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Beklagte und zu 2 b is  10 und 12 Revi­
s ionsk läger,

-  Prozeßbevollm ächtigter: Rechtsanwalt

gegen

1 .

2 .

Klägerinnen und R evisionsbeklagte,

-  Prozeßbevollm ächtigte: Rechtsanwälte und



Der I I .  Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs hat auf 
d ie  mündliche Verhandlung vom 11. Oktober 1971 u n te r Mit­
wirkung des Senatspräsiden ten  Stimpel und der B undesrichter 
Liesecke, Br. Schulze, P ieck und Br. Bauer

fü r  Recht erkann t:

Die R evision gegen das U r te i l  des 2. Z iv il­
senats des O berlandesgerichts in  Köln vom
6. März 1968 wird au f Eosten der Beklagten zu 2 
b is  10 und 12 zurückgewiesen.

Von Rechts wegen

T atbestand:

Die Beklagte zu 1 war u rsp rüng lich  eine offene Handels­
g e s e lls c h a f t .  G ese llsch a fte r  waren die Beklagten zu 2 b is  12 
und der E rb lasse r der K lägerinnen. Nachdem d ie se r  das G esell­
sch a fts  V erhältn is  zum 31. Dezember 1964 gekündigt h a t te ,  fand 
am 11. November 1964 eine Gesellsohafterversam mlung s t a t t .
In ih r  e rk lä r te  e r  s ic h  "mit der Übernahme se in e r  G eschäfts­
a n te i le  durch die verbleibenden G ese llsch a fte r"  zu einem 
P re is  von 600.000 DM einverstanden , wovon je  200.000 DM zum 
31. Dezember 1965, 1966 und 1967 gezah lt werden s o l l te n .
Die Beklagten zu 2 b is  12 nahmen das Angebot des E rb lassers 
an . Dazu h e iß t es in  dem Versammlungsprotokoll: "Eine Nach­
schußverpflichtung der verbleibenden G ese llsc h a fte r  wird 
h ierdurch  n ich t a u sg e lö s t" . Gemäß G ese llschafterbesch lüssen
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vom 11. und 27. November 1964 wurde d ie  Beklagte zu 1 
zum 1. Januar 1965 in  eine Kommanditgesellschaft mit dem 
Beklagten zu 11 a ls  persö n lich  haftendem G ese llsch a fte r 
und den Beklagten zu 2 b is  10 und 12 a ls  Kommanditisten 
umgewandelt•

Die P arte ien  s t r e i t e n ,  ob den Klägerinnen d ie  von 
ihrem E rb lasser am 11. November 1964 verlan g te  Abfindungs­
summe von 600.000 DM zu steh t. Die Beklagten meinen, n ich t 
zur Zahlung v e rp f l ic h te t  zu s e in . Die verk lag ten  G esell­
sc h a fte r  behaupten, s ie  h ä tten  s ic h  m it dem E rb lasse r ge­
e in ig t ,  nur d ie G ese llschaft s o lle  fü r das Abfindungsgut­
haben haften . Die Beklagten zu 2 b is  10 und 12 berufen sich  
fe rn e r  auf ih re  Haftungsbeschränkung a ls  Kommanditisten.
A lle Beklagten rechnen außerdem m it Schadenersatzansprüchen 
au f.

Das Landgericht ha t durch T e i lu r te i l  d ie  au f Zahlung 
der am 31. Dezember 1965 f ä l l i g  gewesenen e rs te n  Rate in  
Höhe von 200.000 DM nebst Zinsen g e r ic h te te  Klage abgewie­
sen , soweit d ie Beklagten zu 2 b is  12 verk lag t s ind .

Das O berlandesgericht ha t d ieses T e i lu r te i l  nebst 
dem ihm zugrundeliegenden Verfahren aufgehoben und d ie 
Sache an das Landgericht zurückverwiesen. Mit der Revision 
e rs treb en  die Beklagten zu 2 b is  10 und 12 d ie  Wiederher­
s te llu n g  des lan d g e rich tlich en  U r te i ls .  Die Klägerinnen 
beantragen, das R ech tsm itte l zurückzuweisen.
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Entseheidungsgründes

I .  1. Die Beklagten sind  durch das B eru fungsu rte il be­
schwert (vg l. BGHZ 31, 358, 361); denn s ie  haben im zweiten 
Rechtszug, s t a t t  der e rs tre b te n  Zurückweisung der von den 
Klägerinnen eingeleg ten  Berufung, nu r d ie  Zurückverweisung 
der Sache an das Landgericht e r r e ic h t .

2. Die R evision h a t n ich t ausd rück lich  gerügt und, 
wie die Erörterungen in  der mündlichen Verhandlung ergeben 
haben, auch n ich t rügen w ollen, dafi das B erufungsgericht 
mit der Zurückverweisung der Sache gegen § 539 ZPO verstoßen 
habe. L edig lich  die R evisionsbeklagten haben in  der mündlichen 
Verhandlung geltend  gemacht, das B erufungsgericht h ä tte  a l le n ­
f a l l s  nach § 538 Abs. 1 Nr. 3 ZPO zurückverweisen dürfen und 
dazu vorher abschließend über den Grund des Anspruchs en t­
scheiden müssen. Ihre Rüge i s t  jedoch unbeach tlich . Der Re­
v isionsbek lag te  kann prozessuale  Mängel nur geltend  machen, 
um die Zurückweisung der R evision zu e rre ich en  (vg l. S te in /  
Jonas/Pohle, ZPO, 19« A u fl., § 556 Anm. I  1 ). E rs tre b t e r  
mehr -  wie h ie r  d ie Fortsetzung des BerufungsVerfahrens - ,  
so muß e r  A nschlußrevision e in legen ; das i s t  n ioh t geschehen. 
Der Senat hat in fo lgedessen  d ie Aufhebung des e r s t in s ta n z ­
lich en  T e i lu r te i ls  und des ihm augrundellegenden Verfahrens 
sowie die Zurückverweisung der Sache an das Landgericht t r o tz  
der hiergegen bestehenden re c h tlic h e n  Bedenken hinzunehmen 
(§ 559 ZPO).

3« Kann danach d ie  R evision zu ke iner Änderung des 
B eru fungsu rte ils  führen , so f ra g t es s ic h , ob der Senat
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gleichwohl in  d ie  von d er Revision e r s t r e b te  sach lich ­
re c h tlic h e  Prüfung e in tre te n  kann. Der VI. Z iv ilsen a t 
des Bundesgerichtshofs ha t in  se in e r  Entscheidung 3GHZ 31, 
358, 363 (mit Anm. Häuß in  IM Nr. 8 zu § 539 ZPO) d ie Be­
denken au fg eze ig t, d ie  gegen eine solche Prüfung sprechen, 
d iese aber le tz te n  Endes n ich t fü r  durchgreifend e ra c h te t.
Dem sc h lie ß t der Senat s ich  an. Der vorliegende F a ll  un ter­
sche ide t s ich  zwar von dem damals entschiedenen dadurch, 
daß die Revision d o r t, wenngleich e r fo lg lo s , d ie Verletzung 
von § 539 ZPO gerügt h a t te .  Das r e c h t f e r t ig t  aber keine ab­
weichende B eurteilung. Es kommt nur darauf an , ob d ie sach­
lic h -re c h tlic h e n  Ausführungen, d ie  das Berufungsgericht zum 
Anlaß der Zurückverweisung genommen h a t ,  eine tragende Be­
deutung fü r die abschließende Entscheidung des R e c h tss tre its  
haben. Das i s t  h ie r  der F a ll .

I I .  Das B erufungsgericht le g t  d ie  in  der G ese llsch a fte r­
versammlung vom 11. November 1964 abgegebenen Erklärungen 
dahin aus, daß der E rb lasse r gegen eine von der G esell­
sch a ft zu zahlende Abfindung von 600.000 DM aus ih r  habe 
ausscheiden so lle n .

Dagegen wendet d ie Revision n lo h ts  e in . Vielmehr geht 
es ih r  nur darum, ob fü r  d iese  Abfindung auch d ie  R evisions­
k läger haften , a lso  d ie jen igen  M itg e se llsc h a fte r  des Erb­
la s s e r s ,  die zum 1. Januar 1965 Kommanditisten geworden sind . 
Das B erufungsgericht hat das -  v o rb e h a ltlic h  der Aufrechnung 
b e jah t. Die dagegen g e ric h te te n  A ngriffe der Revision sind  
unbegründet.

1. Für den Anspruch des aus e in e r  offenen Handelsge­
s e l ls c h a f t  ausgeschiedenen G ese llsch afte rs  auf Auszahlung



se ines Abfindungsguthabens h a ften  neben der G ese llschaft 
auch d ie  verbliebenen G e se llsc h a fte r  p e rsö n lich . Das e r­
g ib t s ic h  aus § 128 HGB, da es s ic h  b e i dem Abfindungsan­
spruch um eine "V erb ind lichkeit der G ese llsch aft"  im Sinne 
d ie se r  V o rsch rift h an d e lt.

Die Revision b e ru ft s ic h  in  diesem Zusammenhang zu 
Unrecht au f Entscheidungen des R e ich sg erich ts , nach denen 
e in  G ese llsch a fte r  u n te r Umständen einen M itg ese llsch a fte r  
während des Bestehens der G ese llsch a ft wegen e in e r  sogenannten 
S o zia lverp flich tung  der G ese llsch a ft n ic h t gemäß § 128 HGB in  
Anspruch nehmen kann. Diese Beschränkungen, d ie  auch der Bun­
d esgerich tsho f s t e t s  anerkannt h a t (v g l. u . a . BGHZ 37, 299»
301 und XM Nr. 7 zu § 128 HGB), la s se n  s ic h , wie d iesen  Ent­
scheidungen zu entnehmen i s t ,  nur fUr d ie  der G ese llschaft 
angehörenden G ese llsc h a fte r  begründen (v g l. dazu auch E ischer 
in  Großkomm. HGB, Anm. 36 und 37 zu § 128). Sie g e lten  da­
gegen n ich t fü r  den ausgeschiedenen G ese llsc h a fte r , der den 
in n e rg e se llsc h a ftlic h e n  Regelungen n ich t mehr u n te r l ie g t .  
H in s ic h tlic h  se ines Abfindungsanspruchs i s t  seine R ech tsste llung  
gegenüber der G ese llsch aft und seinen früheren  M itg ese llsch af- 
te rn  g ru n d sä tz lich  n ioh t anders a ls  d ie  jedes anderen G läubigers, 
der wegen e in e r  Eorderung gegen die G ese llsch aft gemäß § 128 HGB 
auch den oder d ie  p e rsö n lich  haftenden G ese llsc h a fte r  unm itte l­
bar in  Anspruch nehmen d a r f .

2. Etwas anderes h ä t te  a lle rd in g s  dann zu g e lte n , wenn 
s ic h  d ie  R evisionskläger au f d ie  Haftungsbeschränkung be­
ru fen  könnten, die ihnen in fo lg e  der Änderung des G esell­
sch a fts  V ertrages ab 1. Januar 1963 a ls  nunmehrigen Kommandi­
t i s t e n  eingeräumt worden war.
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Diese M öglichkeit haben s ie  jedoch n ic h t .  Der Erb­
la s s e r  hat an der Umwandlung der offenen H andelsgesell­
sch a ft in  eine Kommanditgesellschaft, auch wenn e r  b e i der 
Beschlußfassung darüber zugegen gewesen se in  mag, n ich t mit­
gew irkt. Insbesondere hat e r die Neufassung des G ese llschafts­
v e rtrag es  n ich t m itun terschrieben . Infolgedessen  hat d ie Um­
wandlung ihm gegenüber h in s ic h tlic h  se in es  Abfindungsanspruchs 
keine Wirkung. Ohne seine Zustimmung konnte eine Änderung 
des G ese llschaftsvertrages n ich t wirksam werden, solange e r 
der G ese llschaft noch angehörte.

3. S ch ließ lich  i s t  aus Rechtsgründen n ich ts  dagegen 
einzuwenden, daß das B erufungsgericht e inen  v e rtra g lic h e n  Aus­
schluß der Haftung der R evisionskläger v e rn e in t h a t .

Zu Unrecht geht zwar das B erufungsgericht davon aus, 
daß e in  so lcher Haftungsaussohluß schon m it Rücksicht auf 
§ 128  Satz 2 HGB n ich t möglich gewesen wäre. Nach d ie se r  Vor­
s c h r i f t  können die G ese llsch afte r mit Wirkung gegenüber D rit­
ten  ih re  persönliche Haftung nur durch e ine u n te r s ich  ge­
tro ffe n e  g e se llsc h a ftsv e rtra g lic h e  Vereinbarung n ich t aus­
sch ließen , Sie können aber, was durch § 128 Satz 2 HGB keines­
wegs ausgeschlossen i s t ,  mit den G ese llsohaftsg läub igern  ver­
einbaren , nur d ie G esellschaft s o lle  h a f te n . Das haben die 
Beklagten h ie r  geltend gemacht, indem s ie  behauptet haben, 
mit dem E rb lasser der Klägerinnen s e i  das h in s ic h t l ic h  seines 
Abfindungsanspruchs am 11. November 1964 so verabredet worden.

H ilfsw eise hat aber das B erufungsgericht auch h ierzu  
S te llung  genommen. Dabei hat es s ich  u n te r eingehender 
Würdigung mit den In teressen  der B e te il ig te n , den Zeugen­
aussagen und den w eiteren Parteibehauptungen Uber d ie Vorgänge



am 11. November 1964 ause inandergese tz t und i s t  zu dem 
Ergebnis g e lan g t, daß d ie  R evisionsk läger einen V ertrag 
über den Ausschluß von der persön lichen  Haftung n ich t be­
wiesen h ä tte n . Das muß d ie  R evision a ls  eine je d e n fa lls  
mögliche t a t r ic h te r l ic h e  Würdigung hinnehmen, w eil s ie  dem 
B erufungsgericht keinen rech tse rh eb lich en  V erfahrensverstoß 
vorwerfen kann.

Kein V erfahrensfeh ler l i e g t  insbesondere d a r in , daß das 
B erufungsgericht in  der Äußerung des E rb la s se rs , e r  h ä tte  s ich  
b esse r einen der verbleibenden G ese llsc h a fte r  a ls  Bürgen s t e l ­
len  la s s e n , kein  ausreichendes Beweisanzeichen fü r  einen ge­
w ollten  Haftungsausschluß der G ese llsc h a fte r  gesehen h a t.
Zwar i s t  der Revision einzuräumen, daß der E rb la sse r a ls  j u r i ­
s t is c h e r  Laie entgegen der Ansicht des B erufungsgerichts b e i 
se in e r  Äußerung kaum an d ie  V o rte ile  e in e r  Bürgschaft im 
V erg leichs- oder Konkursverfahren gedacht haben kann. Das 
B erufungsgericht fü h rt aber w e ite r aus, der E rb la sse r möge 
s ic h  allgem ein v o rg e s te ll t  haben, daß eine -  zu sä tz lich e  -  
Bürgschaft eines G ese llsch a fte rs  w eitere  S ich erh e it verspreche, 
a ls  dessen persönliche Haftung. Konnte das Berufungsgericht 
d iese  M öglichkeit n ich t aussch ließen , dann kam der Äußerung 
des E rb lasse rs  a ls  Beweisanzeichen vom Standpunkt des Be­
ru fungsgerich ts  keine Bedeutung mehr zu, zumal d ie persönliche 
Haftung der G ese llsch a fte r s e lb s t  dann e i n t r i t t ,  wenn der 
G läubiger be i der Begründung e in e r  G ese llsch a ftsv e rb in d lich ­
k e i t  n ich t an s ie  denkt sondern m eint, dazu e in e r  besonderen 
V erpflich tungserk lärung  der G ese llsc h a fte r  zu bedürfen.

Mit der Vereinbarung, durch d ie  Annahme des von dem 
E rb lasse r gemachten Angebots werde eine N achschußpflicht
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der verbleibenden G ese llsch a fte r  n ich t a u sg e lö s t, hat s ic h  
das B erufungsgericht v e rfah re n srech tlich  einw andfrei aus­
e in an d e rg ese tz t, indem es insbesondere der Aussage des Zeu­
gen Kammerscheid entnommen h a t ,  d ie G ese llsch a fte r h ä tten  
damit nur ih re  N achschußpflicht "gegenüber der Firma" aus­
sch ließen  wollen.

Von e in e r E rörterung der w eiteren  Verfahrensrügen 
der R evision, d ie der Senat g le ic h fa l ls  gep rü ft und fü r  
unbegründet befunden h a t , wird gemäß A rt. 1 Nr. 4 des Ge­
se tzes  zur E ntlastung des B undesgerichtshofs vom 15. Juni 
abgesehen.

S timpel lie seek e  Dr. Schulze
Fleck Br. Bauer
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