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BGB § 675

Der Miterbe des Gesellschafters einer OHG, der zwar nicht
deren Gesellschafter geworden, aber am friiheren Gesell-
schaftsanteil des Erblassers unterbeteiligt ist und die
Geschéftsfiihrung der OHG mitausiibt, kann, wenn er sich
gegeniiber einer Bank verpflichtet, fiir die Schulden der
OHG gesamtschuldnerisch zu haften, eine Verglitung flir
seine bloBe Haftungsbereitschaft nur dann verlangen, wenn
das besonders vereinbart worden ist.

BGH, Urt. v. 20. September 1973 - VII ZR 176/71 - OLG Stuttgart
LG Stuttgart



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 176/71 URTEIL Verkiindet am
20. September 1973
Horn,
Amtsinsgpektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Dr. Karl H [lIIIGEGEED , SUD.
G—Q
' Klégers, Berufungsbeklagten
und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmiéichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -
gegen

den Kaufmann Wilhelm G Wil , SO,

strafe

Beklagten, Berufungskl&ger
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (-



Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWw.prinz.law

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 20, September 1973
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die
Richter Erbel, Dr. Girisch, Meise und Doerry

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kl&gers gegen das Urteil
des 13. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Stuttgart vom 19. November 1970 wird
zuriickgewiesen,

Der Klédger hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Beklagte und der am 27. Juli 1964 verstorbene
Vater des Kliégers, Karl HEIll sen., waren Inhaber der
offenen Handelsgesellschaften Karl HENNEX Co, Lebens-
mittelgroShandlung in SR und Gustav Friedrich
SGEIED & Co, LebensmittelgroShandlung in HENINEED.
Karl HED sen. wurde von seinen drei Sthnen Eberhard,
Karl (dem KlHiger) und Gilinter beerbt. Kraft der in den
Gesellschaftsvertridgen vorbehaltenen, vom Erblasser
testamentarisch vorgenommenen Bestimmung riickten der
Klédger in die Rechtstellung des Erblassers bei der Firma
SGEEPund sein Bruder Gilinter in die Rechtstellung
des Erblassers bei der Firma HEJlllP ein. An ihren .
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Anteilen wurden die anderen Brilder jeweils zu 1/3
unterbeteiligt. Der Kliger wurde auSerdem neben seinem
Bruder Glinter Geschiftsfiihrer der Karl HEEN OHG.

Dieses Untermehmen hatte schon zu Lebzeiten des
Erblassers Kredite in Anspruch genommen. Nach seinem
Tode gaben seine drei Sthne dem hauptséchlichsten Geld-
geber, der Stddt. Spar- und Girokasse SUNNEEP, gegen-
{iber am 10, Juni 1965 die Erklérung ab, daB sie gesamt-
schuldnerisch die Haftung fiir alle Anspriiche samt Zinsen
und Kosten Uberniéhmen. In der Folgezeit erhthte die Bank
das von ihr gewHhrte Darlehen mehrfach., In den Bewilli-
gungsbescheiden nahm sie jeweils Bezug auf die Haftungs-
erklérung der drei Briider vom 10, Juni 1965. Gegenfiber
einem weiteren Geldgeber der OHG, der Siidwestbank in
S, ibernahm der Kliger auBSerdem im Jahre 1966
fiir ein Darlehen von 650.000 DM die selbstschuldnerische
Biirgschaft. Keine der Banken hat ihn auf Grund der von
ihm eingegangenen Verpflichtungen in Anspruch genommen.

Im vorliegenden Verfahren verlangt er eine Vergli-
tung (#hnlich der von Banken berechneten Avalprovision)
allein fiir seine Uber mehrere Jahre hinwegreichende
Bereitschaft, fir Schulden der Karl H{lJJpOHG eimzu-
treten, deren Mitgesellschafter nicht der Klédger, wohl
aber der Beklagte ist. Der Kllger hat 100,000 DM nebst
Zinsen eingeklagt. Das Landgericht hat der Klage statt-
gegeben, Das Oberlandesgericht hat sie abgewiesen. Mit
der Revision, um deren Zuriickweisung der Beklagte bittet
erstrebt der Kléger die Wiederherstellung des landgerich
lichen Urteils.



Entscheidgggsgrﬁnde

I.

Das Berufungsgericht nimmt an, der KlHger kdnne den
von ihm erhobenen Vergiitungsanspruch nicht auf § 354 HGB
stiitzen, da er sich den Banken gegeniiber nicht als Kauf-
mann in Ausiibung seines Handelsgewerbes verpflichtet
habe.

Das ldB8t keinen Rechtsfehler erkemnen und wird auch
von der Revision nicht in Zweifel gezogen.

II.

1. Das Berufungsgericht h#dlt ferner nicbt flr erwie-
sen, daB eine ausdriickliche Vereinbarung iiber die vom
Klidger verlangte Verglitung zustande gekommen ist. Der
Beklagte habe sich mit der Zahlung eines Entgelts fir
die vom Kldger iibernommene Haftung nicht vorbehaltlos
einverstanden erklért. Auch der Bruder des Kliigers,
Glinter, habe fiir die OHG keine dahingehende verbindliche
Zusage gegeben. SchlieBlich sei eine dementsprechende
{Ubereinkunft auch nicht stillschweigend geschlossen
worden.

2. Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

Das Berufungsgericht hat den gesamten von den
Parteien in dieser Angelegenheit gefiihrten Schrift-
wechsel und die Aussagen der vom Landgericht hierzu
vernommenen Zeugen eingehend gewiirdigt. Wenn es danach



nicht festzustellen vermocht hat, daB ausdriicklich
oder stillschweigend verabredet worden sei, dem Kléger
fur die von ihm {ibernommene Haftung eine Vergiitung zu
gewédhren, so muB die Revision das hinnehmen.

Dabei spielt keine ausschlaggebende Rolle, ob
- wovon das Berufungsgericht ausgeht - der Beklagte sich
an der Geschédftsfiihrung der OHG so gut wie nicht mehr
beteiligt, eine aktive geschiiftliche Tétigkeit vielmehr
nur noch vom Kléiger und seinem Bruder Giinter ausgeiibt
wird. Die daran anknilpfende Erwigung des Berufungsge-
richts, die Mithaftung des Kléigers habe nur der Absi-
cherung von Gefahren dienen sollen, die aus seiner eige-
nen und seines Bruders Tdtigkeit herriihren, ist nicht
bedenkenfrei, wie der Revision zuzugeben ist. Doch
rechtfertigen schon die librigen Ausfiihrungen des Beru-
fungsgerichts seine SchluBSifolgerung, daB weder eine
ausdriickliche noch eine stillschweigende Vergiitungsver-
einbarung festzustellen sei.

I1I.

1. Nach der Ansicht des Berufungsgerichts kann
der Kliéger das geforderte Entgelt auch nicht aus
Geschiéftsfiihrung ohne Auftrag verlangen. Aus diesem
rechtlichen Gesichtspunkt habe er wie beim Auftrag nur
Anspruch auf Aufwendungsersatz. Darunter falle eine
Entschédigung im Sinne einer Verglitung nur unter der
Voraussetzung, daB8 die Geschdftsfiihrung zum Kreis der
beruflichen oder gewerblichen THdtigkeit des Geschéfts-
fiihrers gehore. Das sei hier nicht der Fall.



2. Auch das greift die Revision ohne Erfolg an.

Dabei meint sie zu Unrecht, das Berufungsgericht
habe ein AuftragsverhHdltnis angenommen., Es beurteilt
den vom Kliger erhobenen Anspruch jedoch abschlieBSend
nur noch nach § 683 BGB, also aus Geschéftsfithrung ohne
Auftrag. Insoweit befindet es sich im Einklang mit der
iiberwiegenden Meinung in Rechtsprechung und Schrifttum,
wonach die {ibliche Vergilitung fiir die vom Geschiftsfiihrer
erbrachten Leistungen nur dann verlangt werden kann,
wenn die Geschiéftsbesorgung in einer von ihm im Rahmen
seines Gewerbebetriebs entfalteten THtigkeit besteht

(Senatsurteil NJW 1971, 609, 612). Das trifft hier nicht
Zu.

Iv.

1. Die Frage, auf die die Revision besonders abhebt,
némlich was in einem Falle wie dem vorliegenden {iblich
ist, flihrt zu einer weiteren Uberlegung, die letztlich
auch der Entscheidung des Berufungsgerichts zugrunde
liegt. Der Kléger hat, wie bereits ausgefilhrt, die Leistung,
fUr die er Jetzt eine Verglitung verlangt, nicht in Ausilibung
seines Handelsgewerbes erbracht. Er stand aber insofern
auch nicht, wie die Revision meint, mit der OHG in gewShn-
lichem kaufménnischen Verkehr, fiir den die Entgeltlichkeit
einer empfangenen Vermgensleistung {iblich, wenn nicht
sogar selbstverstindlich ist.

Die Stellung des Kl#igers, darin liegt die Besonder-
heit des Falles, wird dadurch gekennzeichnet, daB er und
seine Brilder die Mithaftungserkldrung vom 10. Juni 1965



gegeniiber der St#édt. Spar- und Girokasse SEND 21s
Erben ihres Vaters abgegeben haben, um der Bank die
ungeschmilerte Haftungsgrundlage zu erhalten, wie sie
zu Lebzeiten des Erblassers bestand. Bezeichnender-
weise heiBt es im ersten Angebotsschreiben der Spar-
und Girokasse vom 2, Juli 1965 liber eine Erhshung des
in laufender Rechnung gewiihrten Kredites, daB die von
den Erben iibernommene gesamtschuldnerische Haftung nach
Abschlu8 der NachlaBauseinandersetzung und Stellung
anderer Sicherheiten wegfalle. Das ist in der Folgezeit
jedoch nicht geschehen. Vielmehr hat die Bank in ihren
Bewilligungsbescheiden stets auf die urspriingliche
Haftungsverpflichtung aller drei Briider Bezug genommen.

Sie hat sie also, was die Haftung fiir die Darlehen
der Gesellschaft anlangt, weiterhin behandelt, als ob
sie alle Gesellschafter der OHG wiren. Das erschien auch
durchaus sachgerecht, da die Brlider, die nach dem Testa-
ment des Erblassers nicht in die formale Gesellschafter-
stellung einrlickten, so der Kliger bei der Karl HElIED
OHG, am Gesellschaftsanteil des Bruders, der Gesellschaf-
ter wurde, unterbeteiligt wurden. Beim Kléger kommt hinzu
da8 auBerdem die Geschiiftsfilhrung der Gesellschaft mit
in seinen Hinden lag. Er nahm damit {iber seine Unterbe-
teiligung am wirtschaftlichen Erfolg der Gesellschaft
teil und war auch noch iiber die von ihm ausgelibte Ge-
schédftsfitlhrung in der Lage, den Geschéftsumfang der
Gesellschaft wesentlich zu beeinflussen. Auf diese Weise
hatte er funktionell die Stellung eines Gesellschafters
der OHG inne, ohne auch formal Gesellschafter zu sein.
Dem entsprach, daB er sich von den Banken ohne Rlicksicht
auf das formale Gesellschaftsverhliltnis wie ein Gesell-



schafter der OHG behandeln lieB, jedenfalls was die
Haftung fiir die Kredite der OHG betrifft. Damit war er
einverstanden. Daran muB er sich festhalten lassen.

Da88 er gegeniiber der Siidwestbank die selbstschuld-
nerische Biirgschaft statt der gesamtschuldnerischen Mit-
haftung i{ibernahm, macht keinen Unterschied. Auch das
geschah ersichtlich aus der vom Kléger ohne Riicksicht
auf die formalen Rechtsverhdltnisse innerhalb der
Gesellschaft eingenommenen Stellung eines "Quasi"gesell-
schafters.

2. Ist demnach der Klédger wie ein Gesellschafter
der OHG zu behandeln, sc¢ kommt es dafiir, ob er eine
Verglitung fiir seine bloBe Haftungsbereitschaft verlangen
kann, entscheidend darauf an, ob ein derartiges Entgelt
in gleicher Lage auch ein Gesellschafter einer OHG for-
dern kénnte. Eine unterschiedliche Behandlung wire, wie
der Revision zuzugeben ist, nicht gerechtfertigt.

Unter Gesellschaftern einer OHG ist es aber keines-
wegs i{iblich, daB sie eine besondere Vergiitung erhalten
fiir ihre bloBe Bereitschaft, filir Geschédftsschulden mit
ihrem gesamten Privatvermbgen zu haften. Dazu sind sie
schon nach § 128 HGB verpflichtet. Deshalb scheidet

auch § 110 HGB als Rechtsgrundlage fiir ein solches
Entgelt aus.

Das Risiko, fiir Geschiftsschulden mit dem Privat-
vermégen eintreten zu miissen, trifft in der Regel auch
alle Gesellschafter gleich, so da8 sich eine allseits
gewdhrte "Risikoprémie® letztlich gar nicht auswirken



wilrde. Immerhin kenn das Risiko fiir die einzelnen Ge-
sellschafter verschieden hoch sein, wenn sich ihr Pri-
vatvermbgen dem Umfang nach wesentlich voneinander
unterscheidet. Inwiefern dieser Umstand unter den Ge-
sellschaftern berlicksichtigt werden soll, muS8 aber von
ihnen vertraglich besonders geregelt werden und sei es
nur bei der Festlegung des Gewinnverteilungsschliissels.
Ohne eine solche Vereinbarung steht einem Gesellschafter
eine Verglitung lediglich filir seine Bereitschaft, fiir
Geschdftsschulden mit seinem ganzen Vermigen zu haften,
nicht zu.

Es gilt insofern dasselbe wie bel der Verglitung
fir die vom Gesellschafter einer Personenhandelsgesell-
schaft geleisteten Dienste. Nach einhelliger Meinung in
Rechtsprechung und Schrifttum erh#dlt ein Gesellschafter
flir die kaufméinnischen Dienste, die er dem Unternehmen
leistet, grundsétzlich nur dann ein besonderes Entgelt,
wenn das vertraglich vereinbart ist (BGHZ 10, 45, 55;
17, 299, 301 mit Nachweisen). Der Geschiéftsfilhrer einer
Personenhandelsgesellschaft findet vielmehr neben der
Verzinsung seines Kapitals und dem Entgelt fiir das {iber-
nommene Risiko auch den "Lohn" fiir seine Arbeit in erste
Linie in seiner Gewinnbeteiligung (BGHZ 44, 40, 41). Ums
weniger kann er ohne besondere Abrede ein zusitzliches
Entgelt fiir seine bloBe Haftungsbereitschaft beanspruche
die nur einen Teil des von ihm iibernommenen Risikos dar-
stellt.

3. Eine solche besondere Vereinbarung vermochte
das Berufungsgericht hier nicht festzustellen. Auch
und gerade aus diesem Grunde der Gleichbehandlung des
Klédgers mit einem Gesellschafter der OHG, fiir deren



- 10 -
Schulden er sich mitverpflichtete, ist dem angefochte-
nen Urteil daher beizutreten.

V.

Die Revision ist nach alledem mit der Kostenfolge
des § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen,

Vogt Erbel Girisch

Meise Doerry



	BGB § 675

	BGH, Urt. v. 20. September 1973 - VII ZR 176/71 - OLG Stuttgart

	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	- 5 -

	- 6 -




