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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 13. Juli 1967 unter Mit-
wirkung des Senatsprédsidenten Dr. Fischer und der Bun-
desrichter Dr. Kuhn, Liesecke, Dr. Schulze und Stiwmpel

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 2. Zivil-
senats in Kassel des Oberlandesgerichts
Frankfurt (Main) vow 4. Juni 1964 wird zu-
riickgewiesen.

Die Beklagten haben auch die Kosten der
Revision als Gesamtschuldner zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

_ Die Klugerin stellte in ihrem AN Zveis-

betrieb Waschmaschinen her, die sie in den Jahren 1955
und 1956 durch die Firma T ir DN vertrei-
ben lieB. Als diese Pirmg in Zahlungsschwierigkeiten
geriet, wurde auf Veranlassung der Klégerin von zwei
Angestellten der Firma T. dem Beklagten zu 2)

und den XKaufwann Hafjjl, 2w 3. Juni 1956 eine offene
Handelsgesellschaft unter der Firma "Hafjl}D ¢ VD
OHG" mit dem Sitz in DD spiter in AR,
gegriindet. Am 16. Oktober 1957 wurde der Beklagte zu 1)
als Gesellschafter ohne Geschéftsfiihrungsbefugnis auf-
genoumen. Die Kldgerin schloB mit der OHG einen Vertrag
iiber den Vertrieb der von der Kligerin hergestellten
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Waschmaschinen. Darin ilbernahm die OHG das Gesachiift
der Firma TN und damit auch die Verbindlichkei-
ten gegeniiber der Xlégerin. Die OHG verkaufte die
Vaschmaschinen im eigenen Namen, wobei sie sich als
"Werksvertretung" der Klédgerin begzeichnete. Die Kre-
ditkdufe wurden Uber die Deutsche IR inenzic-
rungs~AG abgewickelt. Die Pinanzierungsdarlebn wurden
an die Kl#gerin iberwiesen, die der OHG diejenigen
Betrige gutbrachte, die ihr auBer der Baranzahlung
als Handelsspanne zustanden. Zahlte ein Kdufer nicht,
so wurden die nicht gezahlten Raten von der Kldgerin
der OHG belastet. Dg der Absatz der Waschmaschinen
nicht die notigen Ertrdge brachte, war die OHG gend-
tigt, den Kredit der Kléger'in in Anspruch zu netimen.
Ihr Gesellschafter Hafjll} akzepticrte namens der
OHG in erheblichem Umfange Wechsel, die die Klagerin
ausgestellt hatte. Die OHG trat ferner ihre Gewinnan-
teile aus den Kaufvertrdgen an die Kldgerin ab, die
zun Tell zur Schuldtilgung verwendet werden sollten.

Der Beklagte zu 1) kiindigte am 28. Juni 1958 die
Gescllschaft zum 31. Dezember 1958, Der Gesellschafter
Hagenbuch und der Beklagte zu 2) fihrten ohnc besonderen
Fortsetzungsbeschlull die Gesellschaft nach dem 31. De-
zenber 1958 fort. Am 8. April 1959 einigten sich die Ge-
sellschafter dahin, da8 Ha- das Geschift mit Akti-
ven und Passiven ibernehmen solle. Das Ausscheiden der
Beklagten sollte zum 31. Dezember 1958 wirksam werden.
Das Ausscheiden der beiden Beklagten und die Ubernahme
durch Hofjjill vurde am 5. Mai 1959 in das Handelsre-
gister eingetragen. Mit Schreiben vom 3. April 1959
kiindigte die Klégerin den Vertriebgvertrag mit der OHG.
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Uber die beiderseitigen Anspriiche und Leistungen
wurde von der Kligerin fiir die OHG eine laufende Rech-
nung mit verschiedenen Konten gefiibrt, die,von Zwischen-
saldierungen abgesehen, zum 31, Dezember jeden Jahres
saldiert wurde. Die Klégerin hat per 31. Dezember 1958
einen Kontokorrentsaldo von 192.684,19 DM errechnet.
Durch die Riickbelastung nicht eingeldster Wechsel hat
sich nach ihrer Behauptung der Schuldsalde per 11. Mai
1959 auf 524.958,22 DM erhoht, und per 30. September
1963 infolge eingegangener Zahlungen auf 306.000 DM ver—
mindert.

Die Kldgerin hat die Verurteilung der Beklagten
alg Gesamtschuldner zur Zahlung von 100.000 DM nebst
10 4 Zinsen seit dem 5. Mali 1959 begehrt. Sic verlangt
diesen Betrag als Teil des XKontokorrentsaldos beim Aus-
scheiden der Beklagten aus der Gesellschaft, das ihr
gegeniiber erst am 5. Mai 1959, dem Tage der Eintragung
in das Handelsregister, wirksam geworden seci.

Dic Beklagtén haben Klagabweisung beantragt. Sie
haben geltend gemacht, die OHG sei lediglich eine wirt-
schaftlich unselbsténdige Verkaufsabteilung der Klégerin
und sie deren Angestellte gewesen. Die Gesellschaft sci
ohne jedes Eigenkapital der Gesellschafter auf Veranlagc-
sung der Klégerin gegriindet worden, die die Gesellschaft
zur Ubernahme der Schulden der Firma il‘- gezwungen,
den Betrieb der OHG genau kontrolliert und die Privat-
entnahme der Gescllschafter begrenzt habe. Die OHG habe
auch nur Erzeugnisse der Kligerin verkaufen diirfen.

S8ic brauchten jedenfalls nur fiir die bis Zum 31.
Dezember 1958 entstandenen Verbindlichkeiten der OHG
zu haften, da der Kligerin die Xiindigung der Gesellschaft
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durch den Beklagten zu 1) bekannt und die Fortsectzung
der Gesellschaft fiir den Fall der Kiindigung eincs Ge-
scllschafters nicht vorgeschen sei. Die Wechsel seien
nichtig, weil Hofjjjllsic ohne Mituwirkung des Beklag-—
tan zu 2) gezeichnet habe. Auch habe es sich um reine
Finanzierungswechsel gehandelt. Das Kontokorrentver-
hdltnis sei durch die Kiindigung des Vertriebsvertrages
vom 3. April 1959 erloschen. Der Kontokorrentsaldo per
31, Dezember 1958 sei durch spdtere Gutschriften ge-
tilgt.

Das Tandgericht hat die Klage abgewiesen. Das Ober-
landesgericht hat die Beklagten als Gesamtschuldner zur
Zahlung von 100,000 DM nebst 10 % Zinsen seit dem 1. Juli
1959 an die Kliégerin verurteilt. Hiergegen richtet sich
die Revision der Beklagten, mit der sie ihren Antrag auf
Abveisung der Klage weiterverfolgen. Die Klégerin bean-~
tragt, die Revision zurlickzuweisen. '

Entscheidungsgriinde:

I, Das Berufungsgericht ist der Ansicht, die OHG seci
nicht zum Schein gegriindet und nicht nur cine Verkaufs-—
abteilung der Klégerin gewesen. Es hat das Vorbringen
der Beklagten auch unter dem Gesichtspunkt gepriift, ob
der Vertriebsvertrag der Klégerin mit der OHG ein sit-
tenuidriger Knebelungsvertrag sei und den Beklagten da-
her eine Einrede der unzuldssigen Rechtsausiibung gegen-—
iiber den Forderungen der Klégerin zustehe. Dies wurde
verneint. Die Revision h#lt wesentlichen Prozefistoff
fur iibergangen (§ 286 ZP0), kann aber damit nicht durch-
dringen.




Dic Revision beanstandet, daBl das Berufungngericht
nicht gewiirdigt und nicht fiir erwiesen crachtet habe,
die Kldgerin habe die OHG zur Ubernahme der Schulden-
1ast der Firma TR in Hshe von 100.000 DM veran-
laf8t, obwohl die Gesellschafter keinerlei Eigenkapital
besallen und einbrachten. Es bedarf keiner Erdrterung,
ob dic Erschopfung der Beweismittel, insbesondere durch
Heranziehung der Unterlagen des Zeugen Hofj R, Fest-
stellungen iber den Umfang und das finanziclle FErgebnis
des Yzeschifts ermsglicht hédtte. Das Berufungsge-
richt konnte der Aussage des Zeugen Hofjlll jedenfalls
entnehmen, daB die Beklagten das T geschéft in Er-
kenntnis des darin liegenden Risikos lbernommen haben.
Ob sich im Ergebnis ein Verlust der OHG herausstellte,
hing davon ab, wie sich die Abwicklung der von der Firma
T ibcrnommenen und noch laufenden Teilzahlungsver-—
trige gestaltete. Das Berufungsgericht komnte bersits
hieraus ohne Rechtsverstol entnehmen, die Griindung der
OHG sei nicht als bloBes Werkzeug der Kldgerin gedacht
gevesen, die bereits feststehende Schuldenlast der Firma
T durch Ausnutzung der Beklagten hereinzubringen.
Die Vertriebsvertrége brauchten daher nicht als Knebe~
lungsvertrige betrachtet zu werden.

Auch die sonstigen von der Revision angefilihrten Ge-
sichtspunkte lassen dic Ansicht des Berufungsgerichts
nicht als rechtsfehlerhaft erscheinen. Sclbst wenn die
scharfen Kontrollen, denen sich die OHG gegeniiber der
'Klégerin unterwarf, und der Einflufl auf die Privatent-
nahmen der Gesellschafter schon vor der wachsenden Ver-
schuldung der OHG bestanden, wie die Revision geltend
macht, ist eine Knebelung mit Recht vom Berufungsgericht
verneint worden. Die Kldgerin muBte von vornherein VWert

et
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darauf legen, die OHG, dic auf die Kredite der Kldgerin
angeviesen war und deren Gesellschafter kein Kapital
einbrachten, im Auge zu behalten. Die Beklagten sind auf
die Vertridge eingegangen, um das Vertricbsgeschdft als
Unternehmer Ubernchmen und fortfilhren zu ktnnen.

Die Revision vermag auch nicht dargutun, daB der
Verdienst, der der OHG als sog. Provision verblieb (92
bis 100 DM pro Maschine), derart unangemessen war, daf
die OHG nicht erfolgreich wirtschaften konnte. Das Be-
rufungsgericht verweist darauf, daB die OHG noch im
letzten Jahr etwa 1 1/2 Mill. DM Umsatz gehabt hat, daB
aber die Geselischafter Privatentnahumen gemacht haben,
die in keinem Verh#ltnis zu dem erzielten Erfolg standen.,
Ob steuerlich oder fiir dic Eriifung durch dic Treuhand-
gesellachaft die OHG als Teil des Betriebes der Klégerin
angesehen wvurde, ist fiir dic Frage der unzulédssigen Rechta-
ausilibung der XKlégerin gegeniiber den Beklagten ohne Belang.
Ein Verbot, Erzeugnisse anderer Firmen zu vertreiben, war
auch mit der von der Revision als ilbergangen geriigten
Aussage des Zeugen R nicht zu beweisen.

II. Das Berufungsgericht geht von einem nicht anerkann-
ten, aber durch Vorlage von Unterlagen nachgewiesencn
Saldo per 31. Dezember 1958 von 217.301,65 DM zu Lasten
der OHG aus. Es legt dar, in das Kontokorrent seien
Gutschriften fiir die OHG in Hshe von 131,659,39 DM auf-~-
genonmen worden, weil HoffflJJJ in der Zeit vom 11. No-
vember 1958 bis 31. Dezember 1958 in dieser Hohe der
Klédgerin Wechsel ausgehéindigt hatte, die er namens der
OHG akzeptiert hatte. Diese Wechsel seien nur unter der
Bedingung ihrer Einliosung gutgebracht worden., Da sie
nicht eingeltst worden seien, habe die Klégerin sic
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gurlickbelasten diirfen., Ihr Betrag sei daher dem Saldo
per 31, Dezember 1958 hinzuzusetzen. Nach Abzug der
einbehaltenen Difag-Schadensreserve von 82.995,85 DM
ergebe sich eine Schuld per 31. Dezember 1958
265.965,19 DM,

Die Revision beanstandet vergeblich die Riickbe-
lastung der Wechsel und die Haftung der Beklagten fiir
den erhdhten Saldo. Die Wechsel sind erfiillungshalber
in Hinblick auf Verbindlichkeiten der OHG gegeniber
der Klidgerin gegeben worden. Die Bemerkung des ange~
fochtenen Urteils, sie seien "nur an Erfﬁllﬁngs Statt
gegeben" worden, ist offenbar ein Schreibversehen.

Es ist kein Grund ersichtlich, § 364 Abs., 2 BGB auf

dic Haf - /echsel nicht anzuwenden. Ihre Riickbe-
lastung. bei Nichteinl&sung ist zul#dssig, weil nur ein
fehlgeschlagener Befriedigungsversuch vorliegt. VWaren
die Wechsel nichtig, wic die Revision weint, so war

die Rtckbelastung sogar von vornherein zulidssig. Auf

die Haftung der OHG und dawmit der Beklagten fiir diesec
Wechsel stiitzt sich die Klage nicht mehr in erster ILinie,
5o daB es entgegen der Ansicht der Revision nicht darauf
ankomat, ob HafjjJiii} virksan fiir die OHG akzeptiert hat
oder sonst Einwendungen den Wechseln entgegenstehen.

Als Schuldsaldo per 31. Dezember 1958 ist hiernach
mit Recht vom Berufungsgericht ein Betrag von 265.965,19
DM angenommen worden. Dieser Betrag ist die HSchstgrensze,
bis zu der die Beklagten bei Fortsetzung des Kontokorrents
iiber den Zeitpunkt ihres Ausschecidens hinaus haften. Frga-
ben sich in der Folgezeit niedrigere Salden, so beschrink-~
te gich ihre Haftung auf den niedrigsten Saldo (Schlegel-~
berger-Hefermehl, HGB 4. Aufl. § 356 A. 13). Einen solchen
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niedrigeren Saldo hat das Berufungsgericht nicht fest-
gestellt,

Die Revision meint demgegeniiber, das Kontokorrent-
verhdltnis sci mit dem 31. Dezember 1958 erloschen und
allc spéteren Eingénge auf diec in das Kontokorrent auf-
genommencn Verbindlichkeiten der OHG seien den Beklagten
gutzubringen. Di¢ Gescllschaft sei mit dem 31, Dezember
1958 in Liquidation getreten und damit das Kontokorrent
beendigt. Die Revision 1ldBt aufler Betracht, daB die dreil
Gesellschafter die Ubernahme des Handelsgeschifts durch
Hagenbuch ab 1. Januar 1959 mit Aktiven und Passiven
ohne Liquidation vereinbart haben (Vertrag vom 8, April

1959 - Bl, 34 b in 2 0 102/59 LG Marburg). Dic Geschifts-

verbindung wit der Klégerin ist durch Hafjlll iber den
31. Dezewmber 1958 hinaus fortgesetzt worden. Auch die
Kontokorrentabrede hat mangels einer Kiindigung zunichst

" fortbestanden. Die laufende Rechnung ist daher weiterge-

fiihrt worden. Dabei hat sich nach den Feststellungen dces
Berufungsgerichts kein Saldo ergeben, der unter dem per
31, Dezember 1958 ermittelten liegt. Die Beklagten kén-
nen nicht, wie das Berufungsgericht zutreffend darlegt,
dic Gutschriften seit dem 1. Januar 1959 auf den Saldo
per 31. Dezember 1958 anrechnen, um ihre Haftung entspre-
chend zu vermindern. Nur wenn sich bei der Fortfilhrung
deg Kontokorrents ein Saldo ergab, der unter dem fiix den
Zeitpunkt ihres Ausscheidens festgestcllten lag, be-
schrinkte sich die Haftung der Beklagten auf den niedri--
goren Betrag. Das ist aber nicht der Fall gewesen. |

Die Revision hat ferner nicht recht, wenn sie meint,
auch dann, wenn als Tag der Beendigung des Kontokorrent-
verhiéiltnisses infolge Klindigung des Vertriebsvertrages
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der 4. April 1959 angenoummen werde, ergebe sich keine
Haftung der Beklagten mehr. Die Revision kommt zu die-
sem Ergebnis nur, weil sie die VWechsel den Beklagten
gutbringen will, obwohl diese nicht eingeldst und zu~-
riickbelastet sind. Das ist, wie ausgefiihrt, unrichtig.

ITI. Das Berufungsgericht kornte auch der KXlidgerin
ohne VerfahrensverstoB 10 % Zinsen als Verzugsscha-
den gem#B §§ 286, 288 Abs. 2 BGB, § 287 ZPO zubilli-~
gen, nachdem die Kldgerin Bankbestdtigungen liber ihre
simtlichen Aufwendungen fiir den infolge der Nichtlei~
stung der Beklagten in Anspruch genommenen Kontokor-
rentkredit vorgelegt und die Beklagten keine Einwen-
dungen im einzelnen gegen die Posten an Zinsen, Kre-
ditprovision, Umsatzprovision, Uberziehungsprovision
und Spesen (insbesondere Portospesen) erhoben hatten.
Es stand im Ermessen des Berufungsgerichts, ob es auf
Grund einer Wirdigung der Umstiéinde (Kontokorrentkre-
dit wmit zahlreichen Einzelposten) diec Entotehung eines
Verzugsschadens in Hohe von 10 4 des vorenthaltenen
Kapitals jihrlich annehmen wollte (§ 287 Abs. 1 Satz 1
ZP0). Einc Uberschreitung der Grenzen des frecien Ermes-—
sens ist nicht ersichtlich,
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IV. Die Revision erweist sich hiernach als unbegriindet
und war daher zurlickzuwoisen. Dic Beklagten haben die
Kosten ihres erfolglosen Rechtsmittels gem#B §§ 97, 100
Abs. 4 ZPO als Gesamtschuldner zu tragen.

Dr. Fischer Dr. Kuhn  ILiesecke  Dr. Schulze Stinmpel
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