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den B le i lö te r  Johann H 
K f lH H Ü  S tra ß e ®
den B le i lö te r  Johann van S 
in  Kl

K läger, B erufungsbeklagte 
und R evisionsbek lag te ,

Prozeßbevollm ächtig ters Rechtsanwalt Br.

h a t der I I I .  Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs au f d ie 
mündliche Verhandlung vom 21. A pril 1958 un ter M itwir­
kung des S enatsp räsiden ten  Prof»Br. Geiger sowie der 
B undesrichter Br. Pagendarm, B r. K re ft, B r. Arndt und 
B r. Hußla

fü r Recht e rk an n t8

Bie R evision des Beklagten gegen das U r te i l  
des 2. Z iv ilse n a ts  des O berlandesgerichts in  Büs- 
se ld o rf  vom 30. Oktober 1956 wird zurückgewiesen.

Ber Beklagte h a t d ie  Kosten der R evision zu 
trag en .

Von Rechts wegen
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T atbestand^

Im Jahre 1949 h a tten  d ie  Klägers der Kaufmann A| 
und d ie Ehefrau des kriegsverm ißten  Kaufmanns Hans Wj 
v e re in b a r t ,  d ie b ish e r von Hans W fM fe a l s  A llein inhaber 
un te r der Firma v m  & Co. b e tr ie b e n e , im Kriege zum 
S t i l l s ta n d  gekommene M aschinenfabrik mit B leiwerk k ü n ftig  
gemeinsam a ls  offene H ande lsgese llschaft zu b e tre ib e n . Im 
V erfolg d ie se r  Vereinbarung schlossen sodann d ie  K läger, der 
Kaufmann A f l | l  und der durch einen A bw esenheitspfleger ver­
tre te n e  Hans am lO .A pril 1951 einen s c h r i f t l ic h e n  Ge­
s e l ls c h a f t  sver t r a g .  Den V ertrag fo rm u lie rte  der von Frau 
i m  zugezogene B eklagte; d ie se r veran laß te  auch d ie  Be­
s te llu n g  des A bw esenheitspflegers und d ie  vormundschaftsge­
r ic h t l ic h e  Genehmigung. Eine Anmeldung zum H ande lsreg iste r 
u n te rb lie b .

Als Ende 1952 d ie  f in a n z ie l le  Sage der G ese llsch a ft 
schw ierig  wurde, e rk lä r te  s ich  Frau zur Besorgung
von Bankkredit b e r e i t ,  f a l l s  d ie  Kläger und A ^ H ) aus der 
G ese llsch aft ausschieden. Der B eklag te , der m it d iesen  im 
Aufträge von Frau d ie  Verhandlungen führen  s o l l te  und
zu diesem Zweck die B e te il ig te n  in  seine Kanzlei geladen 
ha t be, s e tz te  daraufh in  am 29. Dezember 1952 a l s  Ergebnis 
der Zusammenkunft folgende Vereinbarung abs

"1.
2, 
5 * 
4.

Frau Irene 
H einrich  A 
Johann H fli B 
Johann van

mann 
in  U1 _  

, B le i lö te r
vere inbaren  folgendes*

I .
Der zwischen den obengenannten v ie r  Personen b e s tehende 
Ge s e l l  sc ha f t s  v e r tra g  b e tre ffen d  d ie Firma W flH ) & Co., 

wird in  a lle n  T eilen  zum 31.12.1952 aufgeho­
ben, Ab 1. Januar 1953 i s t  demnach Alle in in h a b e r  der 
Firma Co. Herr Hans der kriegsverm ißt
i s t  und dessen Beeilte durch 3T*rau Irene Y /W fc  wahr genom­
men werden«

(

(

*— A

f



Ho
Pt au WflJHP über nimmt die oben zu 2 -  4 genannten 
Herren in  e in  g ru n d sä tz lich  unkündbares B esch äfti­
g ungsverhä ltn is , und zwar ab 1 . Januar 1953»

(Es folgen Vereinbarungen über d ie  an die 
Genannten zu zahlende "A rbeitsvergü tung").
O J O O O O 9 0

III«
Biese Vereinbarung s o l l  noch durch Einzelabmachun- 
gen b e tre ffen d  d ie  G estaltung der A rbe itsve rträge  
und d ie G estaltung des A rb e itsv e rd ien stes  u .a .uu  e r ­
gänzt werden« Es b e s teh t jedoch E in ig k e it darüber, 
daß d ie  vorstehenden Punkte zu I  und I I  in  jedem 
F a lle  wirksam v e re in b a rt sind»
Uerdingen, den 29» Bezember 3-952«M

In der F o lgeze it wurden Einzelabmachungen, wie in  
Z i f f . I I I  der Urkunde vorgesehen, n ic h t g e tro ffe n ; die Verein­
barung wurde n ich t vo rm undschaftsgerich tlich  genehmigt, d ie 
Auflösung der G ese llsch a ft zum H ande lsreg iste r n ich t ange­
meldet« Hur e in  A bw esenheitspfleger fü r Hans W flH B wurde 
b e s t e l l t ,  worum der B eklagte un ter dem 15» Januar 1954 ge­
beten hatte«  Am 5» A pril 1954 wurde über das Vermögen der 
Firma Go« das Konkursverfahren e rö ffnet«  E inige
Konkursgläubiger haben wegen ih re r  Forderungen die Kläger 
p e rsö n lich  in  Anspruch genommen» Biese machen nunmehr g e l­
tend , wenn der Beklagte b e i der Verhandlung am 29« Bezember 
1952 d ie  ihn  tre ffen d en  P f lic h te n  e r f ü l l t  h ä t te ,  wäre die 
Auflösung der G ese llsch a ft in 'd a s  H ande lsreg iste r e in g e tra ­
gen worden und a ls  Folge davon d ie  persön liche  Haftung der 
Kläger e n tfa l le n ;  d a fü r, daß d ies  n ich t geschehen s e i ,  müsse 
ihnen der Beklagte einstehen« B ieser i s t  dem K lagevortrag 
in  ta ts ä c h lic h e r  und re c h tl ic h e r  H insich t en tgegengetreten ; 
v o rso rg lich  ha t er s ic h  au f eine den K lägern,zur l a s t  zu le ­
gende M itschuld beru fen .

Bie V ordergerichte haben dem Antrag der Kläger im we­
se n tlic h e n  entsprochen und demgemäß d ie  V erpflich tung  des 
B eklagten f e s t g e s t e l l t ,  den Klägern säm tlichen Schaden zu 
e rse tz e n , der ihnen daraus entstehe., daß s ie  durch die Ver­
einbarung vom 29« Bezember 1952 aus der offenen Handelsge­
s e l l s c h a f t  im V erh ä ltn is  zu deren Gläubigern n ich t re c h ts -
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Mit der Revision e r s t r e b t  der Beklagte w eite rh in  die 
Abweisung der Klage im vo llen  Umfang.

Die Kläger b i t te n  um Zurückweisung der R evision.

Ent Und e£

A.

Die R evision f in d e t im vorliegenden P a ll  nur s t a t t ,  
wenn der Wert des Beschwerdegegenstahdes 6 000 DM ü b e rs te ig t 
(§ 546 Abs^l ZPO). Diesen Wert hat der R evisionsk läger glaub­
h a f t  zu machen. Das h a t er getan»

a) Das angefochtene U r te i l  s t e l l t  in  Übereinstimmung 
mit dem E rs tg e r ic h t d ie  V erpflich tung  des Beklagten f e s t ,  
den Klägern den Schaden zu e rse tz e n , der ihnen dadurch e n t­
stehe , daß s ie  durch d ie  genannte Vereinbarung im V erhä ltn is  
zu den G ese llsch aftsg läu b ig ern  n ic h t rechtsw irksam  aus der 
offenen H ande lsgese llschaft ausgeschieden seien» In den Ent­
scheidungsgründen lä ß t  es e b e n fa lls  in  Übereinstimmung mit 
dem E rs tg e r ic h t d iese  V erpflich tung  nur insow eit g e lte n , a ls  
V erb ind lichkeiten  in  Präge stünden, d ie  von dem Zeitpunkt an 
eingegangen s in d , in  dem d ie  E intragung im H ande lsreg ister 
mutmaßlich e r fo lg t  wäre. Ob n ic h t gerade mit Rücksicht auf 
d iese  Einschränkung der E n tscheidungssatz , wie die Revision 
m eint, anders gefaß t h ä t te  werden s o lle n , kann h ie r  offen 
b le ib e n . Die Begründung des U r te i l s ,  d ie  zum V erständnis des 
U r te ils s a tz e s  herangezogen werden kann, e rg ib t d ie  Begrenzung 
der S ch ad en sersa tzp flich t in  ausreichendem Maße.

Diese Begrenzung der Haftung e n tsp r ic h t der Gesetzes­
la g e . Die in  $ 12S HGB ausgesprochene persön liche  Haftung 
der G ese llsc h a fte r  e in e r offenen H ande lsgese llschaft fü r 
d ie V erb ind lichkeiten  der G e se llsc h a ft, d ie  das Ausscheiden 
der G ese llsch a fte r  überdauert, umfaßt nämlich n ic h t solche 
V erb in d lich k e iten , d ie  e r s t  nach dem Ausscheiden e ines Ge-
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s e l ls c h a f te r s  eingegangen worden sind« Das Ausscheiden 
e ines G ese llsch a fte rs  i s t  aber ebenso wie g ru n d sä tz lich  
d ie  Auflösung der G ese llsch aft zur E intragung in das Han­
d e ls re g is te r  anzumelden (§ 145 A bs.l und 2 HGB)«. Das i s t ,  
wie gegenüber der B evision h e rau szu s te llen  i s t ,  auch dort 
der Ball* w0 di® G ese llsch a ft b ish er n ic h t eingetragen i s t ;  
in  einem solchen P a ll  i s t  d ie Eintragung auf entsprechende 
Anmeldung nachzuholen. Wenn die Bevision in  der B evisions- 
verhandlung darauf verwiesen h a t , d ie  Kläger h ä tten  nur 
a l s  M inderkaufleute angesehen werden und daher e ine  offene 
H ande lsgese llschaft n ich t b ilden  können, so geht d ie s  fehl.. 
A lle in  entscheidend i s t ,  ob die G ese llsch a ft d ie E igenschaft 
des Vollkaufmanns h a t t e .  I s t  d ie s , wie h ie r  unzw eife lhaft, 
zu bejahen, so b es teh t d ie persön liche Haftung aus § 128 
HGB fü r  a l l e  G ese llsc h a fte r , g le ic h g ü lt ig , ob s ie  zur Ge­
schäftsführung  befugt oder v e r tre tu n g sb e re c h tig t sind a 
So lange aber das Ausscheiden oder d ie  Auflösung n ich t e in ­
getragen  und bekannt gemacht i s t ,  kann s ic h  der G ese ll­
sc h a fte r  au f d iesen  Vorgang gegenüber einem hiervon n ich t 
u n te r r ic h te te n  D ritte n  n ich t berufen (§ 15 Abs.1 HGB). 
Scheiden, wie in  dem V ertrag  vom 29« Dezember 1952 vorge­
sehen, a l le  G ese llsch a fte r b is  a u f  einen aus, der das Ge­
sch ä ft a l le in  fo rtfü h ren  s o l l ,  so g i l t  insow eit n ic h ts  an­
d e re s .

Da n ic h ts  dafür dargetan  i s t ,  daß den Konkursgläubi­
gern d ie  Im V ertrag  vom 25* Dezember 1952 vorgesehene Auf­
lösung der G ese llsch a ft und das mit ih r  verbundene Ausschei­
den der d re i  G ese llsc h a fte r  bekannt gewesen i s t ,  f a l le n  aus 
der in  den V o rderu rte ilen  f e s tg e s te l l te n  E rs a tz p f l ic h t  des 
Beklagten a l le  d ie jen ig en  V erb ind lichkeiten  heraus, die die 
G ese llsch aft b is  zu dem Zeitpunkt eingegangen i s t ,  in  dem 
die  fehlende E intragung im H ande lsreg is te r vorgenommen und 
bekannt gemacht worden wäre. Das E rs tg e r ic h t m eint, b is  da­
h in  wäre au f jeden P a ll "eine gewisse Z eit"  v e rf lo sse n . Das 
B erufungsgericht nimmt an , d ie G ese llsch a ft wäre, wenn die 
zur Auflösung e rfo rd e r lic h e n  S c h r i t te  im Anschluß an die 
Vereinbarung vom 29* Dezember 1952 getan  worden wären, "ge-



raume Z e it” vor der Eröffnung des Konkursverfahrens aufge­
lö s t  worden» Der Beklagte s e ih s t  hat im e rs te n  Bechtszug 
gemäß S c h r if ts a tz  vom 14» November 1955 B l»7 vorgetragen , 
e in  endgü ltiges Ausscheiden h ä t te  s ic h  e r s t  "Monate sp ä te r"  
nach dem 29» Dezember 1952 e rre ich en  lassen«  Die B evision 
v e r le g t in  der BeVisionsbegründung (B l»15 und 16) den fra g ­
lic h e n  Zeitpunkt auf den Oktober 1953»

Der Umfang der d ie  Kläger p e rsö n lich  tre ffen d en  Haftung 
wird fe rn e r im H inblick  darauf eingeschränkt? üb eine Ver­
b in d lic h k e it  der G ese llsch a ft noch #zu der Z e it der Zugehö­
r ig k e i t  des G e se llsc h a fte rs  zur G ese llsch a ft (maßgeblicher 
Zeitpunkts § 15 HGB) en tstanden  i s t  und a ls  Folge davon auch 
den G ese llsch a fte r p e rsö n lich  t r i f f t  (§ 128 HGB), r ic h te t  
s ich  n ich t nach der F ä l l ig k e i t ,  sondern nach dem Zeitpunkt 
der Begründung der V erpflichtung» Ein G ese llsch a fte r kann 
daher auch fü r G ese llschaftsschu lden  aus la n g f r is t ig e n  Ver­
träg en  h a f te n , d ie  ganz oder te ilw e ise  e r s t  nach seinem 
Ausscheiden e r f ü l l t  werden, so fern  d iese  V erträge vorher ab­
geschlossen  worden sind»

>

b) Der Schaden, den d ie  Kläger e r s e tz t  verlangen und 
den der Beklagte nach dem angefochtenen U r te i l  e rse tzen  
s o l l ,  l i e g t  d a r in , daß s ie  der persön lichen  Inanspruchnahme 
s e ite n s  Gläubigern der G ese llsch a ft au sg ese tz t sind* Doch 
verstehen  d ie Kläger darun ter n ich t d ie Z ugriffsm ög lichkeit, 
d ie a l le  in  Frage kommenden Konkursgläubiger wegen der For­
derungen haben, fü r d ie s ie  in  dem Konkursverfahren über 
das G esellschaftsverm ögen noch kein? B efriedigung e rh a lten  
haben« Die Kläger haben nämlich b is  zur Bevisionsverhandlung 
über d ie  Höhe der danach in  B etrach t kommenden Beträge k e i­
n e r le i  Erklärungen abgegeben. Sie haben vielm ehr zur Begrün­
dung ih re s  K lageantrages in  der K lag esch rift Bl» 4 - 6  be­
h a u p te t, s ie  seien  in  einem B e c h ts s tre i t  von einem Konkurs­
g läub iger persö n lich  wegen e in es  B etrages von 558,25 DM in  
Anspruch genommen worden, den s ie  anerkannt h ä tte n , und es 
la s s e  s ic h  -  woraus ih r  F e s ts te l lu n g s in te re s s e  im Sinne des 
§ 2 5 6  ZPO e rh e lle  -  auch noch n ic h t übersehen, in  welchem
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Umfang Konkursgläubiger gegen s ie  p e rsö n lich  vorgeben würden* 
Im B erufungsrechtszug haben s ie  im S c h r if ts a tz  vom L  Okto­
ber 1956 B l-.3 au f d ie Behauptung des B eklagten, das ihm v er­
dachte V erhalten habe ihnen angesich ts ih re r  sch lech ten  w irt­
sc h a ftlic h e n  V erhä ltn isse  überhaupt keinen Schaden zugefügt, 
e rw idert * s ie  se ien  b ish er von nam entlich aufgeführten  Gläu­
b igern  gemeinsam auf Zahlung von 3 326,75 UM und e inze ln  zur 
Zahlung von 60 DM und 237 BK in  Anspruch genommen worden und 
h ä tte n  h ie ra u f Beträge von 385 DM und 530 UM abgezahlt* Die­
se r V ortrag im Zusammenhang gesehen z e ig t ,  daß d ie Kläger eine 
E rs a tz p f l ic h t  des Beklagten nur h in s ic h t l ic h  derjen igen  Nach­
t e i l e  f e s tg e s te l l t  sehen w ollen, d ie  ihnen dadurch entstanden 
sind  oder v o ra u ss ic h tlic h  noch en tstehen  werden, daß e in  Kon­
kurs gläubiger' au f ih re  persön liche Haftung zu rü ck g re ift und 
s ie  daraufh in  an ihn Zahlungen zur Tilgung ih re r  Schulden 
en trich ten *  Hiervon sind auch d ie V ordergerichte ausgegan­
gen, wenn das E rs tg e r ic h t den S tre itw e rt au f 5 000 DM, das 
B erufungsgericht ihn au f 10 000 DM fe s tg e s e tz t  h a t .

Die S tr e i t f r a g e ,  ob eine E rsa tz  beanspruchende P t r t e i ,  
d ie  weder entsprechendes Vermögen noch Einkommen h a t , durch 
d ie  B elastung mit e in e r V erpflich tung  überhaupt geschädigt 
i s t ,  s te h t  daher n ich t zur Entscheidung»

c) Darüber, in  welcher Weise der Beklagte den Schaden 
e rse tzen  s o l l ,  h a t s ich  weder d ie  B evision noch eines der 
V o rd e ru rte ile  ausgelassen* Der E rsa tz  w ird , da der Schaden 
der Kläger in  der B elastung mit -  b e r e i ts  geltend  gemachten 
oder h in s ic h t l ic h  ih re r  Geltendmachung drohenden -  Verbind­
l ic h k e i te n  l i e g t ,  im w esentlichen in  der B efreiung der Klä­
ger von d iesen  V erb ind lichke iten  zu bestehen haben* Für die 
Frage nach dem S tre itw e r t der B evision b raucht dem jedoch 
n ic h t w eite r nachgegangen zu werden«

Wie e in  Anspruch au f B efreiung von persön lichen  Schuld­
v e rb in d lich k e iten  zu bewerten i s t ,  wird zwar n ic h t e in h e i t­
l i c h  b e u r te il t«  Die eine Meinung &eht dah in , e r s e i  nach dem 
ziffernm äßigen G eldbetrag der Schuld, n ich t etwa nach der
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mutmaßlichen Inanspruchnahme oder Z ahlungsfähigkeit zu be­
werten (vglo H illach , Handbuch des S tre itw e r te s , 2 .A ufl«,
§ 27 XI = S.104, auch BG Gruch.34, 1136). Hach der anderen 
A nsicht i s t  der S tre itw e r t  an dem In te re s se  des Klägers an 
der B efreiung zu messen, wobei s ic h  d ie  Schätzung d ieses  In­
te re s s e s  regelm äßig jedoch nach dem B etrag der Schuld r ic h te n  
s o l l  (Gerold, Gebührenordnung für Eeehtsanw älte § 10,26; 0BG 
S tu ttg a r t  in  Würfet.Z.1935 S pruchbe il«S.15)» Im vorliegenden 
P a l l ,  in  dem es vorzugsweise um d ie  F e s ts te llu n g  e in e r den 
Beklagten tre ffen d en  V erpflich tung  geh t, d ie  Kläger von ih ­
nen m öglicherweise e r s t  in  Zukunft in  dem aufgezeig ten  Sinn 
l ä s t i g  werdenden V erb ind lichkeiten  zu b e fre ie n , muß maßgeb­
l ic h  auf das In te re sse  der Kläger an d ie se r  B efreiung abge­
s t e l l t  werden« Dieses In te re s se  r ic h te t  s ich  an der Höhe der 
Beträge au s, d ie  an d ie  Konkursgläubiger zu erbringen d ie 
Kläger e r n s t l ic h  befürch ten  müssen« Insow eit d ie Kläger n ich t 
die F e s ts te llu n g  eines B efreiungsanspruches, sondern die e i ­
nes Zahlungsanspruches im Auge haben, kann n ic h ts  g ru n d sä tz lich  
anderes g e lte n .

d) Bas genannte In te re s se  der Kläger i s t  höher a l s  m it 
6 000 BIS zu veransch lagen ..D ie V erb ind lichkeiten  der offenen 
H ande lsgese llschaft b e lie fe n  s ic h , a ls  s ie  in  Konkurs ging, 
au f Uber 100 000 DM; nur d ie  b ev o rrech tig ten  Gläubiger der 
K lasse I  wurden im Konkursverfahren und auch d iese  nur t e i l ­
weise wegen ih re r  Forderungen b e f r ie d ig t .  Wenn auch an Hand 
der dem E ev is io n sg erich t gegenwärtig zur Verfügung stehenden 
U nterlagen n ich t genau zu überb licken  i s t ,  fü r welche Ver­
b in d lic h k e ite n  gemäß dem zu a) Ausgeführten eine persön liche 
Haftung der Kläger in  Frage kommt, so kann doch d ie Gesamt­
summe d ie se r  V erb indlichkeiten ' unbedenklich auf w eit höher 
a ls  6 000 IM angenommen werden« Auch i s t  anzunehmen, daß 
die Kläger wegen der s ie  tre ffen d en  Haftung fü r  d iese Ver­
b in d lic h k e ite n  au f Zahlungen höherer B eträge a ls  b ish er ge­
schehen in  Anspruch genommen und m it Bücksicht h ie ra u f  noch 
w eitere  Leistungen an d ie  Konkursgläubiger erb ringen  werden«' 
Aus a ll*  d iesen  Erwägungen gelangt der Senat dazu, das In­
te re s s e  der Kläger au f 10 000 DIfi und damit auf den vom Be-
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ru fungsgerich t a ls  Y/ert der Berufung fe s tg e se tz te n  B etrag 
zu schätzen-. Diesem B etrag e n tsp ric h t der Wert der Revision; 
der damit d ie Revisionssumme um 4 OOO D3Ä über s te ig t  • Die Re­
v is io n  i s t  in fo lgedessen  sa c h lic h re c h tlic h  zu würdigen,

Bo

I«

lo ) Das B erufungsgericht nimmt an, zwischen den Klägern 
und dem B eklagten s e i  s tillschw eigend  ein  B eratungsvertrag  
zustande gekommen, der den Beklagten zur Belehrung über die 
E rfo rd e rn isse  der Zustimmung e ines noch zu b es te llen d en  Ab­
w esen h e itsp fleg ers , der vorm undschaftsgerich tlichen  Genehmi­
gung und der h a n d e ls re g is te r lic h e n  E intragung v e rp f l ic h te t  
habe» Hierzu sagt es folgendess

Der Beklagte habe den Klägern durch seine Einladung zu 
der am 29« Dezember 1952 in  se in e r Kanzlei sta ttgefundenen  
Besprechung den Abschluß e ines B era tungsvertrages angebotcn.
So und n ich t etwa a ls  eine angeblich  von dem Beklagten be­
a b s ic h tig te  e in s e i t ig e  Wahrung der In te ressen  se in e r A uftrag­
g eb e rin , Pr au h ä tte n  d ie  Kläger d ie  Einladung ange­
s ic h ts  der vorangegangenen T ä tig k e it des B eklagten auffassen
müssen; das habe auch der B eklagte erkennen können»

*

Der Beklagte -  den das B erufungsgericht im Zusammenhang 
m it der F e s ts te llu n g  über das Zustandekommen des G esellschafts 
V ertrages vom 10 ,A pril 1951 a ls  ständigen R ech tsberater von 
Pr au bezeichnet -  s e i  s e i t  der im Jahre 1949 g e tro ffe ­
nen Vereinbarung der B e te il ig te n  w iederholt fü r d ie  Firma 

Co» t ä t i g  gewordene Er habe n ic h t nur den G esell­
s c h a f tsv e r tra g  vom lOoApril 1951 g e s ta l te t  und darüber mit 
den Klägern k o rre sp o n d ie rt, sondern habe auch d ie fü r die 
Wiederaufnahme des B e trieb es  e r fo rd e r lic h e n  behördlichen Ge­
nehmigungen erw irkt» Diese T ä tig k e it habe er fü r a l le  G esell­
sc h a fte r  ausgeübt; denn d ie  G ese llsch a ft habe ihn honoriert»  
Das zu der offenen H ande lsgese llschaft a ls  P e rso n a lg e se ll­
sc h a ft bestehende V ertrau en sv e rh ä ltn is  habe s ic h  notwendig
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auch auf d ie  Kläger a l s  persö n lich  haftende G ese llsch a fte r 
e i s t r e c k t .  Als Ausfluß des bestehenden V ertrau en sv e rh ä ltn is­
ses habe d ie Ehefrau des einen Klägers noch am 7« J u l i  1953 
den Beklagten in  e iner Fam ilienangelegenheit aufgesuchtc Hin­
zu komme, daß man e in  so bedeutsames “R echtsgeschäft, wie d ie 
Auflösung e in er H an d e lsg ese llsch aft, nur im B eistand eines 
R echtsanw alts vorzunehmen p fleg e . Der Beklagte h ä tte  daher> 
was er n ich t getan habe, d ie  Kläger ausdrück lich  darauf h in - 
weisen müssen, wenn er le d ig l ic h  im In te re sse  won ^*au R o lle r 
habe t ä t i g  werden w ollen.

Das Angebot zu einem B era tungsvertrag , so meint das Be­
ru fu n g sg erich t w e ite r , h ä tte n  d ie  Kläger s tillsch w eig en d  da­
durch angenommen, daß s ie  sich  zu der Besprechung eingefun­
den und über d ie  Auflösung der G ese llsch a ft verhandelt hätten«

2«) Die R evision macht demgegenüber geltend* Wie a l l ­
gemein bekannt s e i ,  auch von den Klägern habe angenommen 
werden müssen, könne e in  Rechtsanwalt schon aus Standesrück­
s ich ten  n ic h t den Abschluß e ines B era tungsvertrages an b ie te n ; 
d ie  Kläger h ä tte n  daher n ich t von einem solchen Angebot aus- 
gehen können. Es komme darauf an, zu wem der Beklagte in  ein  
A u ftra g sv e rh ä ltn is  g e tre te n  s e i ,  n ich t ab e r, wie das Berufungs­
g e ric h t meine, darau f, wer den B eklagten h o n o rie r t habe. Der 
Beklagte habe un te r B ew e isa n tr itt vo rgetragen , er s e i  b e re i ts  
im Jahre 1949 a u s sc h lie ß lic h  fü r F rau t ä t i g  geworden,
habe au f Grund se in e r V ertrau en ss te llu n g  zu ih r  e ine T ätig ­
k e i t  fü r  d ie  Kläger b e i Abschluß des V ertrages vom Dezember 
1952 n ic h t ausüben können. Diesem Voz.trag s e i  das Berufungs­
g e ric h t un ter Verstoß gegen § 286 ZPO n ic h t nachgegangen$ 
ebensowenig habe es d ie  -  e b e n fa lls  mit Beweis v e r tre ten en  -  
Behauptungen des Beklagten darüber b e a c h te t, wie es zu der 
Verhandlung vom 29« Dezember 1952 gekommen sei«

Aus alledem  fo lg e r t  d ie  R evision , es habe ein  offenkun­
d iger In te re s se n w id e rs tre it  Vorgelegen, der eine Beratung 
dei Kläger von vornherein  ausgeschlossen habe«
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3c) Diese A ngriffe der Bevision können im Ergebnis 
n ic h t du rchg re ifen .

Da Anhaltspunkte d afü r, daß zwischen den S t r e i t t e i l e n  
e in  ausd rück licher B eratungsvertrag  zustande gekommen i s t ,  
fe h le n , kann d ie  *’rage nur d ie se in , ob zwischen ihnen s t i l l ­
schweigend e in  B ech tsverhä ltn is  Vorgelegen h a t ,  das den Be­
k lag ten  zu der vom B erufungsgericht fü r e r fo rd e r lic h  g eh a lte ­
nen Belehrung v e rp f l ic h te te .

Das B eichsgerich t und im G rundsätzlichen übereinstim ­
mend der B undesgerichtshof in  BGHZ 7, 371 haben eine v e r­
tragsm äßige Haftung in  P a llen  angenommen, in  denen der An­
w alt (in BGHZ 7, 371 e in  W irtschafts treuhänder) einem D r it­
te n , der n ich t se in  Mandant war, eine u n rich tig e  Auskunft 
u n e n tg e lt l ic h  e r t e i l t  h a t te .  Das B eichsgerich t hat dabei 
das ausschlaggebende Gewicht darauf g e le g t, daß d ie  gewünschte 
Auskunft fü r d ie  Entschließung des F ra g e s te lle r s  von wesent­
l ic h e r  Bedeutung war und a ls  sach lich  zu v e rlä ss ig , n ich t nur 
a ls  e in s e i t ig e  V ertre tung  der In te re ssen  e ines anderen v e r­
standen werden konnte (vg l. vor allem  BG.in LZ 1915 Sp.435; 
1920 Sp. 889; JW 1927, 1145; 1928, 1134 [ zu le tz te re m  k r i ­
t is c h e  Anmerkung von P ried län d e r] ) .  Dem folgend ha t BGHZ 7, 
371 eine Haftung des beklag ten  W irtschafts treuhänders  gegen­
über der K lageparte i in  einem P a lle  b e ja h t, in  dem der dortige 
Beklagte einen  Aufbau-und M ietvertrag  im A uftrag e ines D r it­
ten  f e r t ig t e  und b e i den V ertragsverhandlungen sowie zu e i ­
nem späteren  Zeitpunkt der K lageparte i nur eine von ih r  e r­
betene Auskunft über etwa zu erwartende Ansprüche des Vor­
m ie te rs  e r t e i l t e .  In Übereinstimmung mit der Bechtsprechung 
des K eichsgerich ts bezeichnet es d ie  Entscheidung a ls  uner­
h e b lic h , ob in  Ansehung der Auskünfte d ie K lageparte i zu dem 
B eklagten oder umgekehrt d ie se r zu der K lageparte i d ie Her­
s te l lu n g  von v e r tra g lic h e n  Beziehungen b e a b s ic h tig te ; s ie  e r­
a c h te t es vielm ehr a l s  genügend, daß der Beklagte zu der Kla- 
g e p a rte i in  Beziehungen g e tre te n  i s t ,  d ie , wenn s ie  einmal 
vorlägen , nach Maßgabe der bü rgerlichen  Bechtsordnung 8 ls  
v e r tra g lic h e  anzusehen und dementsprechend in  ih ren  re c h t­
lic h e n  Auswirkungen zu b e u r te ile n  se ien .
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Bei dem j e t z t  zur Entscheidung stehenden Sachverhalt 

geht es a lle rd in g s  n ich t darum, daß der Anwalt dem Anfra­
genden eine u n ric h tig e  Auskunft gah, sondern darum, dsß er 
d ie  Kläger n ic h t über e in  W irksam keitserfordernis des un ter 
se in e r Mitwirkung zustandegekonmenen V ertrages in  dem gebote­
nen Maße b e le h r t haben s o l l -  N ötig war, daß fü r  den k r ie g s ­
verm ißten Hans e in  Abwesenheitspfleger b e s t e l l t  wurde,
d ie se r  dem V ertrag vom 29- Dezember 1952 n ac h träg lic h  zu­
stimmte und daß fe rn e r  (§§ 1915, 1822 Nr*3 BGB) das Vormund­
sch a ft sge r ie h t  seine Genehmigung e r te i l t e *  Hierzu t r a t  gemäß 
dem un ter A a) Ausgeführten das E rfo rd e rn is  der Eintragung 
in  das H andelsreg ister*

Aber wie in  den behandelten B ech tsfä llen  die erbetene 
Auskunft, war in  dem gegenwärtigen B a ll, wie un ter I I  des 
näheren auszuführen i s t ,  das Wirksamwerden der getro ffenen  
Vereinbarungen fü r d ie  K lageparte i erkennbar von en tsch e i­
dender Bedeutung» S e lb st wenn der Beklagte entsprechend s e i ­
nem V ortrag b e i dem Abschluß des V ertrages und dessen Fas­
sung zunächst nur im A uftrag von Frau W ^ H  t ä t i g  geworden 
wäre und d ie  Kläger hiervon h ä tte n  ausgehen s o lle n , so d u rf­
ten  d ie zu dem Beklagten gerufenen Kläger doch darauf bauen, 
der Beklagte werde auf Grund se in e r B er'u fsstellung  und des 
ihm gemäß d ie se r  von a l le n  B e te il ig te n  entgegengebrachten 
V ertrauens den K lägern, auch wenn er ih r  In te re s se  b e i der 
Einigung über den In h a lt des V ertrages n ic h t zu wahren h a t te ,  
n ic h t insow eit jeden an w a ltsch aftlieh en  Schutz versagen« a ls  
es s ich  um das Wirksamwerden der Abmachungen handelte* Den 
an w a ltsch aftlich en  Schutz e n th ie l t  aber der Beklagte den 
Klägern v o r, wenn er s i e ,  obwohl s ie ,  wie noch auszuführen 
i s t ,  nach d ie se r  Bichtung be leh rungsbedü rftig  waren, n ich t 
nur n ich t b e le h r te , sondern in  Z if fe r  I I I  der Abmachung eine 
Fassung w äh lte , d ie den Eindruck zu erwecken geeignet war, 
d ie Abmachung s e i  in  jedem F a lle  wirksam* D arauf, daß er 
das n ich t tun  werde, d u rften  s ich  d ie  Kläger v e rla ssen  mit 
der Folge, daß, wie in  den genannten B e c h ts fä lle n , gewisse 
a l s  v e r tr a g l ic h  anzusehende Beziehungen zwischen den S t r e i t ­
t e i l e n  zustande körnen« Dem Umstand, daß der Beklagte das



- 1 3 -

Honorar fü r d ie  von ihm im Zusammenhang m it der Auflösung  ̂
der G ese llsch aft e rb rach te  T ä tig k e it nach der F e s ts te llu n g  
des B eru fu n g su rte ils  von Frau e r h i e l t , kann eine aus­
schlaggebende Bedeutung n ich t beigemessen werden»

NpCh dem Gesagten t r i t t  die Haftung des Beklagten auch ; 
dann ein? wenn er a u ssch ließ lich  von Frau W (K ^  zu der Ver­
handlung vom 29* Dezember 1952 zugezogen se in  s o l l t e ,  so
4

daß es nam entlich auf d ie  von dem Beklagten behauptete Vor- 
gesch ich te  der Verhandlung n ich t ankommt« Die Haftung wird 
auch durch den von der Revision in s  ^ re ffe n  geführten  e r ­
kennbaren In te re s se n w id e rs tre it  der B e te il ig te n  n ich t aus­
gesch lossen , D arin , daß der Beklagte die Kläger damals zu 
e in e r Besprechung eingeladen h a t , kann f r e i l i c h  e in  Angebot 
zu einem B eratungsvertrag  n ich t gesehen werden. Es braucht 
d ie s  aber auch n ic h t, wie die vorstehenden Ausführungen zeigen.

I I .

1 .)  Das B erufungsgericht h ä l t  den Beklagten fü r v e r­
p f l i c h te t ,  d ie Kläger in  e in er jeden Zweifel aussch ließen­
den Weise zu belehren« Daß d ie s  geschehen s e i ,  h ä l t  das Be­
ru fu n g su r te il  fü r n ich t bewiesen« Hierzu fü h rt es aus*

"Nachdem die Zeugin W flH I zunächst bekundet h a t te ,  
der Beklagte habe auf das E rfo rd e rn is  e in er Vormund­
sch a ft sg e ric h tlic h e n  Genehmigung ausdrück lich  hinge­
w iesen, h a t s ie  im w eiteren  V erlauf der Vernehmung 
ih re  Aussage dahin abgeschwächt, der Beklagte habe 
b e i lä u f ig  bemerkt, der V ertrag müsse noch Vormund­
sch a ft s g e r ic h tl  ich  genehmigt werden« Das könnte genü­
gen, wenn den Klägern das Genehmigungsverfahren vom 
Abschluß des G ese llsc h a ftsv e rtra g es  her bekannt wer« 
Damals sind d ie  Kläger aber n ic h t mit' dem Genehmi­
gungsverfahren befaß t gewesen: d ie  e rfo rd e r lic h e n  An­
träg e  h a t vielm ehr der Beklagte g e s te l l t«  Die Kläger 
konnten daher der Annahme se in , der Beklagte werde 
auch d ie ses  Mal a l le s  W eitere veranlassen«
Soweit d ie  Zeugin w f l D  w eiter bekundet h a t, der Be­
k lag te  habe d ie Besprechung m it den Worten abgeschlos­
sen, es s e i  nun Sache der G e se llsc h a fte r , die näheren 
E in ze lh e iten  zu rege ln  und d ie nö tigen  U nterlagen b e i­
zubringen, d8mit der endgültige V ertrag  au fg ese tz t 
werden könne, konnten d ie Kläger d iese  Äußerung nur 
auf d ie  E inzelabreden nach Z iffe r  I I I  Satz 1 beziehen 
und n ich t au f d ie  zur Durchführung der Auflösung e r -
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fo rd e rlich en  Genehmigungeno Während nämlich der vom 
Beklagten v e rfaß te  G ese llsc h a ftsv e rtra g  vom 10*4«1951 
in  Z iffe r  XI den in  solchen F ä llen  üblichen Vermerk 
e n th ä l t9 daß der V ertrag  genehmigungsbedürftig s e i ,  
f in d e t s ich  in  dem V ertrag  vom 29*12*1952 kein en t­
sprechender Hinweis«.”

Bas U nterlassen  e in e r Belehrung rechnet das Berufungs­
g e r ic h t dem Beklagten a l s  f a h r lä s s ig  an* Er habe erkennen 
müssen, daß d ie  Kläger ihm in  der Erwartung v e r tr a u t  h ä tte n , 
er werde auch s ie  sachgemäß b e ra ten ; er habe gewußt, daß die 
Kläger g e le rn te  Handwerker se ien  und*sich auch während ih re r  
Zugehörigkeit zur offenen H ande lsgesellschaft n ich t m it kauf­
männischen Bingen befaß t hätten* Gerade w eil d ie  Kläger n ich t 
d ie b en ö tig te  kaufmännische Vorbildung besaßen, h ä tte n  s i e  
d ie  B ienste des Beklagten in  Anspruch genommen* Bie Kläger 
h ä tte n  daran , daß es n ich t zu ihrem wirksamen Ausscheiden 
aus der G ese llsc h a ft gekommen s e i ,  keine Mitschuld* Sie h ä t­
ten  an g esich ts  der vom Beklagten b e i Abschluß des G ese ll- 
s c h a ftsv e rtra g e s  en tw ickelten  T ä tig k e it annehmen dürfen , der 
Beklagte werde auch die Auflösung der G ese llsch a ft se lb s tän d ig  
durchführen* Bie un terb liebene Belehrung e ra c h te t das Beru­
fu n g sg erich t a l s  u rsäc h lic h  fü r den von den Klägern geltend  
gemachten Schaden* B iese würden näm lich, so fü h rt das ange- 
fochtene U r te il  au s, b e i e iner ordnungsmäßigen Belehrung den 
Beklagten oder einen anderen Rechtsanw alt damit b ea u ftrag t 
haben, d ie  zur Auflösung der G ese llsch a ft e r fo rd e r lic h e n  
S c h r i t te  zu tu n . Sie h ä tte n  s ic h  gemäß der Vereinbarung vom 
29« Bezember 1952 m it Wirkung ab 1, «Jlnuar 1953 a ls  A rbe ite r 
behandeln la ssen  und n ic h t mehr Rechte der G ese llsch a fte r 
ausgeüb t; damit h ä tte n  s ie  d ie  Voraussetzung dafür geschaf­
fe n , daß Frau W f lp ö l e r  Firma das b en ö tig te  K ap ita l zu­
fü h r te  * Bei entsprechender Belehrung würden s ie  dann darauf 
gedrungen haben, daß ih re  re c h tlic h e  S te llu n g  ih re r  ta ts ä c h ­
lich en  S te llu n g  a ls  A rb e ite r der Firma angepaßt, d.h* d ie  
G ese llsc h a ft m it Y/irkung nach innen und außen au fg e lö s t würde»

Zwar habe der Kläger van Schewick b e i se in e r Anhörung



vox dem E rs tg e r ic h t e r k lä r t ,  er habe gegenüber dem M itkläger 
d ie  Meinung geäußert, daß der V ertrag vom 29c Dezember 1952 
so lange unwirksam s e i ,  a ls  d ie B ilanz noch n ich t vorgelegt 
s e i ;  d iese Aussage beruhe aber auf e iner von dem Beklagten 
veru rsach ten  u n rich tig en  Auslegung des V ertrages und stehe 
der Annahme n ic h t entgegen, daß sich  d ie  Kläger mit der Auf­
lösung der G ese llsch aft abgefunden h ä tte n . Wenn d ie  Kläger 
nach dem Abschluß des V ertrages keine Maßnahmen e rg r if fe n  
h a t te n , um ihm zur Wirksamkeit zu v e rh e lfen , so s e i  gerade 
d ie s  eine Folge der von dem Beklagten un terlassenen  Belehrung, 
n ic h t aber eine B estätigung  der von dem Beklagten a u fg e s te l l­
ten  Behauptung, d ie  Kläger würden auch im F a lle  e iner a u s re i­
chenden Belehrung n ic h ts  veran laß t haben0 A llerd ings seien  die 
Kläger m it der Durchführung von Z iffe r I J I  Satz 1 des V ertra­
ges säumig geb lieben ; das re c h tfe r t ig e  indessen n ich t den 
Schluß, die Kläger würden allgem ein d ie Erledigung w ich tiger 
Angelegenheiten vernach lässigen ; ihnen habe auch d ie Ver­
tragsabrede in Z iffe r  XI zunächst eine hinreichende Rechts­
grundlage fü r ih r  A rb e itsv e rh ä ltn is  in  der Firma geboten* 
H ätten aber d ie  Kläger d ie e rfo rd e r lic h e n  S c h r it te  unternom­
men, so würde -  das le g t  das B eru fu n g su rte il des näheren dar -  
e in  P fleger b e s t e l l t  worden se in , d ie se r dem V ertrag  zugestimmt 
und das Yorm undschaftsgericht seine Genehmigung e r t e i l t  haben, 
und zwar d e r a r t5 daß die G ese llschaft geraume Z eit vor der 
Eröffnung des Konkursverfahrens au fg e lö s t worden wäre«

2c) Die Bevision macht demgegenüber un ter Erhebung sach­
l ic h re c h tl ic h e r  sowie v e rfa h re n s re c h tlic h e r  Bügen aus § 286%
ZPO geltende

B e re its  eine b e ilä u fig e  Bemerkung des B eklagten.über das 
E rfo rd e rn is  der vorm undschaftsgerich tlichen  Genehmigung se i 
fü r d ie  Kläger e ine  ausreichende Belehrung gewesen« Das vor­
m undschaftsgerich tliche  V erfahren, auch d ie  Tatsache, daß ein 
Verm ißter besonderen B echtsschutz genieße, s e i  allgem ein be­
kannt, eine ausnahmsweise bestehende Unkenntnis auf s e ite n  
der Kläger n ich t daxgetan« Die Kläger se ien  überdies durch den 
in  dem früheren  V ertrag en thaltenen  Vermerk über d ie  Genehmi-



gungsbedU rftigkeit a u fg e k lä r t , zudem a l s  K aufleute mit en t­
sprechenden g ese tz lich en  V erpflichtungen (vgl.§§ 12,14 HGB) 
■belastet gewesen, so daß ih r  Nichtwissen eigene Schuld und 
S chuldentlastung  fü r den B eklagten, zumindest eine erheb­
lic h e  M itschuld ih r e r s e i t s  beinhalte«

P ie u n te rla ssen e  Belehrung se i auch aus w eiteren  E r­
wägungen weder au f s e i te n  des Beklagten fa h r lä s s ig  noch fü r 
den behaupteten Schaden kausal gewesen« Wie der Beklagte 
u n te r -  vom B erufungsgericht n ic h t erhobenen -  Beweis ge­
s t e l l t  habe, habe d ie  Abmachung vom 29« Bezember 1952 nach 
der Auffassung a l l e r  B e te il ig te n  nur ein  Provisorium  darge­
s t e l l t  und habe der Beklagte in  der F o lg eze it mehrmals v e r­
geb lich  b e i dem Kaufmann AflHD an d ie E rledigung der w eite­
ren E in ze lh e iten  e r in n e r t ,  um d ie  Abfassung des endgültigen  
A usscheidungsvertrages zu ermöglichen« Als eine p ro v iso r i­
sche Abmachung s e i  der V ertrag  weder genehm igungspflichtig 
noch anm eldungsreif gewesen« Unter d iesen  Umständen, wie 
s ich  auch aus der Aussage des K lägers van sxgebe,
se ien  s ich  d ie Kläger darüber im k laren  gewesen, daß s ie  
noch n ich t aus der G ese llsch a ft ausgeschieden gewesen seien^ 
H ierzu se ien  s ie ,  wofür der Beklagte e b e n fa lls  einen noch 
offenstehenden Beweis an g e tre ten  habe, überhaupt n ich t ohne 
w e ite res  b e r e i t  gewesen; s ie  h ä tte n  auch d ie  G eschäftslage 
im Jahre 1952 günstig  b e u r te i l t ,  wären a lso  gern in  der Ge­
s e l ls c h a f t  verb lieben  und h ä tte n  ih r  Ausscheiden hinausge­
zögert« Per Zusammenbruch der Pirma s e i  eine v ö llig e  Über­
raschung gewesen« So e rk lä re  es s ic h , daß d ie  Kläger b is  Sep­
tember 1955 d ie  B ilanz n ic h t a u f g e s te l l t  und, wofür der Be­
k lag te  Frau WflHB a ls  Zeugin benannt habe, nach Abschluß 
des v o rläu fig en  Abkommens mehrfach geäußert h ä tte n , nach 
ih re r  Auffassung und nach den von ihnen eingeholten  In fo r­
mationen se ien  s ie  noch immer G ese llsch afte r«

Wenn d is  G ese llsch a fte r s ich  im In n en v erh ä ltn is  wie Ar­
b e i te r  h ä tte n  behandeln la s se n , gleichwohl aber den V ertrag  
a l s  unwirksam angesehen h ä tte n , so gehe d ie  e inzige  unge­
k ü n s te lte  -Peutuhg dahins P ie  Kläger h ä tte n  r i c h t ig  erkann t,*
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daß d ie  Abmachung vom 29« Dezember 1952 der G estaltung der 
Innenbeziehungen ged ien t habe* daß aber damit d ie Auflösung 
der G ese llsch a ft noch n ich t wirksam nach außen vollzogen wor­
den s e i .  Demgegenüber behelfe  sich  das B erufungsgericht mit 
bloßen U nterstellungen»

P a lls  es von der D ich tig k e it der e in sch läg igen  Behaup­
tungen des Beklagten noch n ich t v o ll überzeugt gewesen s e i ,  
so h ä t te  es d iesen , wieder zudem s c h r i f t s a tz l i c h  angeregt 
habe, in  Anwendung des § 448 ZPO*als P a r te i  über d ie le d ig ­
l ic h  p ro v iso risch e , nur das Innenverhältn is  der G ese llschaft 
regelnde Natur der Abmachung vernehmen so lle n . Die Verneh­
mung h ä t te  auch ergeben, daß der Beklagte w iederholt e r fo lg ­
lo s  d ie  A ufstellung  der A useinandersetzungsbilanz angemahnb 
habe. Aus der vom B erufungsgericht nur ungenügend vorgenomme­
nen Beweiswürdigung und aus dem Umstand, daß s ic h  d ie  U r te i ls ­
gründe mit e in e r Parteivernehroung des Beklagten n ich t b efas­
sen , s e i  zu sch ließ en , daß s ich  das B erufungsgericht se in er 
P f l i c h t ,  nach § 448 ZPO zu verfah ren , n ic h t bewußt geworden 
s e i .  Auf jeden P a l l  s e i  d ie Parteivernehmung des Beklagten 
fü r  d ie  h in s ic h t l ic h  des Verschuldens notwendige F es ts te llu n g  
darüber unumgänglich gewesen, aus welchen Gründen der Beklagte 
geglaubt habe, annehmen zu dürfen , d ie Kläger h ä tten  die wirk­
l ic h e  B echtslage und Notwendigkeit, noch s e lb s t  t ä t i g  zu wer- 
den, e rkann t,

3 0  Den Bügen der Bevisiön muß auch h ie r  je d e n fa lls  im 
Ergebnis ein  E rfo lg  v ersag t b le ib en .

Der Beklagte w ar, von seinem Vorbringen., es habe s ich  
b e i der Abmachung vom 29«» Dezember 1952 nur um e in e -v o rläu ­
f ig e  Begelung des Innen v erh ä ltn isses  gehandelt, einmal ab­
gesehen, zu e in e r  Belehrung der Kläger über d ie  vom.Beru­
fu n g sg erich t au fgefüh rten  Punkte v e r p f l ic h te t .  Er konnte bei 
den Klägern n ich t d ie  B echtskenntnisse vo rausse tzen , d ie die 
B evisiön ihnen abverlangto Die Kläger waren, wie er wußtes 
g e le rn te  Handwerker» Wenn s ie  auch während ih re r  Zugehörig­
k e i t  zur offenen E sndelsgese ilS chaft Kaufmannseigenschaft
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hatten» so brauchten s ie  n ic h t ,  und das i s t  auch n ich t a l l ­
gemein bekannt, zu w issen, inwieweit das E rfo rd e rn is  der Vor­
mundschaft sg e ric h tlic h e n  Genehmigung und e in e r h an d e lsreg i- 
s te r l ic h e n  Eintragung r e ic h te .  Daß in  dem früheren  V ertrag  
eine vorm undschaftsgerich tliche Genehmigung a ls  n ö tig  be­
zeichnet v/ar, besagte noch n ich t das g le iche  fü r den neuen 
V ertrag . Der Beklagte s e lb s t  hat in  der Klagebeantwortung 
vom 28. Mai 1955 B l .6 e r k lä r t ,  e r habe s ich  noch n ic h t e in ­
gehend mit der Präge b e s c h ä f t ig t ,  ob das Ausscheiden der Klä­
ger w irk lich  von e in e r Genehmigung des P fleg e rs  und des Vor­
m undschaftsgerich ts abhänge; h ie rb e i könnte von Bedeutung wer­
den, daß die Kläger im H ande lsreg iste r niem als a l s  G ese ll­
sc h a fte r  e ingetragen  worden se ie n . Hinzu kommt, daß d ie  Pas­
sung der Z iffe r  I I I  der Abmachung d ie  Annahme nahe le g te ,  
d ie Kläger se ien  auf jeden P a l l  m it dem im V ertrag  bestimm­
ten  Zeitpunkt aus der G ese llsch a ft ausgeschieden. S innt man 
dem Beklagten eine Belehrung Uber das E rfo rd e rn is  der Vor­
mund s c h a f tsg e r ic h tlic h e n  Genehmigung an, so v erlan g t man von 
ihm n ic h t mehr, a l s  § 34 DOfNot von einem Notar v e r la n g t. Im 
besonderen war auch e in  Hinweis au f d ie  Bedeutung des § 15 
HGB geboten. Die V o rsch rift i s t  fü r  den P a l l  der Auflösung 
der G ese llsch a ft und des Ausscheidens e in es  G ese llsch a fte rs  
von g rö ß te r Bedeutung. Der Gedanke, d ie  Kläger würden die 
Notwendigkeit der E intragung n ich t erkennen, la g  umso näher, 
a ls  d ie  G ese llsch aft n ich t im H ande lsreg is te r e ingetragen  
war. Koch die B evision nimmt an, mangels e in e r E intragung 
der G ese llsch a ft habe deren Auflösung n ic h t e ingetragen  
zu werden brauchen. Die u n te rlassen e  E intragung und Bekannt­
machung konnten fü r einen ausscheidenden G ese llsc h a fte r  f o l ­
genschwere Schäden nach sich  ziehen. Zwar b e ru ft s ich  der Be­
k lag te  darau f, d ie  B e te i l ig te n , auch er s e lb s t ,  h ä tte n  da­
mals d ie  läge  der G ese llsch a ft a l s  günstig  b e u r te i l t .  Es 
b lie b  aber fü r den B eklagten, der a ls  Eechtsanw alt den sir-, 
chexsten Weg zu gehen h a t te ,  zu bedenken, daß d ie  G ese ll­
sc h a ft sum Ende des Jah res 1952 in  f in a n z ie l le  Schw ierigkei­
ten  geraten  war und gerade d ieses  E re ig n is  den Anstoß zu 
der Abmachung vom 29« Dezember 1952 gab.



Seine* B eleh rungsp flich t i s t  de* Beklagte nicbi* in  dem 
gebotenen Maße naebgekommen *. Bas B erufungsgericht bürdet 
zwar zu Unrecht dem Beklagten die B ew eislast au f , daß e* 
seine B elehrungspflich t e r f ü l l t  habe, während es Sache de* 
Schadensersatz fordernden Kläger i s t ,  dem Beklagten das Un­
te r la s s e n  de* gebotenen Belehrungen nachzxiy*eisen«. Boch e r -  
g ib t  die vom B erufungsgericht a n g e s te ll te  Beweiswürdigung, 
daß es der Aussage der Zeugin ^ m ^ n u r  dahin g lau b te , der 
Beklagte habe b e i lä u f ig  bemerkt, der V ertrag  müsse noch vor­
m undschaftlich  genehmigt werden. Eine solche b e ilä u fig e  Be­
merkung war entgegen der Auffassung der Bevision keine aus­
reichende U nterrich tung  gerade angesich ts  des Umstandes, daß 
nach Z iffe r  I I I  des V ertrages von der ‘Wirksamkeit des Ver­
tra g e s  ausgegangen werden konnte. Eine Unkenntnis der Kläger 
über d ie  R echtslage i s t  dem Zusammenhalt der Ausführungen 
des B eru fu n g su rte ils  zu entnehmen und brauchte in  dem U rte il 
n ic h t eigens ausgesprochen zu werden.

In so fe rn  s ich  d ie  Revision auf eine p ro v iso risch e  und 
nur fü r das In n en v erh ä ltn is  der G ese llsch a fte r bedeutungs­
v o lle  Natur der Abmachungen b e ru f t ,  e n tfe rn t  s ie  s ich  von 
den ta tsä c h lic h e n  F es ts te llu n g e n  und von der' fü r das Revi- 
s io n sg e ric h t g ru n d sä tz lich  v e rb in d lic ’ien Würdigung des Ver­
tra g e s , d ie  das B eru fu n g su rte il g ib t und d ie  die Revision 
auch n ich t mit ih ren  verfah rensrech tlichen*  Rügen ausräumen 
kann*.

Bas B erufungsgericht i s t ,  h ä l t  man se ine  Ausführungen 
zusammen, zu dem Ergebnis g e lan g t, der V ertrag  habe das Ge­
s e l ls c h a f t  e rv e rh ä ltn is  3 in .fü r  allem al zum 31. Bszember 1952 
aufbeben so lle n  und habe nur ergänzende Einzelabmachungen 
gemäß Z iffe r  I I I  vorgesehen. Bas z e ig t , s t e l l t  man*auf \ 
In h a lt  und Fassung der Abmachung ab, keinen vom R ev isions­
g e r ic h t zu beanstandenden R ech tsfeh le r.

Die R evision verw eist demgegenüber au f die mit Beweis 
v e r tre te n e n  Behauptungen des Beklagten im S c h r if ts a tz  vom 
28. Mai 1955 B I.4 , un te r den B e te il ig te n  habe v o lle  E in ig -
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k e it  darüber bestanden, daß d ie  Abmachung nur e in  P rov iso­
rium bedeute und der endgü ltige  A usscheidungsvertrag noch 
besonders fe stzu leg en  sei* An d ie se r  S c h r i f t s a tz s te l le  h e iß t 
es aber dann w e ite r , es habe zunächst noch ein  etwaiges Aus­
scheidungsguthaben berechnet und eine Erklärung der Kläger 
gemäß Z iffe r  I I I  der Vereinbarung herb e ig efü h rt werden so lle n ; 
dementsprechend habe dann d ie  Vereinbarung "ergänzt" und end­
g ü lt ig  "abgefaßt" werden s o l le n * Diese Behauptungen zusemmen- 
genommen konnte das B erufungsgericht dahin v ersteh en , daß mit 
ihnen n ic h ts  anderes gesagt werden s o l l t e ,  a l s  es der s c h r i f t ­
lich en  Vereinbarung entnahm* Dann brauchte es den angebotenen 
Beweis n ic h t zu erheben»

Das B erufungsgericht h a t s ich  m it der Äußerung des Klä­
gers van S f lB H P , der V ertrag  s e i  b is  zur Vorlage e in e r Bi­
lan z  unwirksam, auseinanderges e t z t . Es h a t das Gewicht au f 
d ie Tatsache g e le g t, daß d ie  Kläger s e i t  dem 1* Januar 1953 
nur noch a l s  A rb e ite r t ä t i g  geworden seien* Mit dem Beweis­
a n t r i t t  des B eklagten, die* Kläger h ä tte n  nach der Abmachung 
vom 29* Dezember 1952 mehrfach g eäußert, nach ih re r  A uffas­
sung und nach den von ihnen eingeholten  Inform ationen se ien  
s ie  G e se llsc h a fte r , h a t s ich  das B erufungsgericht n ich t e i ­
gens befaßt* Diese an s ich  r ic h tig e n  Äußerungen mögen g e fa l­
len  sein» Das ändert aber n ic h ts  daran, daß d ie  Kläger n ic h t 
mehr a ls  G ese llsch a fte r a u f tr a te n , und lä ß t  n ic h t den Schluß 
zu, s ie  h ä tten  b e i e in e r entsprechenden Belehrung n ic h t au f 
das Wirksamwerden der Vereinbarung gedrängt, sondern se ien  
g e w illt  gewesen, s ich  im Innen v erh ä ltn is  a l s  A rb e ite r , im 
AußenVerhältnis dagegen a l s  m ithaftende G ese llsc h a fte r  be­
handeln zu lassen« Daß s ie  nur nach Zögern s ich  b e r e i t  e r ­
k lä r t  haben s o lle n , aus der G esellschaft, auszuscheiden, i s t  
n ic h t von Belang* Daß s ie  in  Kenntnis der H aftungsfolgen und 
obwohl s ie  nur a l s  A rb e ite r t ä t i g  wurden, m öglichst lange 
noch in  der G ese llsch a ft b le ib en  w o llten , u n t e r s t e l l t  ihnen 
d ie B evision im W iderspruch zu den ta t r ic h te r l ic h e n  F es t­
stellungen»  Wenn d ie  K läger, worauf d ie  B evision noch h in ­
w e is t, s ich  au f Mahnungen des Beklagten n ic h t rü h rten  und 
die B ilanz, n ich t a u f s te l l t e n ,  so i s t  d ies  mit dem Berufung«-
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u r t e i l  a ls  eine Folge ih re r  mangelnden U nterrich tung  über 
die [Rechtslage zu erklären*

F ür-d ie  Annahme, das B erufungsgericht s e i  s ich  der Mög­
l i c h k e i t ,  den Beklagten a ls  P a r te i  zu vernehmen (§ 448 ZPO), 
n ich t bewußt gewesen, f e h l t  es an einem hinreichenden Anhalt* 
Der Umstand, daß das B eru fungsu rte il sich  Uber d iese Möglich­
k e i t  n ich t ausdrück lich  a u s lä ß t, r e c h t f e r t ig t  den von der 
R evision gezogenen Schluß umsoweniger, a ls  der Beklagte s e i­
ne Vernehmung a ls  P a r te i  s c h r i f ts ä tz l ic h  mit näherer Begrün­
dung angeregt hatte*  Ob der T a tr ic h te r  von der ihm gegebenen 
Befugnis Gebrauch machen w o llte , stand in  seinem p f lic h tg e ­
mäßen Ermessen* Daß e r h ie rb e i einen ein  E in g re ifen  des Re­
v is io n sg e r ic h ts  zulassenden R echtsfeh ler begangen, ermes­
sensm ißbräuchlich von der ihm zustehenden prozessualen  Be­
fugn is keinen Gebrauch gemacht h ä t te ,  lä ß t  s ic h  n ic h t sagen* 
Das B erufungsgericht d u rf te  nam entlich der Meinung se in , 
es werde s ich  auch ohne d ie Vernehmung des Beklagten über 
d ie  abschließende oder p rov iso rische  Natur der ihm vorliegen­
den Abmachung das r ic h t ig e  .Bild machen können*

Ein M itverschulden auf se ite n  der Kläger h a t das Be­
ru fu n g sg erich t zu tre ffen d  v ern e in t- Diese d u rf te n , wie dar­
g e le g t, eine Belehrung des Beklagten erw arten und s ich  darauf 
v e r la s se n , daß s i e ,  f a l l s  e r fo rd e r lic h , gegeben würde*

IV*

Die R evision beanstandet d ie Fassung des Entscheidungs­
s a tz e s , d ie  das E rs tg e r ic h t gewählt und das, B erufungsgericht 
g e b i l l ig t  hat* In dem Punkt, daß der T a tr ic h te r  den genauen 
Zeitpunkt h ä tte  f e s t s t e l l e n  müssen, von dem ab der Beklagte 
fü r d ie Haftung der Kläger einzustehen habe, kann ih r  n ich t 
re c h t gegeben werden* Bei der Entscheidung über d ie v o r l ie ­
gende F es ts te llu n g sk lag e  braucht d ie  E rs a tz p f l ic h t  des Be­
k lag ten  nur allgem ein Umrissen zu werden* Das g i l t  auch für 
den Z eitpunk t, von dem ab d ie  Haftung des B eklagten E in t r i t t .  
Zuzugeben i s t  der R evision,' daß d ie F e s ts te llu n g  n ich t gerade 
g lü ck lich  gefaß t is t*  Die V o rd e ru rte ile  haben aber in  den
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Gründen in  aus*eichendem Maße f e s t g e s t e l l t ,  daß un ter den zu 
ersetzenden  Schaden nur e in  Schaden zu b eg re ifen  i s t ,  der den 
Klägern dadurch e n ts te h t ,  daß d ie  Abmachung vom 29. Dezember 
1952 n ich t gegenüber den Konkursgläubigern wirksam geworden 
is t*  Wie aus den Ausführungen un ter A b) e r h e l l t ,  geht d ie 
E rs a tz p f l ic h t  des B eklagten n ich t etwa so w e it, daß den Kon- 
kursg läub igern  a n s te l le  zahlungsschwacher Schuldner e in  l e i ­
s tun g sfäh ig er E rs a tz p f l ic h tig e r  zugeführt wird«

V.

Da sonach a l le n  Bügen der Bevisfon e in  E rfo lg  zu versagen 
i s t ,  e in  vom B ev isionsgerich t zu beachtender en tscheidungser­
h eb lich e r Irrtum  im übrigen n ich t zu ersehen i s t ,  muß d ie  Be- 
v is io n  m it der Kostenfolge aus § 97 ZPO zurückgewiesen werden«

Dr.Geiger Dr. Pagendarm BB D r.K reft i s t  beur­
lau b t und deshalb ver­
h in d e r t ,  zu u n te rsc h re i-
ben° Di-, Geiger

Dr. Arndt Dr • Hußla
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