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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf’ die miindliche Verhandlung vom 24. Juni 1974
durch den Vorsitzenden Richter Stimpel und die Richter
Dr. Schulze, Fleck, Dr. Bauer und Bundschuh

- fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird
das Teilurteil des 8. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Hamm vom 21. Mirz 1973
" auf gehoben und die Sache zur anderweiten
~ Verhandlung und Entscheidung - auch iber
die Kosten der Revision -.an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

‘Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kléger und Alfons HEED waren Gesellschafter
einer biirgerlich-rechtlichen Gesellschaft, die sich mit
dem Bau. und Vertfieb sowie der Reparatur von Holz-
bearbeitungsmaschinen befaBte. Im Jahre 1970 wollte
der Kldger aus der Gesellschaft aussdheiden. Der  Be-
klagte, der selbst Inhaber eines Betriebs zur Herstellung
von,Hblzbearbeitungsmaschinen war, war an einem Eintnitt
in die Gesellschaft interessiert. Am 22. Septembér 1970
schlossen die Betelligten einen schriftlichen Vertrag,
der von HUB und dem Beklagten unterzeichnet wurde. -
Dieser lautete wie folgt: '



Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWW.prinz.law

"Zwischen Herrn L¢NEEERD (I\ldgex ), Herrm H
und Herrn GNP (Beklagter) wird heute folgende :
Vereinbarung getroffen:

Herr D{ M scheidet mit dem 18. September
1970 aus der Firma aus.

Aus dem bestandenen Gesellschaftsvertrag werden
Herrn EIEEEEE folgende Zusagen gemacht und
erfiillt:

Herr I crhilt den Pkw-Kombi HF-@3 @.

AuBerdem wurde vereinbart, daB eine weitere Ent-
schidigung fiir die laufendm Lebensversicherung in
Hthe von DM 1.000 (zu erginzen: zu zahlen ist) ...
Weiter werden der Krankenkassenbeltrag fir Septem=-
ber und die Tele fonrechnung zum ndchsten Ab-
rechnungsdatum verglitet. Sonstige noch anfallende
Kosten, die nur einen geringen Betrag ausmachen
kbnnen, werden von der neuen Gesellschaft {lber-
nommen, Sonstige Forderungen werden an Herrn Erd-
briigger nicht mehr gestellt.”

Zur Sicherung von Darlehnsverbindlichkeiten der Gesell-
schaft gegeniber ‘der Kreissparkasse He@ill  (Kontokorrent-
konto Nr. 633.0-.')-hatte der Kliger an einem ihm gehoren-
den Grundstick mehrere Grundscnulden bestellt, Hinsicht-
lich dieser Sicherheiten vereinbarten die Beteiligten, daiB
sie der Kliger bis zur Befriedigung der Kreissparkasse,
lingstens auf die Dauer von fiin{ Jahren, weiterhin zur Ver-
flgung stellen solle.

Nach seinem Ausscheiden ist der Klédger von der Kreis-
sparkasse wegen der frilheren Gesellschaftsverbindlich-
keiten aus dem Kontokorrentkonto Hr. 63.,0%.@ in Hohe
von 45,183%,27 DM in Anspruch genommén worden. Hierwegen
verlangt er vom Beklagten Schuldbefreiung. Der Beklagte,
so behauptet er, sei auf Grund der Vereinbarung vom
22. September 1970 Gesellschafter der biirgerlich-rechtlichen
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Gesellschaft geworden. Die Beteiligten h#tten damals
-vereinbart, daB er und H@® den Kliger von allen Ge-
sellschaftsverbindlidhkeiten}_insbesondere von der Dar-
lehnsschuld gegeﬁﬁber der Kreissparkasse freizustellen
hédtten.

. Der Beklagte bestreitet,'aufgrund der Vereinbarung .
vom 22. September 1970 in die Gesellschaft eingetreten
zu sein; seinen Eintritt in die Gesellschaft habe er
demals nur in Aussicht gestellt; auch eine besondere
Vereinbarung, dafl er den Kl&ager von den Gesellschafts-
verbindlichkeiten freizustellen habe, sei nicht ge-
troffen worden. Hilfsweise macht er eine Gegenforderung

~auf Schadensersatz in Hthe von 44.000 DM geltend, deret-
wegen er die Aufrechnung erkliart und die Einrede des

Zurﬁckbéhaltungsrechts erhoben hat. | ‘

Beide Vorinstanzen - das Oberlandesgericht durch
Teilurtell - haben den Beklagten antragsgem&B verurteilt,
den Kliger von Forderungen aus dem Kontokorrentkonto
Nr. 63.088.® freizustellen. Hiergegen wendet sich der
Beklagte mit der Revision,_die der Kl&iger zuriickzuweisen
besntragt.

Entscheidungsgriinde:

I.

' Dic Revision wendet sich in erster Linie dagegen, daB
das Berufungsgericht dem Freistellungsantrag in wllem
Unfang stattgegeben hat, obwohl der Kliger in der Berufungs-
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instanz den zusitilichen Antrag gestellt halte, den
Beklagten zur Xrstattung zwischenzeitlich an die
Kreissparkasse gezahiter 15.726 DM zu verurteilen;
insoweit, so meint sie, hitte der Kliger die Frei-
stellungsklage flir erledigt erklédren oder zuriick-
nehmen miissen. Dieser Einwand ist -schon deshalb nicht
begriindet, weil der Kldger einen unbezifferten Frei-

steliungsantrag gestellt hat, AuBerdem hat das Beru-
fungsgericht diesen Antrag als Feststellungsantrag
behandelt (vgl. S. 5 des SchluBurteils).

IT.

Dagegen 14Bt sich das angefochtene Urteil in der
Sache selbst - soweit es einen Freistellungsanspruch
des Klidgers gegen den Beklagten bejaht - mit der bis-
herigen Begriindung nicht aufrechterhalten.

1. Gegen die Feststellung des Berufungsgerichts,
der Beklagte sei am 22, September 1970 gleichzeitig
mit dem Ausscheiden des kligers Gesellschatfter einer
fortan wit HEEP bestehenden blirgerlich-rechilichen Ge-
sellschaft geworden, 1idft sich allerdings aus Rechts-

srinden nichts einwenden. Das Berufungegerichl hat dieses

nrgebnis unter Berlcksichtigung des wortlauts der Verein-
barung vom 22. uLeptember 1970, der hitwirkung ges be-
Klagten an dieser Vereinbarung, aus der Aussoge des
Zeugen Henke und aus der gpéteren Tatigkeil des Beklag-
ten gewonnen und dabei alle wesentlichen Umstdnde in
seine Wirdigung einbezogen. Die insoweit von der kevision
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erhobenen Verfahrensfugen hat der Senat geprift. Sie
greifen nicht durch. Von einer Begriindung wird gemis
Art. 1 Nr. 4 BGHEntlG abgesehen.,

2. Daraus, daB der Beklagte ab 22. September 1970

das Geschift mit H@P gemeinschaftlich weitergefiihrt

hat, ergibt sich Jjedoch nicht ohne weiteres, daB er

den Kliger von seiner Haftung fiir Geésellschaftsverbind-
lichkeiten freizustellen hat, die gegeniber der Kreis-
sparkasse noch bestehen. Das Berufungsgericht versucht
einen solchen Anspruch des Kldgers mit der Anwendung des

§ 738 Aibs, Satz 2 BGB zu begriinden, wonach die "ibrigen
Gesellschafter" den Ausscheidenden von den "gemeinschaft-
lichen Schulden'" zu befreien haben: Zwar spreche der
Wortlaut dieser Vorschrift dafiir, daB nur die vor dem
Ausscheiden vorhandenen Mitgesellschafter gemeint seien.
Das beruhe aber darauf, daB der Gesellschafterwechsel

im Gesetz keinen Niederschlag.gefunden hsbe. Der Frei-
stellungsanspruch sei ein Aquivalent dafiir, daB8 der
Gesellschaftsanteil des Ausscheidenden den lbrigen Gesell=
schaftern zuwachse, Die.Interessehlage sei gleich, wenn
der Gesellschaftsanteil des ausscheidenden Gesellschafters
nicht, wie in § 738 Abs. 1 Satz 1 BGB vorgesehen, den
bisherigen und verbleibenden Gesellschaftern zuwachse,
sondern im Wege des Gesellschafterwechsels auf den neu
eintretenden Gesellschafter ibergehen solle; dieser |
Gesellschafterwechsel konne, wie es hier der Fall ge-
wesen sei, in der Weise durchgefiihrt werden, daB der ver-
bleibende, der ausscheidende und der neu eintretende Ge-
sellschafter eine gemeinsame Vereinbarung iber das Aus-
echeiden des einen und das Eintreten des anderen trifen.
Deshalb sei auch dér neu eingetretene Beklagte verpflichtet,
den Kléger freizustellen., ' '



Dieser ansicht, daf ein Befreiungsanspruch des
‘Kligers gegen den Beklagten aus dem Gesetz herzuleiten
sei, ist nicht zu folgen. & 738 BGB ist eine Vorschrift,
in .der die Abwicklung eines bis dahin bestehenden und |
nunmehr beendeten'gesellschaftsredhtlichen Innenver-
hdltnisses geregelt wird. Nun'ist zwar ein Gesellschafter-
woshsel auf zweierlel Welse mdglich: Der Ausscheidende
kann entweder (mit Zustimmung der ibrigen Gesellschafter)
seine Mitgliedschaft in der Gesellschaft als Ganzes im
Wege der Abtretung mit der Folge ilbertragen, daB der
Erwerber unmittelbar in die Gesellschafterrechte und
-pflichten des Ver&uBerers eintritt (BGHZ 44, 229,
231 m. w. N.). Ein Gesellschafter kann aber auch durch
Vereinbarung mit den {brigen Gesellschaftern ausscheiden,
und gleichzeitig kann der andere durch Abschiu eines
Aufnahmevertrages mit den ibrigen Gesellschaftern in
die Gesellschaft eintreten. In beiden Fdllen entstehen
jedoch, auch wenn die erforderlichen rechtsgeschiftlichen
Brklidrungen aller Beteiligten in einem einheitlichen Ver-
trag zusammengefalt werden, zwischen dem bisherigen und
dem neuen Gesellschafter keineriei Rechtsbezizhungen
innergesellschaftsrechtlichen Inhalts, so duB eine un- |
mittelbare oder auch nur entsnrechende Anwenﬁungldes

S a4

S 7S Abs. 1 Satz 2 BGB von vornherein ausschoidel,

Der in dieser Vorschrift geregelte ireistellugs-
anspruch hat auch einen anderen Grund, 2ls ihn das
Berufungsgericht angenommen hat: &r ist kein "dquivalent™
fiir die 4b- und Anwachsung des Gesellschaftoonteils;

dafiir, daB er seine Beteiligung am Gesamthandvermogen
auf sibt, erhdlt der Ausscheidende den Mfindurgsanspruch.
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Sei ¢ 735 Abs. 1 Satz 2 BGB geht es dezegen um die
Regelung eines Teilbereiché der'Frage, wie kiinftig die
Verbindlichkeiten abzuwickeln sind, die alle bisherigen
Gesellschafter den Gesellschaftsgldubigern beim Aus-
scheiden eines Mitgesellschafters noch schulden., Diese
- Schulden fallen nach dem Ausscheiden im Innenverhidltnis
nur noch den verbleibenden Gesellschaftern zurALast.

Da
nur seinem Anteil am Uberschufl der Aktiva iber die

Abfindungsguthaben des Ausscheidenden entspricht'

4]

Passiva der Gesellschaft, und sein Anteil an den gemein-
schaftlichen Verbindlichkeiten ist damit schon zu seinen:
Lasten mit beriicksichtigt. VWeil er aber im Au3enverhidltnis
den Gliaubigern weiter haftet, gewdhrt ihm § 738 Abs. 1
Satz 2 BGB den Befreiungsanspruch. Auch aus diesen
Griinden wifd deutlich, daB im vorliegenden Fail fiir eine
auch nur entsprechende Anwendung Jjener Vorschrift auf das
Verh#dltnis von altem und neuem Gesellschafter nicht moglich
ist; denn sie haben bis dahin gemeinschaftliche Schulden
nicht gehabt, und um die Abwicklung solcher Schulden geht
es hier nicht,

3, Es kommt daher darauf an, ob durch den Vertrag vom
22. September 1970 anderweit schuldrechtliche Beziehungen
zwischen den Iarteien begrlindet worden sind, denen aus-
dricklich oder im Wege der Vertragsauslegung ein Frei-
stellungsanspruch entnommen werden kann, ‘

Rechtsbeziehungen dieser Art liegen in der Regel - zu-

- grunde, wenn der zusscheidende Gesellschafter seinen Anteil
durch rechtsgeschéftliche Verfligung aul den neuen Gesell-
schafter ibertrigt; denn im allgemeinen vird fir die
Anteilsibertragung ein Preis gezahlt, bei dem berlcksichtigt



'ist, dafl im Verhidltnis zum VerdaufBerer die Gesellschafts-
'verbindlichkeiten dem frwerber zur Last fallen, und
hieraus wird zumeist auch die Verpflichtung des Er-
werbers abzuleiten sein, dafiir zu sorgen, daB der Ver-
suBerer nicht mehr in Anspruch genommen wird. Einen
solchen Fall hat aber das Berufungsgericiit wohl nicht
angenommen, und es erscheint auch unabhingig davon,

daBl der Anteil des Kl&gers keinen Kaufpreis wert war,
zweifelhaft, ob den Beteiligten vorgeschwebt hat, der
Beklagte habe auf jene Weise ohne weiteres die Rechts-
position des Klédgers in der Gesellschaft von diesem Uber-
nehmen und fortsetzen sollen. Haben aber die Beteiligten,
was wohl der bisherigen, allerdings nicht im einzelnen
begriindeten Ansicht des Berufungsgerichts niher kommt,

ein Ausscheiden des Kligers (durch Vereinbarung Kléger/HEN)
und einen gleichzeitigen Beitritt des Beklagten (aurch Ver-
trag mit HEM) gewollt, so spricht das nicht dafir, das
auch noch zwischen den Parteien ein unnittelbares Rechts-
verhdltnis gewollt war;Aes kann sich Jedoch im Wege der
Auslegung des Vertrages vom 22. September 19/0 unter
Beriicksichtigung der besonderen Umsténae uud der bel
Vertragschlufs zutagegetretenen. Interesseniapgs der Be-
teiligten ergeben, daf im Hinblick auf den Gesellschafter-
wechsel.auch der Kldger und der béklagte zyvinander Ver-=
pflichtungen eingegangen sind, nach deren Sinn und Zweck
unter anderem der Klidger einen Beireiwigsanipruch erworben
haben. konnte.

Mit der Frage, ob das angenommen werden kann, hat
sich das Berufungsgericht, dasnur die gesetzliche Regel
des § 738 Abs. 1 Satz 2 BGB im Auge gehabt bat, bisher
nicht befaBt. Die Tatsache, dal der Boklagts ncben (D
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die Vereinbarung vom 20. September 1970 unterzeichnet
hat, kenn verschiedene Griinde gehabt heben und gibt
daher fir die Feststellung, Verpflichtungen mii3ten

auch im Verhiiltnis zwischen Kliger und Beklagtem ge-
wollt gewesen sein, nicht genﬁgend her. Der Sachverhalt
bedarf{ deher insowelt noch weiterer tatrichterlichasr
irlifung. Hierzu ist des angefochtene Urteil zufzuheben

‘und die 3ache zuriickzuverweisen.

ITI.

Falls das Berufungsgericht aufgrund der erneuten
Verhandlung und Entscheidung zu dem Ergebnis gelangt,
daf3 der Freistellungsanspruch des klagers begrindet ist,
wird es sich auch mit dem vom Beklagten verteidigungsweise
geltend gemachten Zahlungsanspruch in Hohe von 44,000 DM
erneut auseinanderzusetzen haben. Die Zurlickweisung dieses
Vorbringens 1i8t sich mit der Anwendung des ¢ 529 Abs. 5 ZPO,
auf den im angefochtenen Urteil verwiesen wird, nicht recht-
fertizen. Gégenﬁber einem Freistellungsanspruch des Kligers
kann allerdings wegen der Ungleichartigkeit von haupt-
und Gegenforderung nicht aufgerechnet werden; nur die Ein-
rede des Zuriickbehaltungsrechts war moglich (BGHZ 12, 136,
14dvy; 25, 1, 63 47, 157, 166). Die Zuriickbehaltungseinrede
aber hat der Beklagte hilfsweise erhoben.

wreilich viire die Anwendung Jener Vorsclirift aicht
zu beanstonden, wenn sie iber ihren Wortlaut hinaus auf
die ¥inrede des Zuriickbeheltungsrechis entsyrachend an-
venaper wore., dies iul jedoch im Znschlul, an die stilndige
Rechtsprechiuny des Reichsgerichts zu verncinen (12 3,
1510, 713 Hr. 21; 1911, 751 Nr. 5;

(Yo}
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DIt 1939, 1645, 1080, Jtein/Jdonas/Grunsky ZPO 19. Aufl.

§ 529 Anm. V. Der Zwecs des § 529 Abs. 5 ZPO, einer
Prozebverschleppung durch die verspitete Geltendmachung
von Gegenfordefungen entpegenzuvirken (vgl. Hehn,
Materialien zur CPO 5. 506), trifft bei der Zurlick- .-

behes ltunsseinrede nicht in gleicher Weise 2u wie bel

der Aufrechnung. Insbesondere unterscheiden sich Auf-
rechnung wt Zuriickbehaltungseinrede dadurch, dal beil

der Autrechnung - enders als beila Zuridckbehaitungsrecht

(§ 273 Abs. 1 BGB) - auch Gegenforderungen geltend gemacht
werden konnen, die mit der Hauptforderuqi nicht im recht-
lichen Zusammenhans stehen. Im ibrigen vt ¢uch der Gesetz-
geber, trot: zweimalirer Keufassung des Jetuigen & 529
Abs. 5 ZP0 - in den ZI'0-Novellen von 1896 uww 1924 -
keinen Anlall gesehen, abweichend von der stdndigen Recht-
sprechung des leichsgerichts den ¢ 529 Abs. U ZF0O auf die

Binrede des Zuriickbehaltungsrechts zu erstrecken,

stimpel  Dr. Schulze  Fleck Dr., Bauer Bundschuh
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