Nachschlagewerk: ja
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"HGB §§ 128, 159; BGB § 425

‘a) Lehnt der Konkursverwalter einer in Konmkurs gefallemen
offenen Handelsgesellschaft gemdB § 17 KO die Erfiillung
eines Vertrages ab, so haftet fﬁr'den dem Vertragspart-
ner nunmehr zustehenden Schadensersatgzanspruch wegen
Nichterfiillung auch ein friiher ausgeschiedener Gesell-
schafter, der gem#8 §§ 128, 159 HGE fiir den Erfiillungs-

_ anspruch hétte einstehen miissen.

b).Fﬁr die Haftung des ausgeschiedenen Gesellschafters
gilt dasselbe, wenn ein anderer Gesellschafter das
Gesellschaftsunternehmen allein mit Aktiven und Passiven
ilbernommen hat, dieser in Konkurs f&11% und dessen Kon-
‘kursverwalter &uaErfullung elnes Vertrages ablehnt° -
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Justizobersekret

als Urkundsbegm_t
der Geschiftsstell

in dem Rechtsstrelt

des Vef’creters Martm E — M-/Main,
1‘_"38 e |

: Beklagten und Revisionskliigers,
- Pro:;eﬁbevollmiichtigteo, Rechtsanwiilte Prof. Dr. )

und Dr. (P -
gegen

die Firma J. 6. Ma G G, l\ruckmaschinenfabm _
S50 GO, ‘Estrase @, SRR

vertreten durch die geschaftsfuhren&en Gesellgchafter Willy

" und Otto Ma(END:

Kldgerin und Revieionsbeklagte,
~ Prozefibevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. — - .



Matthias Prinz g
Rechtsanwalt WWW. rln{[ i

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 8. Mai 1967 unter Mitwirkung
des Senatspridsidenten Dr. Fischer und der Bundesrichter
Dr. Kuhn, Dr. Bukow, Fleck und Stimpel

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Stutt- |
gart vom 5. Mdrz 1964 aufgehoben und die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung - auch _'
- iiber die Kosten des Revisionsverfahrens ~ &n das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

3L YONY :SIOMUIH

Bl

Von Rechts wegen

Tatbestand :

Der Beklagte war vom 5. September bis zum 3. November
1956 perstnlich haftender Gesellschafter der offemnen Han-
delsgesellschaft Firma Fritz Wl & Co.; sein Ausschei~
- den ist am 20. November 1956 ins Handelsregister eingetra-
- gen worden. Die Kldgerin nimmt ihn wegen einer Restforde~ )
”_rung aus einem Kaufvertrag in Amspruch. Sie hatte der Fzrma 
VD 2» 11. April 1956 eine von ihr hergestellte Plat-
tentiefdrnckmaschine unter Bigentumsvorbehalt verkauft. Den.
:.}¥Kaufpre15 von 133 265 DM hatte die Kduferin in HGhe von MJ"'
15.000 DM bei Bestellung, in HShe von 20.000 DM bei Ver-
sandbereitschaft und im librigen innerhalb von 21 Monaten
in Viertelgahresraten bezahlen sollen. Sie zahlte jedoch
zunichst nur je 5.000 DM am 5. und 18. Juli 1956, 2.000 DM
am 24. Oktober 1957, 3.000 DM am 28. November 1957 und
- 1.500 EM am 11. Dezember 1957. Die KlHgerin hielt deshald
die urspriinglich Ende Juli 1956 auszuliefernde Maschine
- guriick. Am 13. Mdrz 1958 kam es gwischen den Vertragspart-
nern zu einer Zusatzvereinbarung. Darin wurden die Zahlungs-
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verpflichtungen der Firma W neu geregelt und der
Kligerin eine Sicherheit eingerdumt. Danach lieferte die
Kldgerin die Maschine aus.

Am 1. April 1959 wurde die Firma W{JJll & Co.
aufgelost. Der Gesellschafter Fritz Wi} tivervahm
das Geschd#ft und filhrte die Firma allein fort, fiel aber
_am 22, Oktober 1959 in Konkurs. Die Kligerin hatte bis dahin;f
auf ihre Kaufpreisforderung, Verzugsschaden- und Zinsan-
gpriiche 90.216 DM erhalten. Der Konkursverwalter lehnte
die Erfiillung des Xaufyverirages ab. Auf ihr Recht, die
Maschine wegen ihres Eigentumsvorbéhalta auszusondern,
vergichtete die Kl&gerin spiter ﬁugunsten der Konkursmasseo'::

Im vorliegenden Rechtsstreit beziffert die Klége-
rin, die im Konkurs Fritz ViR cur 732,15 DM ausge—
zahlt erhalten hat, ihre verbleibenden Anspriiche auf
58.022,24 DM und 9.446,60 DM Zinsen fur die Zeit vom
23. Oktober 1959 bis zum 30. Juni 1962. Ihren Antrag,
den Beklagten zur Zahlung dieser Betrdge zmuziiglich wei~
terer Zinsen fiir die Zelt nach dem 1. Juli 1962 zu ver-
urteilen, hat das Landgericht abgewiesen. Das Oberlandes-
gericht hat dagegen der Klage in voller Hbhe stattgegeben.
Mit der Revislon, die die Kligerin mit der MaBgabe suriick-
zuweisen beantragt, da sich die Klagforderung um
4.146,82 DM ermi#Bigt habe, erstrebt der Beklagte die Wie~
derherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

Die Verurteilung des Beklagten 148t sich nach dem jf
gegenwldirtigen Stand des Rechtsstreits nicht aufrechterhal-'ﬁ
ten. ’ v



' drtieklich im Namen der Firma Fritz W & Co. abge-

_:?'vertrag, gondern war er erst in Aussicht genommen, so_ha~.
ben sie den Kaufvertrag fir die erst kilnftig zu grimdende

’;t Kaufpreisrate zahlte und damit den Vertragsabschluﬁ ge~:ﬂi

I. Das Berufungsgericht ist allerdings zu Recht da-
von ausgegangen, der Beklagte hafte seit seinem Eintritt
in die Firma Fritz WD & Co. gemis §§ 130, 128 HGB
fiir die Verbindlichkeiten, die in diesem Zeitpunkt fiir
die Gesellschaft aus dem zuvor mit der Klédgerin abge-
schloasenen Kaufvertrag bestanden.

Zu Unrecht h#lt die Revision fiir unzureichend ge-
klért, ob die Pirma Wl tberhaupt Vertragspartnerin
der Klégerin geworden ist. Der Kaufvertrag ist allerdings
schon am 11, April 1956 abgeschlossen und die Gesellschaft
erst am 19, Juli 1956 im Handelsregister eingetragen wor-
den; die Eintragung enthilt den Vermerk, Beginn der Ge~
gellschaft sei der 1. Juni 1956 geweeen° Ob der Gesell~
schaftsvertrag vor oder nach dem 11. April 1956 abgeschlos-
sen worden ist, steht nicht fest. Auf den Zeitablauf kommt
e8 aber nicht an. Die Grinder der Gesellschaft, Frits w-

[ ] und Georg Fl— haben den Kaufvertrag aus—

gchlossen. Bestand zu dieser Zeit noch kein GeeellschaftsQ

Gesellschaft abgeschlossen; der Vertrag wurde dann fiir und
:: gegen die Gesellschaft spdtestens wirksam, nachdem der G'
':"_“eellschaftsvertrag zustande gekommen war, die Gesellschaft
_ (nach Beginn ihrer Geschifte) am 1. Juli 1956 eine erste

nehmigte, auf die spatere Handelsregwtere:mtragung kommt
~ es nicht an (§ 123 Abs. 2 HGB). Bestand am 11. April 1956

schon ein Gesellschaftsvertrag, dann wurde die Firma ’d-
@ unnittelbar Vertragepartnerina Das wire auch nicht
anders, wenn die Gesellschafter den Geschﬁftsbeglnn im Ge— _'
sellschaftavertrag auf den 1. Juni 1956 festgesetzt haben}
- sollten. Die Gesellschaft sollte ein Handelsgewerbe im ,
 Sinne von § 1 Abs. 2 Nr. 9 HGB betreiben. Fiir ihre Wirksem-



keit Dritten gegenliber wire daher der Zeitpunkt mafBgebend
gewesen, in dem sie (mit Zustimmung aller Gesellschafter)
tatsichlich ihre Geschafte begonnen hat (§ 123 Abs. 2 HGB).
Das geschah spdtestens mit Bestellung der Maschine.

In dem einen wie dem anderen Fall ist der Kaufver-
trag daher mit der Firma W% Co. zustande gekommen.
Fritz Weitpert und Georg FIN :tnnen nicht Ver-
tragspartner der Kléigerin geworden sein. Die Annahme der
Revision, diese hdtten die Maschine miglicherweise selbst
erworben und als Einlage in die Gesellschaft eingebracht,
eine Verbindlichkeit der Firma V& Co. stehe also
nicht hinreichend fest, hat nach alledem im Parteivortrag
keine tatsidchliche und rechtliche Grundlage.

II. Durch das Ausscheiden des Beklagten aus der Firma
WD & Co. hat sich seine Haftung filr die Kaufpreis-
schuld der Gesellschaft nicht getndert (§§ 128, 159 HGB).
Die ihm von den Mitgesellschaftern zugesagte Freisteiigzng"
' von den Gesellschaftsverbindlichkeiten hat filr seins Haf-
tungasverhtiltnis zur Kligerin als Gesellschaftsgléubi-geri;;"'
‘keine Bedeutung (§ 128 Satz 2 HGB) |

IIL Die Revision 'meint, die Hai‘tung' des Beklagten"séf
gedenfalls durch die spitere Entwicklung des Schuldverhalt—
nisses weggefallen. Auch dag ist jedoch nicht der: Fall

1. Insoweit beruft sie sich zu Unrecht auf den Zu—-,v
‘satzvertrag vom 13. Mirz 1958, weil dieser als “vollkommen :
neuer Geschéftsvorgang" angesehen werden miisse. So kemn
aber diese Vereinbarung nicht bewertet werden. Sie ist ,
- aus der Sicht aller Beteiligten wirtschaftlich verniinf-
t1g - getroffen worden, weil die Firma W & Co. bis
dahin ihre Verpflichtungen nur mangelhaft hatte erfiillen




ktnnen und die Klégerin die verkaufte Maschine deshalbd
nicht ausgeliefert hatte, nun aber zu erwarten war, die
Pirma WP & Co. werde in Zukunft die Maschine in
neu festzusetzenden Raten bezahlen kénnen, Fir die Kauf-
preisforderung hat die Kl#gerin lediglich neue Ratengah-
lungstermine eingerdiumt, die Firma W& Co. hat der
Kldgerin eine Sicherheit verschafft. Die Verpflichtung der
Gesellschaft, den im Vertrage vom 11l. April 1956 festge- _
legten Kaufpreis nebst Zinsen zu zahlen, und die Verpflich~ -
tung der Klégerin, die Maschine zu liefern, bestanden schon
“vor dem 13, Mirz 1958 und blieben auch danach bestehen. Die |
Zinsen, deren Hohe die Vertragspartner fiir die Zeit vom '
1. August 1956 bis zum 1. Mirz 1958 rechnerisch festge-
stellt haben, waren bereits im Kaufvertrag vom 1i. April
1956 vereinbart worden. Infolgedessen kann sich auch an
der Haftung des Beklagten nichts'geéndert haben.

2. Die Revision kann auch daraus nichts herleiten, _
daB die Kligerin weder im Jahre 1956 noch bei AbschluB der
Zusatzvereinbarung noch geraume Zeit splter etwas von der ;;
voriibergehenden Zugehtrigkeit des Beklagten sur Gesell- .
‘schaft gewuBt hat. Dié Haftung eines Gesellschafters ge-
m#B § 128 HGB ist nicht davon abhéngig, daB der Gesell- N
- ‘schaftsgléubiger den Vertrag mit der Gesellschaft im Ver~" a
trauen auf die Mtglichkeit, gerade auch diesen bestimmten
- ‘Gesellschafter in Anspruch nehmen zu kdnnen, abgeschlosse:f
} :oder spiitere EntschlieBungen hingichtlich des Vertragsver-
‘hiltnisses in diesem Vertrauen getroffen hat. Sie hat ih—_
* Ten Grund darin, daB bei einer offenen Handelsgesellschaft
weder gesetzliche Einlagepflichten bestehen, noch die Er- 'f_
‘haltung des Gesellschaftevermbgens gesichert ist; die
" Gl#ubiger einer Gesellschaft sollen deshalb auf dié;Weisgj_
‘geschiitzt werden, daB ihnen"dés=Privatverm5gen der Gesellé_ 
“schafter - auch spdter eingetretener oder ausgeschiedener |




Gesellschafter ~ als Haftungsobjekt zur Befriedigung
ihrer Anspriiche zur Verfiigung stehen. Infolgedessen kann
es entgegen der Ansicht der Revision weder gegen Treu und
Glauben noch gegen den kaufménnischen Anstand verstoSen, B
wenn ein Gesellschaftsgliubiger von der Moglichkeit, sich
bei einem Gesellachafter schadlos zu halten, Gebrauch
macht, auch wenn er sich dessen fritherer Zugehbrigkeit

- zur Gesellachaft erst bewuBt wird, nachdem er lange Zeit )
vergeblich versucht hat, seine Anspriiche gegen die Gesell-
schaft durchzusetzen. )

~ Die Annahme, die Kl#gerin kinne den Beklagten aus-

driicklich oder durch schliissiges Verhalten aus der Haftungby
entlassen oder ihren Anspruch gegen ihn verwirkt haben,
hat in dem von den Parteien vorgetragenen Sachverhalt
keine Stiitze; mus der Tatsache allein, daB die Kl#gerin
den Zusatzvertrag vom 13. Midrz 1956 ohne Beteilligung des
Beklagten abgeschlossen und sich auch danach jahrelang A
nicht an ihn gewandt hat, kann dies nicht gefolgert wer-  :

- den, ' ' : N

. 3: Im Ergebnis ist dem Berufungsgericht'auchripgw;;_
seiner Auffassung zu folgen, der Beklagte milsse fiir den o
~ Schadensersatzanspruch wegen Nichterfifllung einstehen, in
. den sith der Anspruch euf den Kaufpreis umgewandelt habe,
" alg der Konkursverwalter die Erfiillung des Vertrages im
. Degember 1959 gem#8 § 17 KO abgelehnt habe. | L

- a) Der Annahme, auf den Vorbehaltskauf sei der fir
f 'beiderseits.ncch“nicht vollstindig erfilllte gegenseitige   :-
 Vertriige geltende § 17 KO anzuwenden, ist fir den hier
 vorliegenden Fall guzustimmen. Die Frage, ob diese Vor-
schrift fiir Vorbehaltskiufe eingreift, ist zwar umstrit- L
ten (vgl. die Zusammenstellung bei Schlegelberger/ﬁeﬁermehlg' -
4. Aufl. Anm, 111, 125 zu Anh. § 368 HGB). Die gegen ihre




Anwendung erhobenen Bedenken beruhen aber im wesentlichen
auf der Erwigung, daB das Wahlrecht des § 17 KO im Kon-
kurs des Vorbehaltsverkiufers dem Konkursverwalfer die
Moglichkéit geben wiirde, dem Kiufer (durch Erfiillungsab-
lehnung) das dingliche Anwartschaftsrecht auf Erwerb des
Volleigentums an der Kaufsache im Wlderapruch zZn § 161 BGB_  1
aus der Hand zu schlagen, ihn wegen seiner Anspriiche auf ,
Riickerstattung der vielleicht schon sehr hohen Anzahlungs~
betrdge auf eine Konkursforderung zu verweisen und damit
untragbare, mit dem Schutzzweck des Anwartschaftasrechts
nicht zu vereinbarende Ergebnisse herbeigufithren. Hierauf |
braucht nicht eingegangen zu werden, da solche Bedenken im
Konkurs des Vorbehaltskiufers nicht bestehen. Hier filhrt
Jeueu.l.u.L.Lﬁ die m‘fw‘enuung des 3 17 KO zu nubugtﬂ.cuuucu J':u.-
gebnigsen. HHElt der Konkursverwalter am Vertrage fest, 80
- erwirbt die KOnkursmaase ‘gegen Zahlung des vollen Rest~
kaufpreises das Vblleigentum an der Kaufsache,_Lehnt er
ab, so kann der Verkdufer die Kaufsache aussondern. Soweit
er demnoch einen Schaden bat, kann er diesen (als Kbnkurs~ﬂf5
A__'forderung) geltend machen. Anzahlungen des Genemachuldnera :
muB er darauf anrechnen lassen oder, soweit sie seinen   f
'Nichterfiillungsschaden ﬂbersteigen, zurﬁckzahlen° In bei~ -
_den Fillen wird des Ergebnis dem Sinn des § 17 KO und den   '
" Zwecken des Vorbehaltseigentums gerecht. Der Konkursver— o

_t' wa1ter kann sich je nach dem Wert der EKaufsache entscheiden
_ ob er sie beanspruchen will. Der Verkdufer kann gegen n“r“C “
. quotenm#Bige Befriedigung nicht gezwungen werden, zu er-

fiillen. In Fillen der Erfﬁllungsablehnung greift der Slohe~ff

Hévrmrungszweck des Vorbehaltseigentums zugunsten des Verkéiu- .

fers durch, ohne daB er iiber diese Sicherung hinaus ande~
- ren Konkursgldubigern gegeniiber im Vorteil wire. Das sum
Teil im Schrifttum (Ruhl, Bigentumsvorbehalt und Abzah-
lungsgeschéft S. 207; v. Caemmerer, SJZ 1949, 827) bean-
standete Eregebnis, der Verwalter ktnne bei Anwendung des




°  des VorbehaltskHufers dem Verwalter das Recht des § 17 XO

1”ffma85e am Vertrage festhalten oder ob er den Vertrag durch'fi
“Erfiillungsablehnung einer abschlieBenden Regelung zufith- -

- rung verwelst.

‘ 'fdes Beklagten fir die durch die Erfﬁllungeablehnungfent~_;*

§ 17 KO dem Verkdiufer auch eine zum griBten Teile bezahl-
te Ware wieder aufdrédngen und ihn zur Riickzahlung gzwin-
gen, wenn und goweit die Ratenzahlungen dessen Schaden
iibersteigen, muB der Verkiufer hinnehmen. Denn der Wert
der Kaufsache verbleibt ihm.Weitergehende Sicherungen kann
er nicht beanspruchen. Das Wahlrecht ist dem Konkursver- :
walter gerade deshalb gegeben, damit er sich unter Zurick-
setzung weitergehender Sonderinteressen der Glaubiger fiir o
die LBsung entscheiden kaun, die fiir die Masse am vorteil-
haftesten ist, Dagegen kSnnte der Verkdufer unter Umstén-
den gegeniiber den anderen Konkursgliubigern iiber den Siche-
rungszweck des Vorbeheltseigentums hinaus begiinstigt wer—
den, wenn man § 17 KO nicht anwenden und der Verkdufer in- |
folgedessen sowohl die Rechte aus dem Eigentum als auch
den Anspruch auf gquotennméBfiige Erfiilllung des Restkaufprei-
ses zmuerkennen wollte. Es ist daher kein durchgreifender
Grund ersichtlich, der es rechtfertigen kénnte, im Konkurs

abgusprechen, zu widhlen, ob er im Interesse der Konkurs-

% '#en will, die den Verkiufer auf sein Eigentum an der Kauf-
sache und eine etwaige quotenmiiige Schadensersatzforde-

b) An der vom Berufungsgericht angenommenen Haftung

standene Schadensersatzforderung der KlHgerin wiirde keini _
Zweifel bestehen, wenn die Firma W & Co. selbst in
Konkurs gefallen wire. Nach sténdiger Rechtsprechung des
Senats besteht zwischen der Gesellschaft und dem ausge-—
schiedenen Gesellschafter hinsichtlich seiner Haftung kein
achtes Gesamtschuldverh#ltnis, auf das die §§ 422 £f BGB E
uneingeschrénkt anwendbar widren; es kommt vielmehr im Ein~::



' Gesellschafter halten kbnnen, 8o wire der Schutz, den ihm

10~

zelfall darauf an, ob der Haftungszweck des § 128 HGB
und die mafgeblichen Interessen der Beteiligten die
Anwendung dieser Vorschriften rechtfertigen und es ge-
bieten, Tatsachen, die nachtridglich auf das Schuldver-
h#éltnis zwischen Glﬁubiger und Gesellschaft einwirken,
auch fiir oder gegen den ausgeschiedenen Gesellschafter
wirksam werden zu lassen (BGHZ 36, 224, 226; 39, 319,
3243 44, 229, 233). In Anwendung dieser Grundséize hat
der Senat bereits entschieden, der ausgeschiedene Gesell~
schafter habe in demselben MaBe wie die Gesellschaft ein-
zustehen, wenn diese die Unmoglichkeit der Erfullung
einer Vertragspflicht schuldhaft verursacht habe und der
Gldubiger daher von ihr Schadensersatz wegen Nichter-
filllung verlangen konne; auf die Vorschrift des § 425 BGB
kbtnne sich der ausgeschiedeneséeéellachafter insoweit o
nicht berufen (BGHZ 36, 224 £f). Die Sachlage ist ahnlich,f |
‘wenn die Gesellschaft in Konkurs gefallen ist und sich der
Erf#llungsanspruch eines Gesellschaftsglaubmgers aus kon=
kxursrechtlichen Griinden in einen Schadensersatzanapruch o
. wegen Nichterfilllung umgewandelt hat. Gerade in- dlesem _
~ Falle verlangt der Haftungszweck des § 128 HGB die Port-
~ baftung der Gesellschafter. Zahlungsunfihigkeit und Kon-
‘urs der Gesellschaft sind die Fhlle, in denen die persdn—v
- liche. Haftung der Gesellschafter ihre wesentliche prakti-
‘sche Bedeutung gewinnt. Es ist auch eine typlsehe und h§u~7
fig vorkommende Konkursfolge, das der Kbnkursverwalter dxe;
Erfillung eines beiderseitigen Vertrages ablehnt und daw‘ff
. mit den Gléubiger auf einen Schadensersatzanspruch wegen;?"
Nichterfiillung verweist. Wilrde sich der Gliéubiger. wegen -
 dieses Ersatzanspruchs nicht auch an den,ausgeschiedenen

‘die persnliche Haftung geben soll, weltgehend beeintrach~  1
tigt. Der GlHubiger muB es zwar hinnehmen, daB ihm der o
Konkursverwalter kraft des Gestaltungsrechts ‘des § 17 KO
den Erfiillungsanspruch gegeun die Gesellschaft nimmt und
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daf er insoweit auch die Gesellschafter nicht mehr in An-
spruch nehmen kann. Es widre gaber ein mit dem Sinn und Zweck
des § 128 HGB nicht zu vereinbarendes Ergebnis, wenn er ,
dann nicht wenigstens von dem ausgeschiedenen Gesellschaf-
ter den durch die Nichterfiillung des Vertrages entstan-
denen Schaden voll ersetzt verlangen kbnnte, den er im
Gesellschaftskonkurs nur als Konkursforderung geltend

" machen kann. :

Im vorliegenden Fall ist aber, was das Berufungs-
gericht nicht ertrtert hat, nicht die Gesellschaft, son-~
dern Fritz W iv Konkurs gefallen. Dgraus ergeben
gsich zwei zus#tzliche Fragen. Einmal bedarf es der Prii-
fung, ob der Konkursverwalter Fritz W(Jll tvernaupt
die Rechte aus § 17 KO wirksam ausiiben und den Kaufver— N
trag in einen einseitigen Schadensersatzanspruch der Klage-':
rin umgestalten konnte. Denn der Kaufvertrag war als Rechtséf
verh8ltnis zwischen der Klégerin und der Gesellschaft be~ ';
griindet; § 17 KO setzt aber voraus, da8 der Gemeinschuld-
ner der Partner des gegenseitigen Vertrages ist, dessen
Erfillung verlangt wird. Zum anderen muf erdrtert werden,
~ ob der Beklagte eine durch den Konkurs Fritz vl
| etwa eingetretene inhaltliche Veréinderung der Kaufpreis-

? _schuld ebenso gegen sich‘gelten lassen muB, wie das bei
- einem Konkurs der Gesellschaft der Fall gewesen wire, V, -
__oder ob er sich, weil ihn mit Fritz _ in geiner
miﬂElgenschaft als Gesellachafter nur eine echte gesmntschuld—r

" nerische Haftung verband, in diesem Palle darauf berufen
* kbnnte, er brauche gemiB § 425 BGB. fir die durch Fritz
W@ verursachte Nlchtez'.fullung des Vertrages nlcht -
- einzustehen. | » - v -

A Durchgreifende Bedenken'gegén die Haftung deS'BeQ:_
‘ klagten wiirden sich aber aus diesen (Gesichtspunkten nur




~12-

ergeben, wenn Fritz W der Klégerin fir die Erfiil-
lung der Kaufpreisforderung nur deshalb h#itte einstehen
miissen, weil er bis zur Auflésung der Firma V(R

& Co. Gesellschafter war und gem#B8 § 128 HGB haftete.
In dieser Haftung erschbpfte sich aber im Zeitpunkt der
Konkursersffnung seine Rechtsstellung im Verhdltnis zur
Kldgerin nicht. Er hatte das Gesellschaftsunternehmen
ohne Liquidation mit Aktiven und Pagsiven ibernommen.
Eine solche Geschiftsiibernahme ist, wie sich aus ent-
sprechender Anwendung des § 142 HGB ergibt, rechtlich
mdglich, Mit ihr ist keine Einzeliibertragung der Rechte
und Pflichten der Gesellschaft, sondern eine Gesamt-
rechtsnachfolge verbunden (Veipert in HGB-RGRK 2. Aufl.

Anm. 15 zu § 142 m.w.N.). Das bedeutet, daB die Rechte-

verhdlinlsse, in denen die ~ nunmehr aufgeliste - Gesell~' '“

schaft zu Dritten stand, fortan in der Person des Uber-

‘nehmers fortbestehen. Infolgedessen haftet der Ubernehmar,
fudr die Schulden der Gesellschaft nicht nur als frilherer o

Gesellschafter. Er ist fortan. der Vertragspartner und ,
. damit auch der eigentliche Schuldner der Gesellschafts— 
 gléubiger; Inhalt und Unfang seiner Verbindlichkeiten

,,m ergeben sich unmittelbar aus den fruher der. Gesellschaft :i 

zugeordneten RechtsVerhaltnlssen zZu den Glaublgerno-

Aus dieser Gesamtrechtsnachfolge Fritz W-

in die Rechisverh#ltnisse der Firma W-& Co. ergib
sich einmal, daB der Kaufvertrag uber ‘die Druckmeschine

bel Kbnkurseroffnung ein zwiachen ihm. und der Kldgerin &1 5
' bestehender gegenseitiger, beiderseits noch unerfiillter

‘Vertrag im Sinne des § 17 KO war. Der Kbnkureverwalter 1'

T” war daher in der Lage, die Rechte aus dieser Vorschrift
 wirksam auszuiiben. Die Kaufpreisforderung der Klégerin
ist infolgedessen mit der Erfilllungsablehnung erloschen;

 gtatt dessen steht ihr ein Schadensersatzanspruch wegen
 Nichterfiillung des Vertrages zu. ’
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Aus denselben Grﬁnden bestand auch seit der Ge~
schiftsiibernghme zwischen dem Beklagten und Fritz VP
@B kcin echtes, uneingeschriénkt den Vorschrifien der
§§ 422 f£f BGB unterworfenes Gesamtschuldverhdltnis, wie
es sonst zwischen mehreren ausgeschiedenen Gesellschaf-
tern besteht. Die Gesellschaftsschuld setzte sich inm dexr -
~ Person Fritz V(i fort. Der Beklagte hatte daher
f fiilr deren Erfiillung weiter so eingustehen, wie das der
 Fall gewesen wire, hdtte die Gesellschaft als Kaufpreis-
gchuldnerin weiterbestanden. Infolgedessen muf er fiir den
durch den Konkurs Fritz Wi entstandenen Schadens-
' ersatzanspruch wegen Nichterfiillung ebenso haften, wie )
wenn die Gesellschaft in Konkurs gefallen wire und deren
Xonkursverwalter die Britillung des Kaufvertrages gemiB
" § 17 KO abgelehnt hétte.

. 4. SchlieBlich kann der Beklagte auch daraus den
' Wegfall seiner Haftung nicht herleiten, daB die Klagerln

. im Juli 1960 ihr Aussonderungsrecht on der Maschine auf-
'igggeben hat, ohne diese zuvor dem Beklagiten anzubieten.

o Aus diesem Gesichtspunkt wdre eine Einwendung
gegen den Klaganspruch allenfalls dann begriindet, wenn
die Kligerin damit, daB sie dem Konkursverwalter die
 Maschine iiberlieB, zu Lasten des Beklagten eine Sicher- =
 heit fir ihren Anspruch aufgegeben hiitte. Das Vbrbehalts—‘  
_ eigentum war zunichst eine Sicherheit filr den Kaufpreis—
- anspruch der Klagerino Der Beklagte hétte, solange dieser fh
;;AnSPruch noch bestand, diesen erflillen kénnen. Damit hétte,‘
" er gem#B § 426 Abs. 2 BGB einen Ausgleichsanspruch gegen
v“ Fritz Weitpert und die anderen frilheren Gesellschafter er-
fiiworben und infolgedessen entsprechend §§ 412, 401 BGB
_:'elnen Aunspruch gegen die Klédgerin gehabt, daB diese ihm

. bei Zahlung der Restischuld das Vorbehaltseigentum an der




K;fseinem Ausscheiden eingetretene Verjﬁhrung des § 159 HGB -
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Maschine iibertrage (BGHZ 42, 53, 56/57). Hitte die Klige-
rin vorher ihr Vorbehaltseigentum aufgegeben, dann hhtte
der Beklagte allerdings, obgleich § 776 BGB insoweit
nicht anwendbar ist, unter beatimmten Voraussetzangen
dem Kaufpreisanepruch der Kl#gerin entgegenhalten kin- '
nen, dies sel gu seinen Lasten geschehen (BGB-RGRK

11. Aufl. Anm. 3 zu § 423 m.w.N.). '

So liegen hier aber die Dinge nicht. Nachdem der
Konkursverwalter die Erfilllung des Kaufvertrages abge-
lehnt hatte, war der Kaufpreisanspruch erloschen. Damit
erlosch auch das durch den Eigentumsvorbehalt begriindete
Anwartschaftsrecht Fritz WS auf Erverb des Eigen- o
tums an der Maschine, weil die Bedingung flr den Elgentums— ,
iibergang, die Erfiillung des Kaufprexsanspruchs, nicht mehr
eintreten konnte. Am Schadensersatzanspruch setzte sich
das Vorbehaltseigentum nicht fort. Infolgedessen hitte
auch der Beklagte bei Erfiillung dieses Anspruchs die
ﬁbertragéng des Eigentums auf sich nicht verlangen kon-
~nen. Die Klédgerin hatte mit dexr Erfﬁllungsablehnung des
. Konkursverwalters wieder vorbehaltfreiess Bigentum er-
. langt, tiber das sie frei verfiigen konnte, ohne dadurch

. Qem Beklagten eine Sicherheit fur geine kunftigen Aus— o
'”:glelchsaneprhche zu nehmenoj . - |

v}iv, : Das Berufungsgericht hat auch die Einrede deS”Be~
_leagten, AnSprﬁche aus dem Kaufvertrag selen ihm gegen» _
liber verjihrt, verworfen° Auf die in fﬁnf Jahren nach

habe er verzichtet. Zwar ‘bleibe: davon sein Recht unbe~:

: vrﬁhrt sich auf den Ablauf einmer zugunsten der Gesell-
 schaft laufenden kiirzeren Verjéhrungsfrist zu berufen.

- Die Gesellschaft sei aber bereits im Jahre 1956 mit ihren
Kaufpreisraten in Verzug geraten. Damit sei nach den Ge-
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gschdftsbedingungen der Kliégerin die gesambte Kaufpreisfor-

derung fdéllig geworden. Iliese wiirde an sich gemdB §§ 196
~Abs, 1 Nx., 1, Abs. 2, 198, 201 BGB am 31. Dezember 1960,
- also bevor die Klégerin (am 7. Dezember 1962) Klage er-
" hoben habe, verjshrt gewesen sein. Die Klégerin habe
;;//aber, wie durch die Beweisaufnahme erwiesen sei, in dem y
Sommermonaten 1956 der Firma WJJ & Co. die Forderung

- gestundet, bis ein Geldgeber gefunden werde. Dieser habe "
zur Zeit des Abschlusses der Zusatzveréinbarung am
13. Mdrz 1958 zur Verfiigung gestanden. Bis dahin seil
infolgedessen der Ablauf der Verjahrung gemdB § 202 BGB -
gehemmt gewesen. Allein aus diesem Grunde sei die Ver—~
jdhrung bei Klageerhebung am 7. Degember 1962 noch nicht
abgelaufen gewesen. Die Hemmung der Verjahrung miisse der o
. Beklagte gegen sich gelten lassen, weil sie schon eingetre¥ :f

ten sei, bevor er die Gesellschaft verlassen habe. o

s

Auf diese Weise 18t sich nicht begriinden, der
o lagtec kdnne sich auf Verjéhrung nicht berufen° Nach
_ f§ 205 BGB ist der Zeitraum, wihrend dessen die Verjéh—
- rung gehemmt ist, in die Verjéhrungsfrist micht einzu-
 rechnen° Das bedeutet, dag die Frist, die sonst mit Ende @
' des 31. Dezember 1956 begounen hitte, mit Ablauf der 1956
gewihrten Stundung, also am 13. Mirz 1958 und nicht erst =
 Ende 1958 angelaufen ware, wie das Berufungsgericht an-
 fgenommen hat, § 201 Satz 2 BGB, von dessen Anwendung es
;,mbgllcherwelse ausgegangen ist, grelft nicht ein, wenn
?_de: Gldubiger eine Forderung nach Eintritt der Fallig~
" K¥eit stundet (RGZ 120, 355, 362). Die Verjéhrung wiirde
ffdaher, wenn es auf die vom Berufungsgericht fir bewiesen o
~ gehaltene Stundung vom Januar 1956 allein ankiéme, bereits
eingetreten sein, bevor die Kligerin (am 7. Dezember 1962) =
. Klage erhob. o
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Der Beklagte kann sich aber aus anderen Griinden
auf Verjihrung nicht berufen. Er wird nicht wegen des
Kaufpreisanspruchs, sondern wegen des Schadensersatzan-
spruchs auf Nichterfiillung des Kaufvertrages verklagt.
Dieser ist gegeniiber dem urspriinglichen Vertragsanspruch
ein neuer, selbstdndiger Anspruch, der einer eigemen
Verjéhrung unterliegt. Fiir den Beginun der fiir ihn mafB-
geblichen Verjihrungsfrist kommt es daher - ebenfalls
- gemdB §§ 198, 201 BGB - auf seine Entstehung an; der
Zeitpunkt der Entstehung des frilheren Anspruchs auf Er~-
fiilllung des Kaufvertrages ist insoweit ohne Bedeutung.
Dag ist fiir Schadensersatzanspriiche wegen Nichterfil-

lung, die auf den Vorschriften der §§ 280, 325, 326 BGB

beruhen, in Rechtsprechung und Schrifttum anerkaunnt (RG3Z
128, 76; Staudinger/Coing 1l. Aufl. Anm. 2 zu § 198 BGB
- m.w.N.). Filr den Schadensersatzanspruch, der gemif -
§ 17 KO an die Stelle eines vertraglichen Erfullungs—

' ansprucha getreten ist, kann nichts anderes gelten. Die

Frist zur Verjshrung der Forderung der Kligerin kann da-
her zugunsten des Beklagten erst nach der Erklérung des

Konkursverwalters vom 10. Dezember 1959, daB er die Er-

 fullung ablehne, angelaufen sein. Ob sie dem Beklagten
gegentiber durch die Anmeldung der Forderung im Konkurs b
- Fritz Weitperts unterbrochen war (§§ 209 Abs. 1 u. 2 fm
‘Nr. 2, 214 BGB), kaun dahingestellt bleiben, da die Kld~
gerin im Dezember 1962 Klage erhoben hat und zu diesem

 Zeitpunkt die Vierjahresfrist des § 196 4bs. 2 BGB auf
~_keinen Fall verstrichen sein konnte. Ebenso braucht

nicht gepriift zu werden, ob der Beklagte fiir den Scha-
densergatzanspruch wegen Nichterfilllung héitte einstehen
milssen, wenn vor dessen Entstehung die Kaufpreisforde-
rung ihm gegeniiber schon verjéhrt gewesen wire. Denn

das kann nicht der Fall gewesen sein. Auch ohne Hemmung
oder Unterbrechung der Verjdhrung wdre die Kaufpreisfor-




 und den Beklagten dementsprechend nach dem Antrage der
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derung nicht vor Ablauf des Jahres 1960, also erst mnach
Entstehung des Schadensersatzanspruchs, ver jihrtigewesen.
-Infolgedessen kinnen auch die Verfahrensriigen der Revision
unerdrtert bleiben, mit denen sie die Peststellung des Be-
rufungsgerichts angreift, die Kligerin habe die Kaufpreis-
forderung im Sommer 1956 gestundet und. damit eine spdte-
re Verjdhrung dieser Forderung herbeigefihrt.

V. Die gegen den Grund des Klaganspruchs erhobenen
Bedenken der Revision erweisen sich nach alledem als unbe-
grindet. Dagegen 1léfBt sich der HBhe nach die Verurteilung
des Beklagten nach dem gegenwdrtigen ProzeBstand nicht
rechtfertigen,

Die Kligerin hat Schadensersatz in Hthe des Rest—
kaufpreises verlangt. Davon, daB ihr durch die Nichterfiil-
lung des Kaufvertrages ein Schaden in dieser Hihe entstan-
den sei, ist das Berufungsgericht ohne welteres ausgegan-
gen. Es hat lediglich unter dem Gesichtspunkt des § 254
BGB gepruft, ob der Kligerin vorzuwerfen sei, auf das
Eigentum an der Maschine verzichtet und ihrem Schaden
durch Aussonderung und Verkauf der Maschine nicht verrin—
‘gert zu haben. Das hat es aus mehreren Griinden verneint

Klagerin verurtellt.

Auf diese Welse 14Bt sich der Klaganspruch in der
geltend gemachten Hohe nicht begriinden. Die Schadensberech-
nung des Berufungesgerichts wiirde darauf hinauslaufen, daB o
die Kligerin vom Beklagten in jedem Falle den Betrag er-
setzt verlangen kann, um den ihr Vermigen nach Aufgabe dea
Eigentums sn der Maschine gemindert war. Den Eigéntumsveiév;x
luSt, der durch eine besondere Vereinbarung zwischen der :
Klégerin und dem Konkursverwalter zustande kam, braucht

?
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aber der Beklagte nicht gegen sich gelten gu lassen; er

haftet nur fir Anspriiche, die auf dem Xaufvertrag selbst

beruhen, und muf lediglich fir den Schaden einstehen,

der der KliHgerin dadurch entstanden ist, daB der Koankurs-
verwalter die Erfiillung des Kaufvertrages abgelehnt hat,

Dieser Schaden bemifit sich nach der hier anzuwendenden

sog. Differenztheorie (vgl. Feldhaus, J% 1956, 313 mawonn){

nach der Hthe des Restkaufanspruchs, den die Klidgerin
verloren hat, vermindert um den damaligen Verkaufswert
_der Maschine, deren Aussonderung aue der Konkursmasse ihr
seinerzeit sustand. Ob unter besonderen Umsténden der
 Vertragspartner des Gemeinschuldners in Fsllen des § 17 KO
wie nach allgemeinem blirgerlichen Recht (BGHZ 20, 338,
343) dem Konkursverwalter seine vertragsgemidBe Leistung'
anbieten und seinen Schaden danach in voller Hohe der 1
nicht erbrachten Gegenleistung berechnen ktnnte, braucht
nicht entschieden zu werden, da hier solche besonderen
Umsténde nicht vorliegen. In HShe des gesambten Restkauf-
preisanspruchs ktnnte der Ersatzanspruch der Klégerin da-

her nur begriindet sein, wenn die Maschine im Dezember 1959 <_1

iiberhaupt keinen Wert mehr gehadbt hdtte. Das widre, wenn

~ man von einem etwa verbleibenden Schrottwert absieht, de:”.;:°
' Fall gewesen, wenn es der Kllgerin nicht mbglich gewesen
whre, die Maschine anderweit zu verkaufen, oder wemn sie
nur einen Erlds hitte erzielen kbnmen, der die bei einem

Weiterverkauf anfallenden Unkosten nicht ilberstiegen

hétte. Einen solchen Sachverhalt hatte die Kligerin unter;j;_

:MHinweis auf die inswischen fortgeschrittene technische

"Entwicklung, den Verlust von Absatzmérkten und‘vergebliche- v

 Bemiihungen, die Maschine in ihrem Kundenkreis abszusetzen,
vorgetragen. Dem war der Beklagte mit der Behauptung ent-
gegengetreten, es wire, wenn auch unter Schwierigkeiten,
doch mtglich gewesen, die Maschine zu einem Preis zu ver-
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kaufen, der den Schaden der Klidgerin zumindest teilweise
gedeckt hdtte., Das Berufungsgericht hat hierzu zwar Zeu-

gen und einen Sachverst¥ndigen gehdrt, wegen seines unzu- o
treffenden rechtlichen Ausgangspunkts aber keine abschlie~  ﬁ
Bende Feststellung iiber die Verk#uflichkeit der Maschinme
und ihren etwaigen Verkaufswert getroffen. Dies mul infol~.
gedessen - gegebenenfalls unter Anwendung der Grundsitze

des § 287 ZPD - noch nachgeholt werden, damit die Hohe

des Klaganspruchs bestimmt werden kann.

Auf den Umstand, daf die Schadensersatzforderung
im XKonkurs Fritz VR bereits in voller Héhe sur
Konkurstabelle festgestellt worden ist, kann sich die
Kldgerin dem Beklagten gegeniiber nicht bverufen. Ein aus-
geschiedener Gesellschafter braucht sich eine im spdteren
-Konkurs der Gesellschaft oder ihres Rechtsnachfolgers ge-—
troffene Feststellung ebensowenig entgegenhalten zu lassen
wle ein Urteil, das in einem erst nach seinem Ausscheiden
gefihrten Rechtasstreit gegen dile Gesellschaft ergangen
ist (BGHZ 44, 229, 233).

VI, Aus dem unter V. erdrterten Grund muf das ange-

- fochtene Urteil auf die Revision des Béklagten hin aufge-
~ hoben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Ent-

scheldung an das Berufungsgericht zuruckverwiesen werdeno
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Diesem ist auch die Entscheidung iber die Kosten der
Revisionsinstanz vorzubehalten, da diese vom endgliltigen
Ausgang des Rechtsstreits abhéngt.

_ Dr., Fischer S Dr. Kuhn. Dr. Bukow

Bundesrichter Fleck
igt beurlaudbt und
deshalb nicht in der
Lage zu unfterschreiben

Dr. Pischer Stimpel
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