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HGB §§ 1, 161, 343; zPO-§ 1027
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Der Kommanditist, dexr kein Kaufmanﬁ ist, wird es
- weder durch seine Beteiligung an der Kommanditgesell-
schaft, noch ist er es, soweit er Vertridge mit der Ge-
scllschaft oder den Gescllschaftern abschlieBt.
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
diec miindliche Verhandlung vom 2. Juni 1966 unter Mitwir-
lung des Vizepridsidenten des Bundesgerichtshofs Glangmsnn
und der Bundesrichter Dr. Heimsnn-Trosien, Hubert Meyer,
Dr. Vogt und Dr. Finke

P . T

fur Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Miinchen

vom 26. August 1964 wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

[ YO0V :SIPMUIE]

13,

Von Rechts wegen

SS[19}1() Iop

Tathestand:

Im Jahre 1960 griindete die SWG Sanatoricn- und
Wohnheim GmbH (im folgenden SWG, mit 9 oder 10 weiteren
Persconen eine Kommanditgeséllschaft, die als "SWG Sana-
torien~ und Wohnheim Gesellschaft mit beschrinkter Haf-
tung MR XG" am 24. Oktober 1960 in das Handelsre-—
Zister eingetragen wurde. Persinlich haftende Gesell-
schafterin wurde die SWG, die Ubrigen Gescllschafter,
darunter die Beklagte, wurden Kommanditisten. Im § 28
der beiden von der Kligerin eingereichten, voncinander
z.T1l. abweichenden Vertragsurkunden (Bl. 7a und 16 i.d.
Akt. war, insoweit lUbercinstimmend, vorgesehen, daB
fiber alle Streitigkeiten aus dem Gesellschaftsver-
trag zwischen den Gesellschaftern untcreinander oder
zviischen Gesellschaftern und der Gesellschaft cin
Schiedsgoricht entscheiden sollte und daB die niheren
Bestimmungen in einer besonderen Urkunde zu regeln

2598 DYIN JJ B8 §§ YorU JURqUaIR( S[E puls Junjurwe:

ZNY;

waron. Dieseo Urkunde wurde nicht errichtet. -

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

-3 -

Die Beklagte leistete ihre Einlage nicht. Der fijr
dic KG bestcllte Notgeschiiftsfihrer trat cinen 7Teil
des Anspruchs auf Zshlung der Einlage in Hohe von
20.000 DM an die Kldgerin ab, die ihn mit der Xlage
geltend macht. Sie hat ihre Forderung ferncr, und zwar 'pyg
midr" (Schriftsdtze vom 30. Juli 1963 und 19. Oktober ey -
_darauf gestlitzt, daB sie der XG ein Darlchen von 400.000 ﬁM
gewiihrt habe, fiir das dic Beklagte in Hohe ihrer nicht
geleicteten Kommanditeinlage gemdB dem § 177 HGB ein-
stehen miisse. '

Die Beklagte bestreitet, zur Zshiung verpflichtet
zu scin. Vorab hat sie die Einrede des Schiedsvertrags

erhoben,

Das Landgericht hat diesce Einrcede durch Zwischen—
urteil verworfien, das Oberlandesgericht die Berufung

zuriickgewviesen.

Mit dexr Revision beantragt die Beklagte, das Ur-~
teil aufzuheben und die Klage abzuweisen. Die Kldgerin
bittet, das Rechtsmittel zurickzuweisen.

Entscheidungsgrunde==--wh.

—— i S e e i ———

Das Landgcericht hat nur den Anspruch auf Leistung
der Einlage behendelt, den die Kldgerin aus abgetre-
tenem. Recht geltend macht; es hat die Einrede des
Schiedsvertrags insoweif fir unbegrindet erklirt.

Dieses Vorgehen war unzulissig. Dic von der Kii-
gerin crhobenen Forderungen beruhen mindestens zum Teil
auf verschiedenen Tatsachon. Hieran #ndert sich auch
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dadurch nichts, daB die'Tilgung der einen zum Erldschen
der anderen fiihrt.

‘Unter diesen Umstiinden war das Landgericht nicht
befugt, sich, entgegen der ausdriickiichen Bestimmung
der Klidgerin, nur mit dem Anspruch zu befassen, den
diese hilfsweise geliend gemacht hatte., Scinc Begriin-
dung, die KlHgerin sc¢i verpflichtet, sich zucrst aus
der abgetretenen Forderung zu befriedigen und diirfe
dcshalb den Anspruch aus § 3171 HGB nur hilfsweisc erhe-
ben, ist zudem auch sachlich unrichtig. Der Beklagten
gegeniiber bestsnd einc solche Verpflichtung nicht;

wahrscheinlich hdtte auch die XG nicht etwas dcrartiges'

verlangen konnen; denn ihr konnte es nach Lage der Sache
gleichgiiltig sein, auf welche Weise sich die Kligerin
befriedigte und die Beklagte ihre Einlage leistete. .

Da jedoch das Land- und ihm folgend das QOberlan-
desgericht die Einrede des Schicdsvertrags. nur hinsicht-
lich des Hilfsanspruchs gepriift und fiir unbegriindet er-

kldirt haben, kann sich auch das Revisionsgericht nur hier-

mit befassen.

In jedem Falle geht der Revisionsantrag, die Klage

abzuweisen, zu weit. Mit ihm kdnnte hochstens verlengt

werden, die Einrede des Schiedsvertrags hinsichtlich
des bpisherigen Hilfsanspruchs fiir begrindet zu erkléiren
und die Sache zur Entscheidung iiber den noch beim Land-~
gericht onhdngigen Hauptanspruch zurlickzuverweiscn,
Diegser Antrag ist in dem auf Abwelsung der Klage oent-

halten.
IT.

Das Berufungsgericht prift, ob sich die an dem Ge-
scllschaftsvertrag Betciligten dariiber geeinigt haben,

.Jff
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dafl cin Schiedsgericht'éustﬁndig sein solle. Zwar h#itten
di¢ Einzelheiten, so fiihrt es aus, in einer besonderen
Urkunde gercgelt werden scllen. Dieser Vorbehalt recht-
fertige es aber nicht, die Abmachung infolge mangeln-
der Einigung iiber eincn wesentlichen Punkt gem#fB dem

§ 154 BGB als unwirksam-anzuschen. Denn die Vertrags-
schlieflenden hitten immerhin liber die Zusammensetzung
des Schiedsgerichts und die Wahl der Schiedsrichtoer
Bestimmungen getroffen; deswegen scl anzunchmen, dafl

sie sich schon mit dem Abschlufl des Gesellschaftsvertrags
endgiiltig auf ein Schlodugerlcht gecinigt hidtten

(S. 3 und 8 4. Urt.

Hierbei hat das Oberlandesgericht ilberschen, daf
die von der Kligerin eingereichten Gescllschafisver-
trége in zahlreichen Punkten voneinander ahweichen.-
Der von der Beklagten anerkannte, mit dem Datum von
8. Oktober 1960 versehene Vertrag enthiilt, im Gegen-
satz zu dem von der Kldgerin zuerst ilberreichten, im
§ 28 keine Regelung liber die Zusammensetzung des
Schiedsgerichts und die Wahl der Schiedsrichter; gera-
dc hierauf hat das Berufungsgericht seinc Entscheidung
abgestellt, hitte also méglicherweise das Zustandekom-
men ciner Schiedsabrede verneint, wenn es den vom 8.
Oktober 1960 datierten Veritrag im Auge gehabt hitte.

Diese Unstimmigkeit ist aber fir das Revisions-~
~verfahren ohne Bedeutung. Die Revision hat sie nicht
geriigt; sie hatte auch keinen Ahlaﬁ dazu, weil das
Berufungsgericht in diesem Zusammcnhqng die der Beklag-
ten glinstigere Fassung zu Grunde gclegt hat, die fir
einc endgiltige Einigung spricht. Der Senat muf somit
gendB den §§ 561 und 314 2P0 davon ausgehen, daB der
fiir die Parteien maBgcbende § 28 die weitergehende Fase-
sung hat, auf dic sich das Berufungsgericht stiitzt.



e

‘Dann ist gegen dessen Wiirdigung, daB eine Einigung iliber
das Schiedsgericht zustande gekommen sei, rechtlich
nichts cinzuwenden.

III.
Das Oberlandesgericht h#lt aber diese Schiedsabre-
de fir unwirksam, weil siec dér Form. des § 1027 Abs. 1
ZPO cnthehre. '

Zwar seien, so fiihrt es aus, die KG cbenso wic die
Beklagte Kaufleute, so daB der AbschluB des Gesecllschafts-
und Schiedsvertrags filr sie ein Handelsgeschiaft gewesen
sci. An: dem Vertrag seien aber mehrere Nichtkaufleute
beteiligt gewesen; der Schiedsvertrag hitte insoweit
der Form des § 1027 Abs. 1 ZPO bedurft. Da sie nicht
eingéhalten'worden sei, sei die ganze Abrede gemdB dem
§ 139 BGB unwirksam. '

Die Revision wendet sich vergeblich gegen diese
Beurteilung.

1.1 Sie macht an erster Stelle geltend, die Schieds-
abrede sei jeweils ein zweiseitiger Vertrag gewesen. Es
komme deswcgen vorliegend nur darauf an, ob die KG, dic
perstnlich haftende Gescllschafterin und dic Beklrngte
Kaufleutc gewesen scien. Diese Voraussetzungen scicn
unstreitig gegeben. |

Die Riige richtet sich gegen die Feststellungen des
Tatrichters, an die das Revisionsgericht gebunden ist
(§ 561 ZPO). Das Oberlandesgericht legt rechtlich unan-
grcifbar dar, daB es sich bel dem Gesellschaftsvertrag
cbhenso wice bei der Schiedsabrede um ein einheitliches
Abkommen zwischen allen Gesellschaftern gehandelt habe.
Es wirdigt den Sachverhalt weiter dahin, daf dic Betei-
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ligten nicht zweierlei Zustidndigkeiten fiir die im § 28
des Vertrags erwidhnten Streitigkeiten hdtten schaffen
wollen; damit meint es, sic hiitten die Schiedsabrede
chne den wegen Nichteinhaltung der Form des § 1027
Abs. 1 ZPO unwirksamen Teil nicht getroffen.

Was die Revision hiergegen vorbringt, liegt allein
auf tatsdchlichem Gehiet und kann nicht beachtet werden.

2.) Das Berufungsgericht befaft sich weiter mit
der Frage, ob etwa der AbschluB des Gesellschaftsver-
trages auch fir die daran beteiligten Wichtkaufleute
cin Handelsgeschdft gewesen sei. s meint, die Verhilt-
nissc ligen insoweit ebenso wie bei der Griindung einer
offenen Handelsgesellschaft. Bei dieser erwerbe der Ge-
sellschafter nicht schon durch den Griindungsvertrag dic
Eigenschaft eines Kaufmanns, sondern erst durch den Be-
trieb der Gesellschaift.

Die Revision greift diese Rechtsauffassung an. Dic
Beklagte habe zudem, so fithrt sie aus, behauptet und
unter Beweis gestellt, daB der auf den 8. Oktober 1960 .
datierte Gesellschaftsvertrag mit der im § 28 enthalte-
nen Schiedsabrede erst wesentlich spidter unterzeichnet
worden sel, als die KG bereits im Handelsregister cinge-
tragen gewesen war und ihren Betrieb seit 1angém aufge-
nonmen hatte. Die Kommanditisten seien also bei der Un-
terzeichnung Kaufleute gewesen, so daB es einer Innc-
haltung der Form des § 1027 Abs. 1 ZP0 nicht bedurft
habe. :

Auch diese Riige ist unbegriindet.

a) Dem Berufungsgericht kann nicht zugestimmt wer-~
den, wenn es in diesem Zusammenhang die Kommanditgesell-
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schaft der offenen Haﬁdelsgesellschaft rechtlich gleich~

stellt?

' Dic Mitgesellschafter einer offencn Handolsgesell-

schaft werden, cbenso wic dic perstnlich haftenden Geo-
' selTlschafter einer Kommanditgesellschaft: durch ‘die
Aufnahme des Geschdftsbetricbs Kaufleute (BGHZ 34, 293,
296 f; BGH IM § 406 HGB Nr. 1). Es wird ferner die An-
sicht vertreten, daB bereits der AbschluB des Vertrags
tiber die Errichtung einer offenen Handelsgescellschaft
fir dic Grimder ein Handelsgeschidft sei, selbst wenn
sic¢ bis dahin keine Kauflcute gewesen sein sollteh;
diese Auffassung stiitzt sich im wesentlichen darauf,
dafl die Griinder mit jenem AbschlufBl ihr kiinftiges Han~
~delsgewerbe vofbereitqn (Hucck, Das Recht der offenen
Handclsgesellschaft, 3. Aufl., § 3 Nr. 9; Rittoer, HGB,
§ 343 Anm. 6 b. A.A. u.a, Zollner, Betr. 1964, 795 mit
Nachw., ).

Diesc Begrindung versagt bei dér Kommanditgesell-
schaft. Denn die Kommanditisten werden durch ihre Be-
teiligung an ihr keine Kaufleute, wenn nicht besonderc,
hier nicht in Betracht kommende Umstinde hinzutreten
(Urt.d.Sen.v. 27. Mai 1957 - VII 2R 223/56 - = WM 1957,
883; 2GSt 69, 65, 67 ff; RG HRR 1934, 147%:; RGRX HGBE,

2. Aufl., § 161 Anm. 15).

Zwar wird im Schrifttum auch das Gegenteil hehaup-
tet, und zwar entweder grunasatzlich (Ballerstedt:,
JusS 1963, 253, 259) oder wenigstens insoweit, als der
Kommenditist mit anderen Gescllschaftern oder der Kom-
manditgescellschaft Geschifte schliceBt (Hucck, Gesell-
schaftsrecht, 12. Aufl., S. 94; Lchmann, Gesecllschafts-—
recht, 2. Aufl., $. 148; Schlegelberger-Gessler, HGB,
4. Aufl., § 161 Rdn. 27 - entgegeh schlegelberger-

e
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Hefermehl, HGB, 4. Aufl., § 343 Rdn. 17/18 -). Dem kann
r nicht zugestimmt werden. '

Keufmann ist nach § 1 Abs. 1 HGB, wer c¢in Handels-
gewerbe betreibt. Das trifft flir den Kommsnditiston
nicht zu. Die Gesellschaft wird nicht adif seinen Namen
gefithrt, er haftet fir dic Verbindlichkeiten nur mit
seiner Einlage, von der Geschiftsflihrung ist or ausge-
schloosen, cr ist nicht zur Vertretung bverechtigt und
‘s besteht fir ihn kein Wettbewerbsverbot. Bei einer so
beschriinkten Rechitsstellung kann nicht mehr davon ge-
sprochen werden, daBl er die Geschifte der Gesellschaft
mitbetreibt oder daf dies der perstnlich haftende Ge-
sellschafter fir ihn und in seinem Namen tut. Er ist,
wie das Reichsgericht aal zutreffend sagt, fir den un-
befaengenen Beobachter nicht "Inhaber" oder "Prinzipal"
des Betricbs. '

Daran #dndert sich nichts, wenn der Kommanditist
mit anderen Gesellschaftern oder der Gesellschaft Ver-
trige schlieBt. Hierdurch betreibt er nicht die Ge-
schifte der Kommanditgesellschaft. Solche Vertrige
sind also nur dsnn fiir ihn landelsgeschifte, wenn er
ohnchin Kaufmann ist und im Rahmen dieses Gewerbes mit
der Gesellschaft oder den Gesellschaftern in Beziehung
tritt. Abgeschen von einer solchen Sachgestaltung fehlt
es an einenm hinfeichenden Grunde, ihn als Xaufmann zu
behandel:i. Regelt er scine Bezichungen zur Gesellschaft
oder zu den Gesellschaftern, so iUbt er damit nicht cin
Gewerbe aus; denn dabei handelt es sich nichy um eincen
fiir dic Daucer berechneten Kreis von Geschiiften, wic eos
fir dic Ausiibung eines Handclsgewerbes i.S. des § 1
Abs. 1 HGB erforderlich ist. Er ist also auch nicht in
dem beschrinkten Umfange Kaufmann, wie es von den oben
angefihrten Scariftstellern angenommen wird {chenso
2511iner, Betr. 1964, 795).
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SchlieBlich sind auch etwaige Billigkeitserwigungen,

auf die im Schrifttum verwiesen wird {(Ballerstedt aa0),
nicht geeignet, ein anderes Ergebnis zu rechtfertigen.
Der Senat hat im Urteil BGHZ 36, 273, 277 ausgefihrt,
daB die im § 1027 Abs. 2 ZPO zugelassene Formfrgiheit
eine eng auszulegende Ausnahmeregelung ist. Daran ist
fostzuhalten. Es besteht also kein AnlaB zu einer weit-
nerzigen Anwendung.

b; Aus dem Gesagten'folgt, da die Schicdsabrede,
dic ein Kommanditist im Gesellschaftsvertrag vereinbart,
der Form des § 1027 Abs. 1 ZPO bedarf, wenn er nicht im
Hinblick auf ein andercs von ihm betriebenes Gewerbe
ohnchin Kaufmann ist. Das gilt auch fur Verelnbarungen,
die er wihrend des Bestehens der Gesellschaft mit die-
ser oder den anderen Gesellschaftern schlieflit. Deswégen
izt es vorliegend unorhebiich, 0b der Gesellschaftsver-
trag in Wirklichkeit crst nach Beginn des Geschiftsbe-
triebs und der Eintragung in Handelsregister unterzeich-
net worden ist.

Da nach dem oben Gesagten an der Schiedsabrede
Nichtkaufleute beteiligt waren, diese Abmachung als
Einheit anzusehen ist und nach der bedenkenfreien
Feststcllung des Oberlandesgerichts ohne den unwirk-
samen Teil nicht getroffen worden wire, ist die KG ge-
miB dem § 1027 Abs. 1 2P0 der Beklagten gegeniiber nicht
daran gebunden gewesen. Dic Vorinstanzen haben die Ein-
rede also mit Recht verworien.

~ -



3.) Die Beklagte hat gemif dem § 97 ZP0O die Ko-
sten ihrer unbegrindeten Revision zu tragen.

Glanzmann BEeimann-Trosien Meyer
Vogt - Finke
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