziffer 8 des Auseinandersetzungsver-
trages vom 16. Juni 1976 getroffene Vereinbarung, wonach die
Hohe des Zinsanspruchs durch Sachverstdndige festzulegen
sei, betreffe nur die Zinshodhe, bedeute aber nicht, daB die
Abfindungsforderung unabhdngig von dem Eintritt der Voraus-
setzungen fiur eine Verzinslichkeit zu verzinsen sein
sollte.



Oy

4. Da es, wie sich aus den vorstehenden Ausfiihrungen
ergibt, zu einer abschlieBenden Entscheidung weiterer tat-
richterlicher Feststellungen bedarf, ist die Sache unter
Aufhebung des angefochtenen Urteils in seiner Gesamtheit an

das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.
Boujong Dr. Bauer Dr. Hesselberger

ROhricht Stodolkowitz
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