vk

Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: Ja

HGB § 131

Der NachlaBkonkurs des Gesellschafter-Erben 186st die
offene Handelsgesellschaft nicht auf.

ZPO §§ 33, 263

Hat ein von der Gesellschaft verklagter Gesellschafter
die Widerklage auf Feststellung seiner Gesellschaftszu-
gehorigkeit irrtiimlich gegen die Gesellschaft gerichtet,
so kann er sie unter Umstdnden auch noch in der Beru-
fungsinstanz auf einen Gesellschafter erstrecken, der
bisher nicht selbst Partei war, aber die Gesellschaft
im ProzeBl vertreten hatte,

BGH, Urt. v. 30. April 1984 - II ZR 293/83 - OLG Oldenburg
LG Osnabriick
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30. April 1984
Kaufmann
Justizhauptsekretéirin
in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter

der Geschiiftsstelle

der Megmmmm KG, vertreten durch den persénlich haftenden
Gesellschafter Jurgen NEIR, T@strate §§, FIEED W -
K G,

Kldgerin und Revisionskl&igerin,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GNP -
gegen

Frau Doris Ke@lll@, In den B W, OGER

Beklagte und Revisionsbeklagte,

-~ ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Dr. (NS und
Dr. R -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt gw.grinz.law

Der 1I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 30. April 1984 durch den
Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofes Dr. h c. Stimpel
und die Richter Dr. Schulze, Dr, Bauer, Dr. Kellermann
und Dr. Seidl

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&dgerin wird das
Teil-Urteil des 1. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Oldenburg vom 17. Novem-
ber 1983 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des

Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zurudckverwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte ist die alleinige Erbin ihres am
7. November 1980 verstorbenen Ehemannes, des Kauf-
manns Johannes Ke@ . Dieser war einer der beiden
' perstnlich haftenden Gesellschafter der Kldgerin,
Nach seinem Tode verklagte die Kldgerin die Beklagte
auf Rickzahlung eines Darlehns von 150.000 DM. Diese
rechnete gegen den Darlehnsanspruch mit Gewinnan-
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sprichen auf und machte dazu geltend, sie sei mit dem
Erbfall in die Gesellschafterstellung ihres Ehemannes
eingeridckt. Diese Zahlungsklage ist noch in der Beru-
fungsinstanz anhdngig. Gegenstand des Revisionsver-
fahrens ist die Widerklage, mit der die Beklagte fest-
zustellen beantragt hat, dafl sie perstnlich haftende
Gesellschafterin der klagenden Kommanditgesellschaft
sei. Die Kldgerin tritt dem entgegen. Sie beruft sich
darauf, dafB iiber den NachlaB von Johannes KellllB anm
30. April 1981 der NachlaBlkonkurs erdffnet worden

ist und die Mitgesellschafter die Beklagte deshalb
gemdfB § 11 des Gesellschaftsvertrages aus der Gesell-
schaft ausgeschlossen haben. Nach diesem § 11 k&nnen
"Gesellschafter, die in Konkurs fallen, ... von den
iibrigen Gesellschaftern ausgeschlossen werden."

Das Landgericht hat die Widerklage abgewiesen,
das Oberlandesgericht hat ihr stattgegeben. Mit der
Revision, die die Beklagte zuriickzuweisen beantragt,
méchte die Kldgerin das erstinstanzliche Urteil wieder-
hergestellt haben.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet.

1. Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes kann in der handelsrechtlichen Personenge-
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sellschaft der Streit, ob jemand der Gesellschaft ange-
hért, nicht mit dieser, sondern nur im ProzeB mit den
Mitgesellschaftern ausgetragen werden (vgl. u.a.

IM HGB § 125 Nr. 1 mit Anm. Rob., Fischer; BGHZ 48,

175, 177; 81, 263, 264). Die Beklagte hitte daher die
Klage auf Feststellung, daB sie noch Gesellschafterin
sei, gegen die beiden anderen Gesellschafter richten
miissen. Es ist zwar rechtlich mdglich, davon abweichend
durch Gesellschaftsvertrag zu bestimmen, daB ein der-
artiger ProzeB mit der Gesellschaft ausgefochten wird
und der Ausgang alsdann filir die Gesellschafter verbind-
lich ist (Sen.Urt. v. 30.6.66 - II ZR 149/6L = WM 1966,
1036). Der fiir die klagende Kommanditgesellschaft maf-
gebliche Vertrag gibt aber fiir eine solche Regelung
nichts her. Soweit sie das Berufungsgericht daraus her-
leiten m&chte, daB die Gesellschaft durch ihre Geschdfts-
filhrung neue Kommanditisten aufnehmen diirfe - wie das
bei Publikumsgesellschaften nicht selten der Fall ist -,
scheitert seine Auffassung schon daran, dafl auch das
eine Grundlage im Gesellschaftsvertrag voraussetzen
wiirde, der Gesellschaftsvertrag der Kldgerin aber eine
dahingehende Bestimmung nicht enth&@lt; eine solche wiirde
iberdies nicht die weitgehende Wirkung haben, daf3 der
Gesellschaft damit die Kompetenz zur Fihrung von Pro-
zessen iUber die Wirksamkeit von Ausschlieflungsbeschliissen
zufiele.

Das angefochtene Urteil, mit dem das Berufungsgericht
die Gesellschaftszugehtrigkeit der Beklagten festgestellt
hat, muB daher aufgehoben werden.



2. Andererseits ist die Widerklage in der Revisions-
instanz nicht abzuweisen. Hdtte nZ&mlich das Berufungsge-
richt die Rechtslage erkannt, hidtte es die Beklagte, wie
diese mit Recht geriigt hat, gemdB § 139 ZPO darauf hin-
weisen und ihr Gelegenheit geben miissen, die Widerklage
auf den Mitgesellschafter Nl und die Kommanditistin
E + S Eisen und Stahl Service Betrieb GmbH umzustellen.
Obwohl die Rechtsprechung einem Parteiwechsel in der Be-
rufungsinstanz im allgemeinen zuriickhaltend gegeniliber-
steht (vgl. u.a. BGHZ 21, 285, 289; Sen.Urt. v.

10.11.80 - II ZR 96/80 = LM ZPO § 303 Nr. 10), widre er
hier ausnahmsweise zulidssig gewesen. Denn N@B hatte
schon das gesamte bisherige Verfahren als Vertreter der
Klidgerin durchgefiihrt und somit alle Verteidigungsmdglich-
keiten gegeniiber der Widerklage wahrnehmen koénnen; infolge-
dessen hdtten weder er selbst noch die durch ihn als
Geschdftsfilihrer vertretene E + S GmbH bei Einbeziehung

in den Prozefl irgendwelche Nachteile hinnehmen miissen.
Daher hitten sie miBSlbrd@uchlich gehandelt, h&tten sie

der Fortsetzung des Verfahrens im zweiten Rechtszuge

auf der Widerbeklagtenseite nicht zugestimmt, so daB

eine Weigerung unbeachtlich gewesen wire.

Der Parteiwechsel widre auch nicht deshalb unzu-
ldssig gewesen, weil es sich um eine Widerklage han-
delt. Nach verbreiteter Meinung im Schrifttum und in
der Rechtsprechung ist es im Widerklageverfahren jeden-
falls in bestimmten Fallgruppen nicht ausgeschlossen,
die Widerklage gegen einen bisher am Rechtsstreit nicht
beteiligten Dritten zu erheben (Ubersicht bei Z8ller/
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Vollkommer, ZPO, 13. Aufl., Anm. IV 2 zu § 33). Im vorlie-
genden Fall widre das ebenfalls zuldssig gewesen. Die
Besonderheit besteht darin, daB das gegen die Mitgesell-
schafter zu erstreitende Feststellungsurteil fiir die
Kldgerin verbindlich ist und damit auch fir die im
zweiten Rechtszuge noch anhd@ngige Zahlungsklage - we-
gen der Aufrechnungsforderung - vorgreiflich sein kann.
Wo die Dinge tatsd@chlich und rechtlich derart eng mit-
einander verknipft sind, entspricht es dem Sinn des

§ 33 ZPO, der verklagten Partei den Gegenangriff auch
dann zu ermfglichen, wenn die widerbeklagte Partei

nicht die Kldgerin selbst ist.

Der Rechtsstreit ist daher an das Berufungsgericht
zurlickzuverweisen, um der Beklagten die Moglichkeit zu
geben, die Widerklage umzustellen und damit die bis-~
herige Prozef3ifiihrung auszuwerten,

3. In der Sache selbst ist dem Berufungsgericht
darin zuzustimmen, dafl die Beklagte noch Gesellschafterin
ist. § 11 des Gesellschaftsvertrages ermdglicht zwar den
Ubrigen Gesellschaftern, einen in Konkurs gefallenen
Gesellschafter auszuschlieBlen, weil dessen Konkurs die
Gesellschaft gemidB § 161 Abs. 2, § 131 Nr. 5 HGB aufldst
und die Mitgesellschafter mit dem Ausschluf (und der
Zahlung des Abfindungsguthabens in die Konkursmasse)
die Moglichkeit haben sollen, die Gesellschaft fortzu-
setzen, Diese Regelung kann jedoch auf den Nachlaflikonkurs,
der iliber das von einem Gesellschafter ererbte NachlafBver-



mbgen erdffnet wird, nicht angewandt werden, weil der
NachlaBkonkurs nicht zur Aufldsung der Gesellschaft
fihrt.

Das wird zwar im Schrifttum weitgehend anders
beurteilt (u.a. Schlegelberger/GeBler, HGB, 4. Aufl.,
Anm. 15 zu § 139; A. Hueck, Das Recht der offenen
Handelsgesellschaft, 4. Aufl., § 28 II 5 a.E., jeweils
m.w.N.), jedoch zu Unrecht.

Nach der schon vom Reichsgericht iibernommenen
und inzwischen weiter entwickelten st&ndigen Recht-
sprechung des erkennenden Senats (insbesondere BGHZ 22,
186; 68, 225), der sich auch der fiir das Erbrecht zu-
stidndige Senat des Bundesgerichtshofes angeschlossen
hat (IVa ZR 229/81 v. 4.5.83 = LM BGB § 1922 Nr. 13),
vererbt sich der Gesellschaftsanteil an einer Personen-
gesellschaft in der Weise, daBl er getrennt vom ilibrigen
- bei mehreren Erben gesamthdnderisch gebundenen -
NachlaBvermdgen unmittelbar und endgliltig in das Pri-
vatvermdgen des Gesellschafter-Erben f&allt.Fir die An-
nahme, daf3 diese einmal vollzogene Trennung des An-
teils vom erbrechtlich gebundenen Sondervermdigen nach-
trdglich in bestimmten erbrechtlich bedeutsamen Fdllen
wieder aufgehoben werde, gibt es keinen rechtfertigen-
den Grund. Das hat der Senat im Ergebnis bereits flr
den Fall der NachlaBverwaltung entschieden (BGHZ 47,
293). Hierzu hat er ausgefiihrt, der Nachlafiverwalter
sei aus zwingenden gesellschaftsrechtlichen Grinden
nicht legitimiert, Mitgliedschaftsrechte eines Erben,
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die auf einer gesellschaftsrechtlichen Beteiligung
beruhen, geltend zu machen. Der Gesellschaftsanteil
verbleibt daher als solcher in der alleinigen Sachbe-
fugnis des Gesellschafter-Erben. Ebenso, wie sich bei
der NachlaBiverwaltung die Rechte des Verwalters auf
den Gesellschaftsanteil als solchen nicht erstrecken,
ergreift auch der NachlaBkonkurs den Gesellschaftsan-
teil als solchen nicht (Ulmer, GroSkomm. HGB, 3. Aufl.,
Anm. 56 zu § 139 und Festschrift Schilling, S. 98/99;
Mentzel/Kuhn/Uhlenbruck, KO, 9. Aufl., § 214 Rn. 14).

Diese rechtliche Beurteilung steht nicht im Wider-
spruch zu dem vom Senat wiederholt ausgesprochenen
(auch vom IVa-Zivilsenat aa0 unter Nr. 3 der Entschei-
dungsgriinde und im Leitsatz b zu diesem Urteil beton-
ten) Grundsatz, daB die Beriicksichtigung zwingender
gesellschaftsrechtlicher Griinde bei der Erbfolge nicht
dazu fiihren darf, die ausgewogene gesetzliche Regelung
iiber die Haftung des vererbten Vermdgens fiir die Nach-
laBBverbindlichkeiten und liber die Rechtsverhédltnisse
der Miterben untereinander zu beeintrdchtigen. Das ist
aber, soweit hier der NachlaBkonkurs und die damit ver-
kniipften Interessen der Nachlafigldubiger in Frage
stehen, nicht der Fall. Denn es gibt keinen Grund an-
zunehmen, daBl die Sondervererbung des Gesellschafts-
anteils auch aus ihm abzuleitende ilibertragbare Ver-
mogensrechte umfassen miiBte. Der Senat hat daher eben-
falls schon fiir die Nachlafiverwaltung entschieden, dafB
bis zur Abwicklung des NachlaBvermtgens (jedenfalls be-
stimmte)Gewinnansprﬁche und der Anspruch auf das



kiinftige Auseinandersetzungsguthaben zum librigen Nach-
lal geh®ren und infolgedessen der Nachlaflverwaltung
unterliegen (BGHZ 47, 293, 296). Fir den NachlaBkon-
kurs ist keine andere rechtliche Beurteilung méglich,
so daB auch hier der Vorrang der NachlafBlgldubiger vor
den Privatgldubigern des Gesellschafter-Erben gewahrt
und dem NachlaBkonkursverwalter der Zugriff auf den
Wert des Gesellschaftsanteils (durch Kiindigung ent-
sprechend § 135 HGB) moglich ist; mehr konnte er

auch nicht erreichen, wenn der Anteil in die NachlafB-
konkursmasse fallen wlirde. Einzelheiten - wie etwa

die Fragen, ob auch die erst vom Gesellschafter-Erben
erarbeiteten stillen Reserven dem NachlaBkonkursver-
mégen zuzufilhren, oder Gewinnanspriiche, die als Tatig-
keitsvergiitung fir den Gesellschafter-Erben gelten
knnen, vom Verwalter einzuziehen sind - brauchen hier
nicht weiter erdrtert zu werden. Es kommt nur darauf an,
daB der Nachlaflkonkurs den Gesellschaftsanteil als den
Inbegriff der Mitgliedschaftsrechte des Gesellschafter-
Erben nicht ergreift und die Gesellschaft deshalb auch
nicht gemiB § 131 Nr. 5 HGB aufgeldst wird.

Diese Rechtslage besteht nicht nur, wenn der Nach-
la8 auf mehrere Erben iibergeht, sondern auch, wenn nur
ein Erbe vorhanden ist. Hier spielt zwar der filir die
Sondervererbung von Gesellschaftsanteilen im Vorder-
grund stehende Gesichtspunkt, daB eine Erbengemein-
schaft als Inhaberin der Gesellschafterposition unge-
eignet ist, keine Rolle., Die Sondervererbung gewinnt
auch, wenn es sich lediglich um einen Erben handelt,
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im wesentlichen nur dann praktische Bedeutung, wenn

der Nachlaf3 durch Nachlaflverwaltung, NachlaBkonkurs
oder Testamentsvollstreckung vom iUbrigen Privatvermt-
gen des alleinigen Erben abgesondert wird. DaB aber

die Grundsdtze iiber die gesonderte erbrechtliche Be-
handlung von Gesellschaftsanteilen dennoch hier ebenso
wie beim Vorhandensein einer Erbengemeinschaft eingrei-
fen miissen, ergibt sich aus dem gesellschaftsrechtlich
zwingenden Grund, daB die Verwaltung solcher Mitglied-
schaftsrechte grundsdtzlich keine Fremdbestimmung ver-
trdgt (vgl. BGHZ 47, 293). Die vom Senat bisher nicht
entschiedene Sonderfrage, ob gleichwohl eine Testaments-
vollstreckung iiber einen Kommanditanteil rechtlich még-
lich ist, kann weiterhin offen bleiben, da auch diese
die Absonderung des Anteils vom Ubrigen NachlaBivermdgen
voraussetzen wiirde.

SchlieB8lich ist auch die Frage zu verneinen, ob
§ 131 Nr. 5 HGB entsprechend anzuwenden ist. Das wird
zwar teilweise mit der Begriindung bejaht, es sei der
Zweck des NachlaBkonkurses, das gesamte auf den Erben
ilbergegangene Vermdgen des Erblassers zu liquidieren.
Wahrend aber im Privatkonkurs eines Gesellschafters
wegen seiner Vermgenslosigkeit fir ihn keine M&glich-
keit besteht, sich den Gesellschaftsanteil zu erhalten,
kann das in Fdllen des NachlaBkonkurses durchaus anders
sein. Dort ist es nicht sinnvoll, dem Gesellschafter-
Erben von vornherein durch eine Ausdehnung der Vor-
schrift Uber ihren Wortlaut hinaus die Chance zu nehmen,
durch Zahlung aus seinem Privatvermfgen den Auseinander-



- 11 -

setzungsanspruch aus der NachlaBkonkursmasse aus-
zulGsen. Wegen des Rechts des Verwalters, andern-
falls das Gesellschaftsverhdltnis zu kiindigen,

werden die Interessen der NachlafBgldubiger hier-
durch nicht beeintrdchtigt (ebenso Ulmer, Festschrift
aa0, S. 99).

Kommt nach alledem die Vorschrift des
§ 131 Nr. 5 HGB nicht zum Zuge, dann greift im
vorliegenden Falle der AusschlieBungsgrund des
§ 11 des Gesellschaftsvertrages nicht ein, der
einen Konkurs und damit die Aufl8sung der Gesell-
schaft voraussetzt. Der NachlaBkonkurs ist entge-
gen der Ansicht der Revision allein fir sich auch
kein Tatbestand, der den Mitgesellschaftern ohne
weiteres das Recht gegeben hdtte, das Gesellschafts-
verhdltnis zur Beklagten aus wichtigem Grunde zu
kiindigen. Nach dem in die Revisionsinstanz gelangten
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Sachverhalt ist die Beklagte daher als Erbin ihres
Ehemannes (mit Riicksicht auf die im Gesellschaftsver-
trag enthaltene Nachfolgeklausel) Gesellschafterin ge-
worden und auch weiterhin geblieben.

Stimpel Dr. Schulze Richter am Bundes-
gerichtshof Dr. Bauer
kann urlaubshalber
nicht unterschreiben.

Stimpel

Dr. Kellermann Dr. Seidl
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