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BGB § 125; HGB § 105

Ist in dem Gesellschaftsvertrag einer offenen Handels-
gesellschaft vorgesehen, daB Vertragsénderungenvder
Schriftform bediirfen, so hat der Mangel dieser Form in
der Regel nicht die Nichtigkeit einer Vertragsédnderung
zur Folge.

BGH, Urt. v. 5. Februar 1968 - II ZR 85/67 — OLG Bamberg
IG Schweinfurt
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 5. Februar 1968 unter Mit-
wirkung des Senatsprdgidenten Dr. Fischer und der Bundes-

- richter Dr. Kuhn, Dr. Norr, Dr. SchulZe und Stimpel

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Bamberg
vom 12. Januar 1967 aufgehoben und die Sache zur
anderveiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickverwiegen, das auch Uber
die Kosten des Revisionsverfahrens zu befinden hat.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien waren die Gesellachafter einer offenen
Handelsgesellgchaft. Der XKldger hat seine Mitarbeit in dem
Unternehmen zum 1, Oktober 1964 eingestellt und iibt wieder
seinen erlernten Beruf als Chirurg aus.

Der Beklagte behauptet, der Kléger sei zum 1. Januar
1965 aus der Gesellschaft ausgeschieden. Dag gei durch eine
miindliche Erkldérung des Klégers gegeniiber dem Mittolsmann
V@ geschehen, die er - der Beklagte - angenommen habe.

Der Kldger bestreitet, gegeniiber V@@verbindlich sein
Ausscheiden angeboten zu haben, und h#lt iiberdies eine bloB
miindlich getroffene Vereinbarung fiir unwirksam, weil im
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Vertrage - das ist unstreitig -~ fiir Vertragsédnderungen
Schriftform vereinbart sei. Er hat die Feststellung bean-
tragt, daB er noch Gesellschafiter sei. Das Landgericht
hat diesc Peststellung getroffen.

In der Berufungsinstanz hat der Beklagte seinen Klag-
abweisungsantrag auch auf einen von ihm unter dem 18, Mirz
- 1966 vorsorglich gefaBten BeschluBl gestiitzt, den Klédger
gemdB § 25 des Gescllschaftsvertrages aus der Gesellschaft
augzuschliefien. Des weiteren hat er Eventualwiderklage mit
dem Antrag erhoben, ihn fiir befechtigt zr erklédren, das
Geschéft ohne Liquidation mit Aktiven und Pagsiven zu iiber-
nehmen. Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklag-
ten gurlickgewiesen und seine Widerklage abgewiesen.

Mit der Revision, um deren Zuriickweisung dexr Kléger

bittet, verfolgt der Beklagte seine Antrége zur Klage und
zur Eventualwiderklage weiter.

Entscheidungsgrinde:

1. Das Berufungsgericht hat den Gesellschaftsvertrag
dahin ausgclegt, daB eine Vereinbarung iliber das Ausscheiden
des Klégers eine Anderung dieses Vertrages im Sinne seines
§ 27 gewesen wire und deshalb nach diescr Bestimmung der
Schriftform bedurft haben wiirde.

Diese Auslegung ist frci von Rechtsirrtum. Vas die
Gesellschafter fiir ¢ine gewohnliche Vertragsdnderung ver- -
einbart haben, muB - entgegen der in der miindlichen Ver~
handlung von der Revision vertcetsnen Ansicht - auch fiir
die Beendigung der Gesgellschaft dorch das Ausscheiden eines
Gesellschafters gelten.
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2. Aus dem Schriftformerfordernis hat das Berufungs-
gericht gefolgert, daB die von dem Beklagten behauptete,
nur miindliche Vereinbarung iiber das Ausscheiden des Klé-
gers unwirksam sei.

Die bigher von dem Berufungsgericht getroffenen Fest-
stellungen rechtfertigen diese Annahme jedoch nicht.

Allerdings hat nach § 125 Satz 2 BGB "der Mangel der

durch Rechtsgeschéft bestimmien Form im Zweifel gleichfalls

Nichtigkeit zur Folge'.

Diese Auslegungsregel kann angesichts der besonderen
Verhdltnigse, die insoweit fiir eine offene Handelsgesell-
schaft maBgeblich sind, auf diese Gesellschaft nicht ange-
wendet werden., Mit der Errichtung einer offenen Handelsge-
gellschaft wird. zwischen den Beteiligten ein Dauerschuldver-
hédltnis begriindet, das nicht nur auf lédngere Zeit angelegt
ist, sondern h&éufig, nach den inzwischen gemachten Erfah-
rungen sogar meist — entgegen der noch im Gesetz enthaltenen
Auslegungsregel des § 131 Nr. 4 HGB ~ itber den Tod der Ver-
tragschlieflenden hinaus fortbestehen soll, Dabei ist es die
Besbnderheit dieses Dauerschuldverhéiltnisses, daB durch die
Zusammenarbeit der Gescllschafter besondere wirtschaftliche

Werte geschaffen werden, wie sie sich in dem gemeinsamen

Unternchmen darstellen. Der Schutz und die Erhaltung dieser
virtschaftlichen VWertec hat, wie die gesellschaftsrechtliche
Vertragspraxis lehrt, einc besondere rechtliche Bedeutung.
Das kommt w.a. darin zum Ausdruck, daB die Auslegungsvor-
gchrift des § 139 BGB bei Nichtigkeit éiner einzelnen Ver-
tragsbestimmung in den sorgféaltig ausgearbeiteten Gesell-
schaftsvertrédgen heute im allgemeinen abbedungen wird, und
daB es auch beim Fehlen einer solchen Bestimmung heute
hdufig angebracht sein wird, unter Beriicksichtigung des



Parteiwillens die Giiltigkeit der ubrigen Vertragsbestim—
mungen zu bejahen (BGH Betr. 1955, 750; Rob. Fischer
GroBKomm, HGB § 105 Anm. 48 a). Der hierin zum Ausdruck
kommende rechtliche Gesichtspunkt des Bestandaschutzes
geht, wie auch die Anerkennung der fehlerhaften Gesell-
schaft zeigt, dahin, den cinzelnen Bestimmungen des Gesell-
schaftsvertrages, selbst beim Vorliegen eines Nichtigkeits~
grundce, cine moglichst weitgehende rechtliche Anerkennung
zuteil werden zu lassen. Mit dieser rechtlichen Beurtei-
lung, die den Besonderheiten ciner offenen Handelsgesell-
schaft cinen entsprechenden rechtlichen Ausdruck verleiht,
ist die guf Rechtsgeschiifte ganz allgemein abgestellte Aus-
legungsvorschrift des § 125 Satz 2 BGB nicht zu vereinba-
ren; sie bedarf deher insoweit - #hnlich wie auch einige
‘anderc fiir Rechtsgeschiéfte allgemein geltende:. Vorschrif-
ten - einer Abdnderung im S8inne einer rechtlichen Bertick—
sichtigung dexr besonderen Verhdltinisse einer offenen Han~
dclsgesellschaft.

Mit Ricksicht auf dic lange Geltungsdauer und ihre
wirtschaftliche Bedeutung liegt es in der Natur der Gesell-
schaftgvertrage, daB sic h#ufigen und vielf#ltigen Abén—-wo.
derungen unterliegen. Das bringt schon die Notwendigkeit
einor Anpassung an die sich stindig sndernden wirtschaft-
lichen Verhdltnisse mit sich, einc Notwendigkeit, der sich
cin Unternechmen von ciner gewissen wirtschaftlichen Be-~
deutung'gar nicht entzichen kann. Dabei vollzieht sich
diese Anpassung erfahrungsgemidf meist in einer allmiéhlichen
Abwandlung kaufmiéinnischer Gepflogenheiten, wie sie in dem
Unternehmen bis dahin iblich waren; und erfaft dabei auch
golche Briuche, die im Gesellschaftsvertrag eine Regelung
gefunden haben, ohne daB sich die Beteiligten dessen viel-
fach bewuft werden. Solchen Abdnderungeun des Gesellschafts-
vertrages mit der harten Auslegungsregel des § 125 Satz 2 BGB
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zu begegnen, wird den besonderen Rechtstatsachen bei einer
offenen Handelsgesellschaft nicht gerecht und entspricht
damit in der Regel auch nicht dem Willen der Gesellschaf-
ter. Das zeigt, dall der Ausgangspunkt fir die Auslegungsvor-
schrift des § 125 Satz 2 BGB bei der offenen Handelsgesell~
gchaft nicht zutrifft, hei ihr ist der Regeltatbegtand ein
anderer als im allgemeinen Vertragsrecht. Das ndtigt zu der
Folgerung, daB insoweit fiir die Regel eine andere Ausle~
gungsvorschrift eingreifen muf, namlich eine solche, die
dem hier geltenden Regeltatbestand Rechnung tridgt, also

das gzum Ausdruck bringt, wonach sich die Gesellschafter
einer offenen Handelsgesellschaft unter Bexlicksichtigung
der fir sie geltenden rechtlichen Verh#litnisgse im allge-

‘meinen richten. Danach kann man zwar einer Bestimmung im

Gesellschaffsvertrag, nach der Abinderungen des Yertrages
der Schriftform bediirfen, nicht von vornherein jede rechi~
liche Bedeutung absprechen; denn eine solche Annahme wiirde
dem allgemeinen Erfahrungssatz widersprechen, daB nach dem
¥illen der VertragschlieBenden eine besonders aufgenommene
Bestimmung im Gesellschaftsvertrag im allgemeinen auch ir-~
gendeine rechtliche Bedeutung haben soll.

Diese Erwdgungen fihren dazu, daB die-rechiliche Be-
deutung ciner gesellschaftsvertraglichen Bestimmung, wonach
Abdnderungen des Gesellschaftsvertrages der Schriftform
bediirfen, darin liegt, daf dic Gesellschafter einer offemen
Handelsgescllscharft damit im Regelfall der Schriftform
nicht eine Wirksamkeitsvoraussetzung im Sinne des § 125
Satz 2 BGB beilegen, sondern mit ihr lediglich eine Xlar-
stellungsfunktion bezwecken. Daher kann fiir die Auslegungs-
regel des § 125 Satz 2 BGB in diesem Bexeich auch Xein
Raum sein.



Danach hitte das Ausscheiden des Klagers im Zweifel
auch miindlich vereinbart werden konnen. Aus diesem Grundce
muf -die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entacheidung
an das Berufungsgericht szuriickverwiesen werden.

, 2. Damit erlibrigt sich eine Stellungnahme des Se-
nate zur Eventualwiderklage; denn der Eventualfall - der
ErlaB eines dem Kliger giinstigen Feststellungsurteils -
igt, -wie die vorstehenden Darlegungen ergeben, noch nicht
eingetreten.

Dr. Fischer - - Dr. Kuhn Dr. Norr

Dr. Schulgze Bundesrichter Stimpel
" ist beurlaubt und des-
halb gehindert zu un-
terschreiben
Dr. Fischer
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