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Verkiindet
am 30, April 1952

Hirth, Justizangestellter, ' 2567 05 1

els Urkuadsbeamter der
Geschéiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

1.,) de & Co OHG in
SR ™ .
2,) deren Gesellschafter,

a) Eeufmonn Harry Mol in rGEEEEED
. sﬂm, @,

b) Keufogan Uichacl FNPin D -

Potr. @

Beklagten und zu 2 b)
Revisionskllgers,

-~-rrozessbevollmiichtigter: Rechtsanwelt Dr.

éégen

den nn Siegfried LD in HIIINGD
-

S Str.

Kldger und Revisionsbe.-
klagten,

~Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. —-

hat der II, Zivilsenat des Bundesgerichtrhofs suf die
miindliche Verhandlung vom 23, April 1952 unter itwirkung
des S.natspriisidenten Dr, Center und der Bundesrichter
Dr, Drcst, Dr. Hoidinger, Dr, Kuhn und Artl fir Recht

erkamts

Die Revision des Beklagten Foof gegen das Urteil
des 2, Zivilsenats des Kemmergerichts in Berlin vom
13. April 1951 wird euf Xosten des Revisionskliigers

zurlickgewlesen,

VYon Reohts wegen



Patbestands

Der Kliiger verlengt von der beklagten offenen
Tiendelsgesellschaft vnd ihren beiden mitverklagten Ge-
sellccheftern Lo und FED die Zehlung von 7,500 DU
nebst Zinsen,

Der Kliéger und der Beklagte liclijJ, der eine Fa-
briketion fiir Camenoberbekleidung als Linzelfirma be-
trieb, unterzeichneten im Dezember 1949 einen mit der
Jbercehrift "Entvurf" gekennzeichneten Kcrncnditgesell-
schaftsvertrag., wonach der Beklagte llelzer den Xliiger
mit Lirkung vom 1, Januar 1950 als Kommenditist in seine
Einzelfirma "Harry LD, LU EE' aufnehmen
und der Kliiger eine Linlaege von 10.000 Dil leisten sollte,
An 22, Dezenber 1949 zehlte der Xliger an Licllll® 7.500
Ll als Kozmonditeinlege, iiber deren Empfang der Beklagte
l.elzer unter Bezugnahme cuf den em gleichen Tage ge-
schlossenen Vertreg culttierte, .:iit Schreiben vom 15,
Januer 1950 teillte der Klliger dem Rechtsenwalt, der dem
Vertrag entvorfen hatte, nit, dess der Vertrag von bei-~
den Fartnern lediglich im Intvurf untergeichnet sel, um
~ den ehrlichen TWillen der Zusammenarbeit gum JAusdruck zu
bringen, und dass er,abgosehen von einigen Enderuncen,
nicht in der ILege sel, sich der Firma in vollem Unmfange
zu viidmen. Der Kliiger bat in diesem Schreiben den Rechts-
anwalt, bis zum Zeitpunkt sciner aktiven IlHitarbeit die
Angelegenheit so zu ordnen, dass der bereits tibergebene
Betrag von L 7.500 als "dokumentarisches Larlehen" zu
betrachten sel, Linen Brief #hnlichen Inhalts richtete
der Eliger en 22, Januer 1950 an den Beklagten He{iiily.
Er war sodann zusammen nit dem Beklagten Meffjjjjse-
schiiftlich tidtig, Zwischen den Parielen wu:de sviiter
streltig, ob der Kliger flir die Gesellschaft els Korman.
ditist tittig cevorden ist und demit der Betrieb einer
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Matthias Prinz

Xorrenditgesellscheft begonnen wurde, oder ob das Ge-
sch’ft des Beklegten Liefc1s Einzelfirma weltergefilhrt
vorden 1ist,

An 11, April 1950 schloss der Beklegte Neff) nit
den Eeklegten Fifleinen Gesellschafisvertrag iiber eine
offene Fcrdelsgecellscheft, in vwelche Lol seinen Be-
triedb einzubringen hotte, Die OEG, deren Ceschiéftsbeginn
in Gecellschcftsvertrog ~uf den 15, April 1950 festgelegt
ist, vurde euf fntrog vom 13. April em 20, April 1950 in
das I'rndelsregister unter der Firera "Harry Iie-& Co
Lodelle" eingetregen, iLiit Schreiben vom 14, Anril rmachte
der Fevollmiichtigte des Beklagten Lol Dr. SENED,
den LKlicer ein Lnjebot zum Lusschelden aus dem Betried
und bot Zehlung von 7.500 Iil bis spiitcatens 1, Oktober
1950 an, Ter Kliiger crklirte sich hiersuf nit Schreiben
von 17, 1pril 1950, den sich ein weiterer Schriftwechsel
anschloss, )

Er het vorgetragen, dcso er nur fir die Einzelfir-
ra Forry LeofilB, Lodelle,titig gevorden und oine Kormendit-
resellccheft nicht entstonden sel. Turch den Schriftwech-
sel von 14,,17, April 1950 sei eine Vereinberung iber die
Riickzehlung des genannten Letrages zustonde gekormen, Die
Forderung v.erde dengenilss als Darlehensforderung gecchul-
det. Selbst wenn eine Kormenditgesellecheft entstenden
vEre, 8o vire diese durch die sckriftliche Vereinbarung
von 14./17, fpril 1950 cufgeldst und eine Einirung idber

_ Gle Luseinrndersetzung getroffen worden, inhalts deren

der Beklegte lefil@den Betrieb mit Lktiven und Passi-

ven iibernozmen und 7,5C0 Iil an 1, Oktober 1950 zu gzah~

len habe. In jedem Prlle kafte die beklogte OHG gemiss § 28
ECB fur diese Verbindlichkeit des frithercn Caschi:ftsinha-
bers Llelzer, Infolgedcscen hofte cuch der Gecellschefter
F@Preven Lie@ll cuf Grund § 128 IGB 2ir die Verbindlich-
keit der OHG.
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Die Beklegten haben demgegeniiber den Abschluss’
eines Derlehensvertrages und des Zustaandekommen einer
Vereilnbcrung Jdber die Riickzahlung der verlengten Summe
bectritten, Sie heben vorgetrogen, die Kormmanditgesell-
scl.cft hobe ihre THtigkeit sphtestens am 1, Januer 1950
begonnen und der Kl¥ger hrbe durch seine titige Nitar-
beit dem Geschiiftsbetriebe zugestirmt. Es seien erheb-
liche Ce:ncLiftsverluste eingetreten. =rst die Auseinender-
setzung verde orgeben, ob der Kliiger noch einen Zehlungs-
enspruch hebe oder entsvrechend der Ubernormenen Kormondit-
einlcce roch einen Detreg cchulde. Fir eine etwaige For-
derung des Lliigers hofte die beklogte OHG keinesfalls,
guch dechrlb nicht, weil der Ausschluss des Ubergengs der
im bicherigen Betriedb der Einzelfirra entstandenen Ver-
bindlichkeiten und Forderungen vereinbart und gemiiss An-
reldung vom 31. lLiai 1950 am 5. Junl 1950 in das Hendels-
resister eingetrcgen worden sei., Diese Eintrogung hillt
der Kliéger filr verspitet und dsher umbeachtlich,

Das ILcndgericht und das Oberlandesgerichi haben
der Xlrnge stattgegeben, llit der lediglich von dem Bekleg-
ten Fi§ eingelegten Revigion, um deren Zuriickweisung
der Kliiger bittet, erstrebt der Beklcgte Fiijjjj die Abwei-
sung der Klage,

I, Die Revision wendet sich gegen die Annahme des
Perufun-sgerichts, dcss eine Kormanditgesellscheft nicht
gzur Entstehung gelkormen und der Kléger nur fiir die Ein-
gelfirma Herry LidlD, llodelle, tiitig gevwesen ist, Sie
riigt hierzu auch die Verletzung des § 139 ZP0, Sei davon
euszugehen, so [lihrt die Revision cus, drss eine Korman~
ditgecellscheft bestonden hobe, so cel der Vertrag zwi-
schen den Beklrgten Lic@& Co vom 11, April "1950 auf
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eine umm¥zliche Lelstung gerichtet und deher nichtig,

Da der Jliger die Umstiinde gckannt habe, aus denen sich |
rechtlich das Bestehen der KG ergebe, so kinne er auch
aus den Gecichtspunkt der fakticchen Gesellechaft keine !
Anspriche erheben und ‘sich guch nicht euf eine dvrch
Rechtsschein entstandene Haftung des Beklagten FgiPbe-
rufen. T2s Berufungcgericht habe § 28 HGB rechtsirrtim-
lich zur Anvendung gebracht, weil bei Vertragsschluss

en 11. April 1950 ein Geechiéift eines Eingelkeufmanns, in das
der Reklagte F@l) hiitte eintreten wollen, gar nicht be-~
stcnden hobe, Selbst bei Umwendlung in eine Iarlehens-
forderung virde sich die Forderung des Xligers nicht als

im Geschi:ft des Einzelkeufmanns N entstcnden charak-
terisieren., Vorsorglich riigt die Revision unter Berufung
euf § 286 220 auch die cngebliche rechisirrtiimliche fusle-
gung der Korrespondenz seit dem 14, April 1950 und meint,
der Schriftvechsel ergebe eindeutig, dass eine Einigung
{iber des Ausscheiden des Kliéigers nicht zustende gekormen .
sei, |

Die Riigen der Revision kinnen keinen Erfolg haben.

1.) Das Berufunzsgericht stellt fest, dess der
Kliger genmiss seiner Ilitteilung en Rechtsenvalt Sciiih
vom 15, Jcnuer 1950, die czuch dem Beklagten Mo un-
streitig zur Kenmntnis gobrccht worden sel, nicht filr die
Korzcnditgesellschaft tétig werden wollte und eine ge- ,
schiiftliche Tédtigkelt cuch stets nur fir die Firma Harry :
UefiiP auscelibt hat. Auch ein mit F@Ban 5, April 1950
getitigter Lohnvercrbeltungesvertrog sel von der Einzel-
firma "Harry LIJfJ" abzecchloesen, Ler Beklagte Ll
sei bei Lbcchluss des Gesellschafisvertroges mit Fiillen
11, April 1950 offenbcr ebenfalls davon cusgegengen, dcss
seine Binzelfirma, die er in dle cffene Handelsgesell-
sckrft rit PP cinbrrchte, noch bentehe und nicht bercits
in der vorgesehcnen Kczrrnditgesellscheft sufgegengen sei,
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Es ktmne deher, so folgert das Berufungsgericht, nicht
davon eusgegeagen werden, wenn man nicht den damsls er-
folgten Irklirungen und Hendlungen der Farteien Gewalt
antun wolle, dcss eine Rommcnditgesellscheft entsprechend
dem Fntvurf durch das Titigwerden des Kliéigers entstanden
sel, )

2.) Die Revision verweist auf die weiteren Fest-
stellungen im Tatbestand des Berufungsurteils, dess am
22, Dezember 1949 ein Kommenditgesellscheftsvertreog nmit -
der Uberschrift "Entvurf" unterzeichnet worden ist und
dess der Beklegte el iiber den Empfeng der Zahlung von
7.500 Dil als "Kormanditeinlpge unter Bezugnshme auf den
heute gerchlossenen Vertrag" ouittiert het, auf das Schrei-
ben des Kliigers vom 15, Jenuer 1950 an Rechtsenwalt SciiliiP
und sein Schreiben vom 22, Januar 1950 an den Beklegten,
In dem er gebeten hebe, den Betrsg von M 7.500 VOr--..
erst als Drrlehen zu betrechten, vorauf der Kliger keine
intuort erhalten habe, ruf die weltere geochuftliche T&é-
tickolt des Kliigers und die Feststellung des Berufungsge:.-
richts, dcas sich der Klidger wiederholt cls Liitinhaber
der rirme bezeichnet und soger noch am 5, April 1950 zu-
sermen nit dem Beklagten Lc{iPden erwiihnten Lohnverar—
beitunzsvertrag mit der Firma des Bekleagten Foof unter-
geichnet habe., Dieser Tatbestond, so meint die Revision,
rechtfertige nicht die Auffassung, dess eine Kormmenditge-
sellschaft nicht entstrnden sel, Die Gesellscheft sei
vielmehr dadurch entstenden, dnss der Kliger und der Be-
klagte ilelzer unter gemeinscheftlicher Firma auf Grund
einer Gesellscheftsabrede tiitig gevorden seien,

Die von der Revision engeflihrten weiteren Fest- - Ut
stellungen des Berufungsgerichts stehen nicht im unver- "N
elnberen VWiderspruch nit der Peststellung, der XlEger
habe nicht fiur dle Fonmmenditgesellschaft thtig werden
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wollen und cine geschiiftliche Titigkeit auch stets nar

fir die Dinzelfirma Harry lcjipausgeiibt, Nach § 1 des
Xorzrnditgesellecheftsvertroges sollte die Firma der CGe-
sellscicfl "Horry Lie@h Kormenditgesellscheft, Ilodelle
EP" lcuten. Dess diese Firmenbegeichnung im geechift-
lichen Verkechr cruch nur von einem der Vertragsnoartner Vor-
wendung -efunden hat, ist in der Tatsacheninstanz weder
behauptet noch festgestellt worden. Der Firmenbogen., auf
dem der Lohnvercrbeitunssvertreg vom 5, April 1950 nieder-
gelegt iat, enthiilt im Cegenteil den Firmencufdruck der
ursprlinglichen Eingelfirma "Harry Le{® Licdelle EQJD".
Luch éer Text des Vertrages bezeichnet die Firma Harry
Le@B cls Vertragspertei, die sich mit dieser Begeich-
nung cls Eingelfirma cherakterisiert, Die Behauptung der
Revision, der Xliéger und der Beklcgte Nc{iP seien unter
sececinschaftlicher Firma tiitig geviorden, findet in den
restastellungen des Berufungsurtells kein® Stutze. Sie er-
&ibt sich rsuch nicht zwingend aus der Feststellung im Tat-
bestand, der Klliger sei nech den Briefen vom 15, und 22,
Jeuuer 1950 nit Lic@lll®gecchéftlich titig gewesen vnd ha-
be sich hierbei wiederholt cls Ifitinhaber der Firma be-
zeichnet bezw ausgegeben, Die Hitunmeréeichnung des Ver-
treges vem 5. April 1950 deutet des Jerufungsgericht da-
hin, dress der Kl#ger den Vertrag fir die Eingelfirma
Darry ldlD unterzeichnet habe, Diese Auslegung des Ver-
trages ist mbglich und steht mit Denkgesetzen und den
sonstigen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht im
Widersyruch, sie ist dsher mit der Revision nicht engreif.
bar, ’

3.) Die Revision riligt ferner, es sei nicht fest-
gestellt worden, ob die Gosellschaft, die ihre Tétigkeit
am 1, Januer 1950 beginnen sollte, bereits vor dem 15,
Januar 1950 ihre Geschiifte begonnen hebe, was tatsdch-
lich der Fall gewesen sel und auch euf Befragen im Rahmen
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des § 139 2P0 durch Antrag auf Parteivernehmung unter
Bewels gostellt worden viire, Diese Llige ist unbegriindet.
Dieser Streltpunkt stand von Anfong an im Vordergrund

des bDaiderceitigen Forteivorbringens, Zu einer Befragung
des Ieklrgten im Sinne der Revisionsrilge bestend fir das
Berufungsegericht keln erkennbarer fLnlass, denn es war
kein inhrltspunkt daflir ersiohtlich, dess der Beklegte
Foof infolge eines Versehens oder falscher Beurteilung
der Rechtslege es unterlassen habe, zu diesem Funkt Be-
weisrittel und nithere Behsuptungen beizubringen, insbe- .
scndere die Yarteivernehmung zu beentrrgen. Aus gleil-.
chen Griinden kann die Revision nicht mit Drfolg geltend
rachen, der Beklagte hiitte,im Rahmen des § 139 ZP0O be~
lechri, durch Farteivernehmung unter Beweis gestellt,

dass der Klilger, weil er auf seine Schreiben vom 15, und
22. Jerucr 1950 keine Antivort erhalten habe, seine Auf-
fresung geiindert und, viie auch aus seiner Bezeiohnung als
Zitinheber hervorgeht, den Tillen gehabt habe, nunmehr fiir
die Rormenditgesellscheft titlg zu sein,

+.) Das Berufungsgericht hat die von der Revision
engegrilfene Feststellung, doss eine Kommanditgesellscherft
nicht entstenden sei, cuf Grund des Gesemtverhaltens des
Kliigers und des Beklagten lLicllllll getroffen, Diese Fest-
stellung ist esuch auf die Zelt vor dem 15, Januar zu be-
glehen, Sie beruht, wie dergelegt ist, auf keinem Rechts-
fehler und ist deher der Beurteilung der Rechtslege zu-
grunde zu legen, Es kamn infolgedecsen unerdrtert bleiben,
ob der Auffassung der Revision beizutreten vdre, dass im
Falle der Intstehung der Kommenditgesellscheft ‘ein An-
spruch gegen die beklagte OHG auf Grund der Vereinberung
vom 14,/17, April aus §§ 28, 128 HGB nicht gegeben vire,
Die Revision kenn auch nicht mit dem Geslohtspunkt Erfolg
haben, dass die Forderung des Kliigers gegen den Beklag-
ten He@l@ aus der Empfangnchme der 7,500 DIl bel dem Ein-.
tritt des Kliigers in die Einzelfirma, der mit Lirkung
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vom .5, 7pril 1950 erfolgt sei, zu dienem Zeitpunkt als
Verbindlichkeit der Einzelfirma Harry lef) nicht bestan~
den hebe, In ihrer Grundlage bestend die Forderung 2zwel-
felsfrei bereits vor dem 15, April, zu welchem Zeitpunkt
das bindende fngebot des Beklagten Lefjiivom 14, April
iiber die Regelung dieser Forderung abgegeben war, Luch

die sich aus diegem Angebot ergebende Verpflichtung ge-
hérte demnceh zu den em 15, A»ril 1950 bestehenden Ver-~
bindlichkeiten der Eingzelfirma, Aus der dem Revisionsge-
richt vorgelegten fbechrift des Gesellscheftsvertrages vom
11, £pril 1950, der mit den Handelsregisterakten such der
Tetcacheninstenz vorgelegen hat, geht im i rigen hervor,
dess die Forderung des Kliigers als laufende Verpflichtung
der bisherigen Pirma Harry Lio{ifp auch der Hthe nech be-
sonders aufgefiihrt ist,

Das Berufungsgericht hat es dahingestellt gelassen,
ob der Kliiger auf Grund der tatsiichlichen Gestoltung der
Beziehungen zum Beklegten Lioffjjjjjund seiner Eingelfirma
urspringlich Inspruch aus Darlchensvertrag oder als stil-
Jer Teilhcber hitte geltend machen k¥nnen., Fir die letz-
tere /Lnnehme bietet der festgestellte Sechverhalt zwar
keinen !.nhaltspun'kt. Die Frage Lann eber guf sich beru-
hen, ‘da es sich cuch in diesem Fall um eine im Geschifts-
betrieb der Firma Harry LoflllPentstondene Verbindlich-
keit im Sinne von § 28 HGB handeln wiirde,

II, Zu Unrecht wendet sich die Revision gegen die Fest~
stellung des Berufungsgerichts, dess in den beiderseiti-
gen Schreiben vom 14./17, April 1950 eine verbindliche
Rlegelung der eingeklrgten Forderung erfolgt sei, Die Re-
vision bemknselt, das Berufungsgericht kcobe insbesordere
die Selreiben vonm 19.,24,./27, April, 2./8, und 12, lai
1950 nicht geviirdigt. Das Berufungsurteil setzt sich asuch
nit der Lorrespondenz nech dem 17, April auseinender und
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fihrt aus, dass die Korrespondenz zwischen den Parteien
nach diesem Zeitpunkt weitergefiihrt worden sel und dass
der Lliézer den ihm nit Schreiben vom 19. April iiber-
scndten Eevers nicht unterschrieben habe. Dies hidlt die
Vorinctenz nicht fir erheblich, da der KlHger in seinem
Schreiben von 17, Lpril eine eindeutige Annehme der im
dritivorletiiten Lbeatz des Schrelbens vom 14. April 1950
vergecchlagenen Regelung erkléirt habe. Wenn des Berufungs..
gerichl devon absieht, jedes einzelne Schreiben der wei-
teren Xorrespcndens zu er¥rtern, su kenn hieraus nicht
entnorren v.erden, dass es diese Ochreiben Ubergengen ha-
be, Gie stehen mit der Auffessung des Berufuncsgerichts
iber das Zusiendekormen der Einigung nicht in einem unver-
einberen Viderspruch, Die Angriffe der Revision richten
csich deshaldb insoweit gegen die tatsiichliche Beveisviirdi-
sung, die Jedoch cuf keinem erkennberen lechtsfehler be--
ruht.,

Die Revision un#erlag sonit der Zuriickweisung,
Nie Kestenentscheidung beruht euf § 97 2P0,

Dr. Canter Dr. Drost Dr. Haidinger

Dr., Kuhn Artl
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