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IT ZR 68/68 URTEIL Verkiindet am

11. Oktober 1971
Werner,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle
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Beklagte und zu 2 bis 10 und 12 Revi-
sionskléger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt

gegen

Kligerinnen und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwidlte und



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 11. Oktober 1971 unter Mit-
wirkung des Senatsprisidenten Stimpel und der Bundesrichter
Liesecke, Dr. Schulze, Fleck und Dr. Bauer

filr Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 2., Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Kéln vom

6. Mirz 1968 wird auf Kosten der Beklagten zu 2
bis 10 und 12 zurlickgewlesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte zu 1 war urspriinglich eine offene Handels-
gesellschaft. Gesellschafter warem die Beklagten zZu 2 bis 12
und der Erblasser der Klégerinnen. Nachdem dieser das Gesell-
schaftsverhéltnis zum 31, Dezember 1964 geklindigt hatte, fand
am 11, November 1964 eine Gesellschafterversammlung statt.

In ibr erklérte er sich "mit der tUbernahme seiner Geschifts-
anteile durch die verbleibenden Gesellschafter" zu einem
Preis von 600.000 DM einverstanden, wovon je 200.000 DM zum
31. Dezember 1965, 1966 und 1967 gezahlt werden sollten.

Die Beklagten zu 2 bis 12 nahmen das Angebot des Erblassers
an. Dazu heiBt es in dem Versammlungsprotokoll: "Eine Nach-
schuSverpflichiung der verbleibenden Gesellschafter wird
hierdurch nicht ausgeldst". Gem#B Gesellschafterbeschliissen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

vom 11. und 27. November 1964 wurde die Beklagte zu 1
zum 1. Januar 1965 in eine Kommanditgesellschaft mit dem
Beklagten zu 11 als perstnlich haftendem Gesellschafter
und den Beklagten zu 2 bis 10 und 12 als Kommanditisten
umgewandelt,

Die Parteien streiten, ob den Klidgerinnen die von
ihrem Erblasser am 11. liovember 1964 verlangte Abfindungs-
summe von 600.000 DM zusteht. Die Beklagten meinen, nicht
zur Zahlung verpflichtet zu sein. Die verklagten Gesell-
schafter behaupten, sie hdtten sich mit dem Erblasser ge-
einigt, nur die Gesellschaft solle fiir das Abfindungsgut-
haben haften. Die Beklagten zu 2 bis 10 und 12 berufen sich
ferner auf ihre Haftungsbeschriénkung als Kommanditisten.
Alle Beklagten rechnen auBerdem mit Schadensersatzanspriichen
auf.

Das Landgericht hat durch Teilurteil die auf Zahlung
der am 31. Dezember 1965 fHllig gewesenen ersten Rate in
Héhe von 200,000 DM nebst Zinsen gerichtete Klage abgewie-
sen, sowelt die Beklagten zu 2 bis 12 verklagt sind.

Das Oberlandesgericht hat dieses Teilurteil nebst
dem ihm zugrundeliegenden Verfahren aufgehoben und die
Sache an das Iandgericht zurlickverwiesem. Mit der Revision
erstreben die Beklagten zu 2 bis 10 und 12 die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils. Die Klégerinuen
beantragen, das Rechtsmittel zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgrunde:

1. 1. Die Beklagten sind durch das Berufungsurteil be-
schwert (vgl. BGHZ 31, 358, 361); denn sie haben im zweiten
Rechtszug, statt der erstrebten Zuriickweisung der von den
Klédgerinnen eingelegten Berufung, nur die Zurtickverweisung
der Sache an das Landgericht erreicht.

2., Die Revision hat nicht ausdriicklich geriigt und,
wie die Erdrterungen in der miindlichen Verhandlung ergeben
haben, auch nicht riigen wollen, da8 das Berufungsgericht
mit der Zuriickverweisung der Sache gegen § 539 ZPO verstoSen
habe. Lediglich die Revisionsbeklagten haben in der miindlichen
Verhandlung geltend gemacht, das Berufungsgericht hétte allen-
falls nach § 538 Abs. 1 Nr. 3 ZP0O zurlickverweisen diirfen und
dazu vorher abschlieBSend iiber den Grund des Amspruchs ent-
scheiden miissen, Ihre Rlige ist jedoch unbeachtlich. Der Re-
visionsbeklagte kann prozessuale Miéngel nur geltend machen,
um die Zurilckweisung der Revision zu erreichen (vgl. Stein/
Jonas/Pohle, ZPO, 19. Aufl., § 556 Amm. I 1). Erstrebt er
mehr - wie hier die Fortsetzung des Berufungsverfahrens -,
so mu8 er AmschluBSrevision einlegen; das ist nioht geschehen.
Der Senat hat infolgedessen die Aufhebung des erstinstanz-
lichen Teilurteils und des ihm gugrundeliegenden Verfahrens
sowle die Zuriickverweisung der Sache an das landgericht trotz
der hiergegen bestehenden rechtlichen Bedenken hinzunehmen
(§ 559 zP0).

3. Kann danach die Revision zu keiner Anderung des
Berufungsurteils fiihren, so fragt es sich, ob der Senat



gleichwohl in die von der Revision erstrebte sachlich-
rechtliche Priifung eintreten kann. Der VI, Zivilsenat

des Bundesgerichtshofs hat in seiner Entscheidung BGHZ 31,
358, 363 (mit Anm. HauB in IM Nr. 8 zu § 539 ZPO) die Be-
denken aufgezeigt, die gegen eine solche Priifung sprechen,
diese aber letzten Endes nicht fiir durchgreifend erachtet.
Dem schlieBt der Semat sich an. Der vorliegende Fall unter-
scheidet sich zwar von dem damals entschiedenen dadurch,
da8 die Revision dort, wenngleich erfolglos, die Verletzung
von § 539 ZPO geriigt hatte. Das rechtfertigt aber keine ab-
weichende Beurteilung. Es kommt nur darauf an, ob die sach-
lich-rechtlichen Ausfiihrungen, die das Berufungsgericht zum
AnlaB der Zuriickverweisung genommen hat, eine tragende Be-
deutung fiir die abschlieBende Entscheidung des Rechtsstreits
haben. Das ist hier der Fall.

II. Das Berufungsgericht legt die in der Gesellschafter-
versammlung vom 11. November 1964 abgegebenen Erklérungen
dahin aus, da8 der Erblasser gegen eine voun der Gesell-
schaft zu zahlende Abfindung von 600.000 DM aus ihr habe
ausscheiden sollen.,

Dagegen wendet die Revision niohts ein. Vielmehr geht
es ihr nur darum, ob fiir diese Abfindung auch die Revisions-
kldger haften, also diejenigen Mitgesellschafter des Erb-
lassers, die zum 1. Januar 1965 Kommanditisten geworden sind.
Das Berufungsgericht hat das - vorbehaltlich der Aufrechnung -
be jaht. Die dagegen gerichteten Angriffe der Revision sind
unbegriindet.

1. Fiir den Anspruch des aus einer offenen Handelsge-
sellschaft ausgeschliedenen Gesellschafters auf Auszahlung



geines Abfindungsguthabens haften neben der Gesellschaft
auch die verbliebenen Gesellschafter perstnlich. Das er-
gibt sich aus § 128 HGB, da es sich bei dem Abfindungsan-
spruch um eine "Verbindlichkeit der Gesellschaft" im Sinne
dieser Vorschrift handelt.

Die Revision beruft sich in diesem Zusammenhang zu
Unrecht auf Entscheidungen des Reichsgerichts, nach denen
ein Gesellschafter unter Umstidnden einen Mitgesellschafter
widhrend des Bestehens der Gesellschaft wegen einer sogenannten
Sozialverpflichtung der Gesellschaft nicht gemif § 128 HGB in
Anspruch nehmen kann. Diese Beschriéinkungen, die auch der Bun-
desgerichtshof stets anerkannt hat (vgl. u. a. BGHZ 37, 299,
301 und IM Nr. 7 zu § 128 HGB), lassen sich, wie diesen Ent-
scheidungen zu entnehmen ist, nur fiir die der Gesellschaft
angehtrenden Gesellschafter begriinden (vgl. dazu auch Fischer
in GroBkomm. HGB, Anm. 36 und 37 zu § 128). Sie gelten da-
gegen nicht fiir den ausgeschiedenen Gesellschafter, der den
innergesellschaftlichen Regelungen nicht mehr unterliegt.
Hinsichtlich seines Abfindungsanspruchs 1st seine Rechtsstellung
gegeniiber der Gesellschaft und seinen frilheren Mitgesellschaf-
tern grundsédtzlich nicht anders als die jedes anderen Gléubigers,
der wegen einer Forderung gegen die Gesellschaft gem#B § 128 HGB
auch den oder die perstinlich haftenden Gesellschafter unmittel-
bar in Anspruch nehmen darf.

2. Etwas anderes hitte allerdings dann zu gelten, wenn
gich die Revisionskléger auf die Haftungsbeschrénkung be-
rufen kdnnten, die ihnen infolge der Knderung des Gesell-
schaftsvertrages ab 1. Januar 1965 als nuumehrigen Kommandi-
tisten eingeridumt worden war.



Diese Moglichkeit haben sie jedoch nicht. Der Erb-
lagsser hat an der Umwandlung der offenen Handelsgesell-
schaft in eine Kommanditgesellschaft, auch wenn er bei der
BeschluBfassung dariiber zugegen gewesen sein mag, nicht mit-
gewirkt. Insbesondere hat er die Neufassung des Gesellschafts-
vertrages nicht mitunterschrieben. Infolgedessen hat die Um-
wandlung ihm gegeniiber hinsichtlich seines Abfindungsanspruchs
keine Wirkung., Ohne seine Zustimmung konnte eine Anderung
des Gesellschaftsvertrages nicht wirksam werden, solange er
der Gesellschaft noch angehdrte,

3. SchlieBlich ist aus Rechtsgriinden nichts dagegen
einzuwenden, da8 das Berufungsgericht einen vertraglichen Aus-
schlu8 der Haftung der Revisionsklédger vermeint hat.

Zu Unrecht geht zwar das Berufungsgericht davon aus,
daBl ein solcher HaftungsausschluB schon mit Ricksicht auf
§ 128 Satz 2 HGB nicht miglich gewesen wire, Nach dieser Vor-
schrift knnen die Gesellschafter mit Wirkung gegeniliber Drit-
ten ihre persdnliche Haftung nur durch eine unter sich ge-
troffene gesellschaftsvertragliche Vereinbarung nicht aus-
schlieBen, Sie kitnnen aber, was durch § 128 Satz 2 HGB keines-
wegs ausgeschlossen ist, mit den Gesellsohaftsgldubigern ver-
einbaren, nur die Gesellschaft solle haften. Das haben die
Beklagten hier geltend gemacht, indem sie behauptet haben,
mit dem Erblasser der Kligerinnen sei das hinsichtlich seines
Abfindungsanspruchs am 11. November 1964 so verabredet worden.

Hilfsweise hat aber das Berufungsgericht auch hierzu
Stellung genommen. Dabeil hat es sich unter eingehender
Wirdigung mit den Interessen der Beteiligten, den Zeugen-
aussagen und den weiteren Parteibehauptungen lber die Vorghnge



am 11. November 1964 auseinandergesetzt und ist zu dem
Ergebnis gelangt, daB die Revisionskléger einen Vertrag
iber den AusschluB von der perstnlichen Haftung nicht be-
wiesen hdtten. Das muB die Revision als eine jedenfalls
mogliche tatrichterliche Wiirdigung hinnebmen, weil sie dem
Berufungsgericht keinen rechtserheblichen Verfahrensverstos
vorwerfen kann.

Kein Verfahrensrfehler liegt insbesondere darin, da8 das
Berufungsgericht in der AuBerung des Erblassers, er hitte sich
besser einen der verbleibenden Gesellschafter als Biirgen stel-
len lassen, kein ausreichendes Beweisanzeichen fiir einen ge-
wollten HaftungsausschluB der Gesellschafter gesehen hat.

Zwar ist der Revision einzurdumen, daB der Erblasser als juri-
stischer Iaie entgegen der Amsicht des Berufungsgerichts bei
seiner AuBerung kaum an die Vorteile einer Biirgschaft im
Vergleichs—- oder Konkursverfahren gedacht haben kann. Das
Berufungsgericht fiihrt aber welter aus, der Erblasser mbge
sich allgemein vorgestellt haben, daB eine - zusdétzliche -
Biirgeschaft eines Gesellschafters weitere Sicherheit verspreche,
als dessen persbnliche Haftung. Konnte das Berufungsgericht
diese Moglichkeit nicht ausschlieBen, dann kam der AuBerung
des Erblassers als Beweisanzeichen vom Standpunkt des Be-
rufungsgerichts keine Bedeutung mehr zu, zumsl die perstnliche
Haftung der Gesellschafter selbst dann eintritt, wenn der
Gldubiger bei der Begriindung einer @Gesellschaftsverbindlich-
keit nicht an sie denkt sondern meint, dazu einer besonderen
Verpflichtungserklérung der Gesellschafter zu bedlirfen.

Mit der Vereinbarung, durch die Annahme des von dem
Erblasser gemachten Angebots werde eine NachschuBSpflicht



der verbleibenden Gesellschafter nicht ausgelsst, hat sich
das Berufungsgericht verfahrensrechtlich einwandfrei aus-
elnandergesetzt, indem es insbesondere der Aussage des Zeu-
gen Kammerscheid entnommen hat, die Gesellschafter hitten
damit nur ihre NachschuBpflicht "gegeniiber der Firma" aus-
schlieBen wollen.

Von einer Erorterung der weiteren Verfahrensriigen
der Revision, die der Senat gleichfalls gepriift und fir
unbegriindet befunden hat, wird gemiB Art. 1 Nr. 4 des Ge-
setzes zur Entlastung des Bundesgerichtshofs vom 15. Juni 19gg
abgesehen.

Stimpel Liesecke Dr. Schulze
Fleck Dr. Bauer
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