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1.) Gesetz: HGB § 1 Abs 2 Nr 8

- Rechtssatz: Fir die Begrindung der Kaufmannseigenschaft

nach § 1 Abs 2 Nr 8 HGB ist die gewerbsmissige Titig-
keit einer Verbreitung und Verwertung von Druckwerken
entscheidend. Der Abschluss von Verlagsgeschiften
i.S. des (Gesetges iiber das Verlagsrecht vom 19, Juni
1901 ist nicht erforderlich.

2,) Gesetz: HGB § 4

Rechtssatz: Ist ein Handelsgewerbe von Anfang an auf
einen vollkaufmiinnischen Betrieb angelegt und steht
die alsbaldige Entfaltung zu einem Grossbetrieb be-
vor, 80 handelt es sich um ein vollkaufméinnisches
Handelsgewerbe,

3,) Gesetzs HGB § 132

Rechtssatz: Bei einer offenen Handelsgesellschaft, die
auf unbestimmte Zeit eingegangen ist, kann das ordent-
liche Kindigungsrecht auf bestimmte Zeit ausgeschlos-
sen werden. Die Zeitdauer fiir einen solchen AusschluB
muss nicht kalendermfssig festgelegt werden, sie kann
sich auch nach den Besonderheiten der eingelnen Ge-
sellschaft aus dem Gesellechaftszweck érgebenf

4.) Gesetz: HGB §§ 124, 145 £F

Rechtssatz: Bei einer in Abwicklung befindlichen offenen
Handelsgesellschaft kann ein Gesellschafter einen der
Gesellschaft zustehenden Anspruch im eigenen Namen
geltend machen, wemn es sich bei diesem Anspruch um
den letzten Vermbgenswert der Gesellschaft handelt
und der Vermtgenswert nach dem Auseinandersetzungs-
verfahren diesem Gesellschafter allein zukommt,

Aktengeichen: II ZR 205/52
Urteil des BGH vom 17, Juni 1953 -~ OIG Miinchen
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Verkiindet . 5
am 17. Juni 1953 ' '34,-":
- Jodas, Justizangestellter, R

als Urkundsbeamter
der Geschﬁttagtelle

Inm Namen d.es Volkes

In dem Rechtsstreit

Bape Hugo K QNN .

2.) der ﬁ iﬁl .ioisia ¥ B

Beklagten und Revisions-
kléger,

~-Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt —-

gagen

1.) des Ra

den Giosskaufmarm Alfred E DD . l-

Kldger uml Revisions-
beklagten,

~Prozessbevollmichtigter: W

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 10, Juni 1953 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr, Drost, Dr. Selowsky, Dr. Delbriick,
Dr. Haidinger und Dr. Pischer fir Recht erkemnts L
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Die Revision der 'Beklagten gegen das Urteil des
1, Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Miinchen, an
Verkiindungsstatt zugestellt am 23,/25, Februar 1952,
wird auf Xosten der Beklagten zuriickgewiesen,

Seiat TY L R X ) o

Von Rechts wegen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Patbestand

Im Sommer 1945 vereinbarten der Kllger und der Be-
klagte gu 1), gemeinsam einen Adressbuchverlag ins Leben
gu rufen, Sie beantragten hierzu eine vorliufige Arbeits-
erlaubnis der Militirregierung, die ihnen am 27. Septem-
ber 1945 von der Publication Section erteilt wurde., Der
Beklagte war friiher jahrelang als Vertreter von Adress-
buchverlagen tétig gewesen und ging schon seit léngerem
mit der eigenen Herausgabe solcher Werke um; er sollte
die fachméinnische Leitung des neuen Verlags iibernehmen.
Dem Kliiger, der von einem jﬂdiqphen Elternteil abstammt
und Inhaber einer Fahrradgrosshandlung war, sollte die
kaufmiinnische Leitung zufallen, Vereinbart war eine Ein-
lage von zuniichst je 9,000 RM und hiilftige Teilung des
Gewinns, Am 29, Oktober 1945 meldeten der Kliger. und der
Beklagte zu 1) den "AQNEERverlag A. E@E® und H.
K@@' beim Gewerberegister an. Am 1. Dezember 1945 wur-
de eine Birokraft fiir den Verlag angestellt, am 2. Januar
1946 eine zweite, Im Dezember 1945 fiihrten die Parteien
Besprechungen mit Druckereien wegen Ubernahme der anfal-
lenden Druckarbeiten sowie mit einem Hauseigentiimer und
einem Bauunternehmer iiber Abmietung und Instandsetzung
von BirorHumen; diese wurden ‘sodann Anfang Januar 1946
begogen. Am 2. Januar 1946 wurde eine grissere Anzahl
Vertreter eingestellt und unterwiesen, die alsbald mit
der Werbetdtigkeit begamnen, Am 7. Januar 1946 kam es
zu einer Auseinandersetzung zwischen dem Kléger und dem -
Beklagten zu 1), Am éleichen Tage wurde entsprechend ei-
nem schon am 5. Januar 1946 gegebenen Auftrag des Beklag-
ten zu 1) das Biiro des Unternehmens in die Wohnung der
Beklagten verlegt. Der Beklagte zu 1) wies das Personal
und die Vertreter an, ausschliesslich nach seinen Wei-
sungen zu arbeiten und dem Kliéger keine Aufschliisse mehr ‘
zu erteilen. Am 8. Januar 1946 griindeten die beiden Be- ;‘:
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‘aus der bisherigen Gesellschaft gegen Abfindung statt;

: Der Klager fiberwies den Betrag an den Beklagten zuriick.

. 30, ‘Mirz 1946 kindigte der Békiagte zu 1) dem Kléger

klagten ohne Verstdndigung des Kldgers eine offene Han- -
delsgesellschaft "BijjNED AN erlag A. und H,
Kg@Pp" und setzten in der Folgezeit die Vorbereitungen
zur Herausgabe eines Fernsprechbuchs und eines Handels-
und Gewerbeadreasbuchs fiir Bayern gemeinachaftlich fort,
Auch die begonnene ¥erbung von Inserenten und Buchbe-
stellern wurde fir die neue Gesellschaft der Beklagten
weitergefiilirt, Zwischen den Streitteilen fanden noch
weitere Verhandlungen iiber ein Ausscheiden des Kliégers

auch einp Regelung wurde ertrtert, nach der der Beklagte
gu 1) das Verlagsgeschift allein weiterbetreiben und der
Kl4ger den Vertrieb der Biicher dbernehmsn sollte, Zu ei-
ner Einigung kam es nicht, Am 28, Februar 1946 zahlte

der- Beklagte die vom Kliger geleistete Einlage von 9,000
RM zuszliglich einer Vergutung von 500 RM an diesen sgurfick,

erhielt ihn aber von diesem ein zweitea Mal iibexrwiesen,
Am 20, Mdrz 1946 antwortete er, dass er ein Ausscheiden
aus der Firma ohne dahingehende Vereinbarungen ablehne
und die 9,500 RM dem Beklagten zur Verfigung stelle,
dasa er aber auch bereit sei den Verlag allein zu. tiber-
nehmen und den Beklagten abzufinden. Mit Schreiben vom

"die seinerzeit geschlossene Gesellachaft des bilirgerli-
chen Rechts" und teilte ihm mit, dass die Konten der Ge-
seiischaft aufgelist und weder Guthaben noch Verbind-
1icﬁkeiten vorhanden seien. Durch Schreiben seines An-
walts vom 3; Mai 1946 wies der Kliger die Khndigung
alsigur Ungeit. erfolgt zurlick und erkliérte, dass er bis
zur Hérahsgnbe des Adressbuchs Mitgesellschafter blei-
bes die Einlage stehe dem Beklagten jedergeit zur Ver-
fﬁgung Die beiden Beklagten setzten aber die Verlags-
tdtigkeit allein fort, Im August 1947 brachten sie die
ers?e Auflage des Permsprechbuchs fiir Bayern, im Dezem-
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ber 1948 die erste Auflage des Handels- und Gewerbeadress-
buchs fiir Bayern heraus,

| Am 28, August 1947 erhob der Kliger Klage gegen
den Beklagten zu 1), die er am 10, Februar 1949 auf die
Beklagte zu 2) ausdehnte. Nach seinem fiir die Revisions-

instang nur noch interessierenden Antrag hat er die Fest-

stellung'begehrt, dass die Beklagten ihm gemeinsam fir
allen Schaden verantwortlich seien, der ihm aus den un-
erlaubten Handlungen im Zusemmenhang mit der Aufl8sung des
Gesellschaftsverhiltnisses entstanden sei, Dabei hat sich
der Kléiger insbesondere darauf berufen, dass am 7. Januar
1946 nicht, wie die Beklagten behauptet haben, eine Auf-
ldsung der Gesellschaft im beiderseitigen Einvernehmen
erfolgt sei, und dass die vom Beklagten zZu 1) ausgesproche-~
ne Kiindigung zum 30, Mirz 1946 deshalb unwirksam gewesen
sei, weil die Gesellachaft bis zum Erscheinen der geplan-
ten Verlagswerke fest eingegangen worden sei., Auch habe
der Beklagte zu 1) einen wichtigen Grund zur Kﬂndigung
nicht gehabt,

Die Beklagten sind:diesen Ausfiihrungen entgegen-

- getreten. Sie haben die Meinung vertreten, dass zwischen

;det. Xtéiger und dem Beklagten zi 1) nur eine' Yorgesellschaft

" Zuétandevgekommen sei und dsss diese unter der mufl¥sen-

den Bedingung einer perstnlichen Mitarbeit des -Kllgers
gestanden habe. Jedenfalls sei die Gesellschaft nur fir
unbestimmte Zeit eingegangen, so dass sie jederzeit h#t-
te gekﬁndigt werden kbnnen.

Das Landgericht hat dem Feststellungsbegehren mit
der Einschrénkung entsprochen, dass die Beklagten dem
Kléger zum Schadensersatz in H8he des Auseinandersetzungs-
anspruchs verpflichtet seien, der dem Kliger im Falle der
Ubernahme des Adressbuchverlages durch den Beklagten zu
1) am 31, Degember 1946 zugestanden haben wiirde, Das Be-
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‘-'~prag gestellt.’ Die Revision meint ‘dass, angasichxs dieses

“reffen miissen, ob es die Klagerweiterung sls Klaginde-

rufungsgericht hat diese Feststeliung dahin erweitert,
dass die Bexlagten dem Klédger zum Ersatz des Schadens
verpflichtet seien, der ihm dadurch entstanden sei, -
dass der vom Kliger und dem Beklagten zu 1) gegrindete
Adressbuchverlag in der Zeit vom 8, Januar 1946 bis zum
31, Dezember 1948 ihrer Gesellschaft entzogen gewesen
sei. Mi%.der Revision verfolgen die Beklagten ihren
Klagabweisungsantrag weiter, wihrend der Kléger um Zu-
rﬁckweisung der Reviaion bittet i

E.nﬁss.bségyyssssmsz o

I, Der Kléger hatte in der letzten miindlichen Ver-
handlung vor dem Landgericht seine’ ‘zanéichst nur gegen
den Beklagten zu 1) gerichtete Klage auch auf dessen Ehe-
frau, die Beklagte zu 2), erweitert. Ausweislich des
Sitzungsprotokolls hat der Prozessbevdllméchtigte des
Beklagten zu 1) daraufhin erkiﬁrt, dass er auch dessen
Ehefrau vertrete und der Klageerweiterung wegen fehlen-
der Sachdienlichkeit widerspreche, Sodann hat er als
Vartreter der beklagten Partei seinen Klagabweisungsan-

Sachverhalts das Gericht eine Entscheidung dariiber hiitte

rung fiir sachdienlich erachte, Ferner hiétte das Berufungs-
gericht das gegen die Beklagte zu 2) gerichtete Urteil des
Landgerichts schon deshalb aufheben miissen, well die Be-
klagte zu 2) zur miindlichen Verhandlung lberhaupt nicht
geladen gewesen sei, ihr gegeniiber die Ladungs- und Bin-
lassungsfrist nicht gewahrt worden sei und sie schliess-
Iich iiberhaupt keinen Sachantrag: gestellt habe. Endlich
weise das Verfahren vor dem Landgericht auch insofern
einen entscheidenden Mangel auf, als in unzuléssiger Wei-
ge ‘eine schriftliche Entscheidung (§ 128 Abs 2 ZP0) im
Anschluss an die miindliche Verhandlung ergangen sei,
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Diese Verfahrensriigen der Revision sind unbegrindet. -
Entgegen der Ansicht der Revision bedarf es keiner besonderen ¥
Begriindung, wenn eine Klagénderung als sachdienlich zuge- )
lassen wird, Es geniigt, wenn sich aus dem Gesamtinhalt
‘ der Urteilsgriinde hinreichend deutlich ergibt, dass die
i Klagiinderung als sachdienlich angesehen wird .(RGZ 155,
229). Diesem Erfordernis ist vorliegendenfalls entspro-
chen, da die getroffene“F&atstelluné gegenﬁper der Be-~
klagten zu 2) die Zulassung der gegen sie gerichteten
Klagerweiterung voraussetzt, Einer besonderen Erdrterung
der Zulassung in den Urteilsgriinden bedurfte es daher
nicht. Des weiferen kann auch darin, dass die Beklagte
zu 2) zur miindlichen Verhandlung iiber die Klagerweiterung
nicht geladen und ihr gegeniiber auch die Ladungs- und
Einlassungsfrist nicht gewahrt worden ist, kein prosgzes-
sualer Verstoss erblickt werden, der dem Urteil des Be-
rufungsgerichts anhaftet. Denn ein Mangel der Klagerhe-
" bung, wie etwa die fehlende Zustellung, kann geheilt
! werden, wenn der Beklagte in der miindlichen Verhandlung
erscheint und sich auf die Verhandlung ohne Riige des
Mangels (§ 295 ZPO) einlésst (Stein-Jonas Kom 2P0
§ 295 1V, 1; Baumbach-Lauterbach Kom ZPO § 264, 2 C).
Eine solche Heilung der mangelhaften Klageerhebung ist
hier eingetreten. Die Béklagte.zu.Z) bat durch ihren
Prozessbevollmichtigten nicht geriigt, dass sie nicht ge-
laden worden ist und die gesetzlichen Pristen ihr gegen-
tiver nicht gewahrt worden sind, Sie bat vielmehr entge-
gen der Ansicht der Revision durch ihren Prozessbevoll-
méichtigten zur Saoche verhandelt und einen ordnungsge-
missen Antrag gestellt. Denn dass der Antrag des Vertre-
ters "der beklagten Partei" auch die Stellung eines An- -
trages in ihrem Namen umfasst, kann nicht zweifelbaft .9
sein, nachdem der Progessbevollmichtigte zuvor erklért ’
hatte, dass er auch die Beklagte zu 2) vertrete. Schliess-
lich kann die Revision auch mit der Riige einer Verletzung
des § 128 Abs 2 ZPO nicht durchdringen. Diese Riige ist




schon deshalb unbegriindet, weil sie lediglich das Ver-
fahren vor dem Landgericht betrifft und von der Revision
nicht dargetan ist, dass sich das Berufungsgericht die
in der ersten Instanz etwa begangene Gesetzesverletzung
ausdriicklich oder stillschweigend angeeignet und da-
durch selbst begangen habe (Stein-Jonas aa0 § 548 Bem 1),

1- 1I. Das Berufungsgericht ist der lbinung, dass die

, Vereinbarung zwischen dem Kliger und deém Beklagten zu 1)
I als ein Gesellschaftsvertrag zur Errichtung einer offe-
%’ nen Handelsgesellschaft zu beurteilen sei. Die Herausga-
i
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be von Adress- und Telefonbiichern stelle ein Handelsge-

werbe i.S, des § 1 Abs 2 Nr 8 HGB dar. Dieses Handelsge-

werbe sei auch iiber den Umfang eines Kleingewerbes (§ 4

HGB) hinaasgegangen, da fiir dieses zum mindesten seit

dem 2, Januar 1946 vollkaufméinnische Einrichtungen er-
"'forderlich gewesen seien,
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1.) Die Revision stellt in diesem Zusammenhang
zuniichst die Auffassung des Berufungsgerichts gur Nach-
priifung, dass der Adressbuchverlag des Kligers und des
Beklagten zu 1) ein Handelsgewerbe i.S5. des § 1 Abs 2

- Nr 8 HGB sei. Gegen diese Auffassung bestehen jedoch
keine Bedenken. Es ist in Rechtsprechung und Schrifttum
allgemein anerkannt, dass es nicht ein Erfordernis der
Verlagsgeschtifte des § 1 Abs 2 Nr 8 HGB ist, dass der
Unternehmer Verlagsvertrige i.S. des Gesetzes liber das
Verlagsrecht vom 19, Juni 1901 abschliesst (RGZ 5, 67;
Diiringer-Hachenburg-Geiler Kom HGB 3, Aufl § 1 Bem 44;
Ritter Kom HGB § 1 Bem 6 Nr 8; Wiirdinger in RGRK HGB
§ 1 Bem 48; etwas einschriéinkend Wieland, Handelsrecht
I S 77). Es ist insbesondere nicht erforderlich, dass

" der Unternehmer urheberrechtlich geséhﬁtzte Werke her-
ausgibt., Wesentlich fiir die Anwendung des § 1 Abs 2 HGB
ist vielmehr die gewerbsmissige Verbreitung und Verwer-

E SRt o

=TT SRR et

L I e s o s R

-":".Fxsuw

(s N

| EATRCRa A

h




s

tung von Druck- oder Kunstwerken. da allein diese Tétig-
keit fiir die Begriindung der Kaufmannseigenschaft von Be-
deutung ist, Es ist daher in diesem Zusammenhang ohne
Belang, ob die Ssmmlung und Verﬁffentlichung von Adressen-
material und ihre Verbindung mit Reklamemassnahmen, wie
die Revision hervorhebt, etwa keine verlegerische Tétig-
keit sei. Es geniigt, dass in einem Adressbuchverlag, der
sich mit der Herausgabe und der Verbreitung von Adress-
und Telefonbiichern befasst, die fiir die Kaufmannseigen-
schaft entscheidende gewerbsmiissige THtigkeit einer Ver-
breitung und Verwertung von Druckwerken vorliegt.

2,) Des weiteren kinnen entgegen der Auffassung
der Revision auch keine Bedenken dagdégen erhoben werden,
dass das Berufungsgericht hier das Vorliegen eines Klein-~
gewerbes verneint hat, Bs ist allerdings im allgemeinen
davon auszugehen, dass es fiir die Frage, ob ein voll-
kaufménnisches Handelsgewerbe oder ein Kleingewerbe vor-
liegt, auf die Verhiltnisse ankommt, wie sie sich in dem

. jeweils massgeblichen Zeitpunkt darstellen und dass es

nicht von Bedeutung ist, ob sich das Gesohift spHdter zu
einem vollkaufmdnnischen Betried entwickeln kann, Denn
die blosse Moglichkeit einer solchen Entwicklung., die im
librigen bei dem selbstverstéindlichen Wunsch eines jeden
Kaufmanns nur selten auszuschliessen sein wird, kann ei-~
nen zur Zeit vorliegenden Kleinbetrieb noch nicht zu ei-
nem vollkaufmnnischen Betrieb machen (RG JW 1908,

149 22; X¢ in OLGE 7, 1463 14, 331; Wurdinger aa0 § 4
Bem 17; Diliringer-Hachenburg-Geiler aa0 § 4 Bem 11), Etwas
anderes muss jedoch dann gelten, wenn das Gewerbe von
Anfang an auf einen vollkaufmiinnischen Betrieb angelegt
ist urid die alsbaldige Entfaltung szu einem Grossbetrieb
bevorsteht (Dﬁriuger-Hachenbﬁrg~Geiler aa0; wiirdinger
aa0); denn auch die Vorbereitungstétigkeit gehdrt schon
gum Gewerbebetrieb, so dass auch ein erst in der Entwick-
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lung befindlicher Betrieb als vollkaufménnischer Betrieb
angesehen werden kann, wenn eine solche Entwicklung der
Anlage eines solchen Betriebes entspricht und geniigend
guverliissige Anhaltspunkte dafiir gegeben sind, dass das
Unternehmen eine entsprechende Ausgestaltung und Einrich-
~ tung in Kiirze erfahren wird (KG in OLGE 43, 203). Unter
Berﬁcksichtigung dieser rechtlichen Gesichtspunkte ist
es nicht zu beanstanden, dass das Berufungsgericht im
vorliegenden Fsll einen vollkaufmiinnischen Betried zum
mindesten seit dem 2, Januar 1946 angenommen hat, Es
weist dabei mit Recht darauf hin. dass in dem Geschiifts-
betrieb Tausende won Buch- und Inseratenbestellungen her-
eingenommen werden sollten, fir die Anzahlungen zu lei-
sten waren, und dass nach der Art und 'dem Umfang dieses
Geschdftsbetriebes kaufméinnische Eintichtungen erforder-
lich waren, da anders die laufenden Abrechnungen mit den
zahlreichen Vertretern nicht durchfiihrbar waren, zumal
die Buch- und Inseratenbestellungen erst nach Jahren
ausgefiihrt werden konnten. Ein solcher Geschéiftsbetrieb -
war, wie das Berufungsgericht mit Recht hervorhebt, ohne
eine kaufméinnische Buchfilhrung nicht zu bewerkstelligen.
‘Nachdem die vorbereitenden Arbeiten abgeschlossen waren
und ausserdem die ersten Biirokrifte angestellt, eine An-
zahl von Vertretern in ihren Adfgabenbereich eingewie-
sen und die ersten Bestellungen eingegangen waren, hat
das Berufungsgericht zutreffend diesen Betrieb zum min-
desten von diesem Zeitpunkt.an als vollkaufménnischen
Betrieb angesehen, .

Wenn die Revision demgegeniiber noch einwendet,
das Berufungsgericht habe nicht aus der spéteren Ent-
wicklung des Unternehmens der Beklagten Schliisse auf
die Art des urspriinglichen Betriebes des Klégers und des
Beklagten gu 1) giehen dlirfen, so geht diese Riige fehl.

Die Beurteilung des Bergfungsgerichte grindet sich auf
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die Anlage und Planung des Betriebes, wie sie vom Kléiger
und dem Beklagten zu 1) ins Auge gefasst und in Angriff
genonmen waren und findet nach den getroffenen tatsiéch-
lichen Peststellungen allein hierin ihre rechtlich aus-
reichende Rechtfertigung, Auch ist der weitere Himweis
der Revision, das Fehlen eines schriftlichen Vertrages
spreche fiir ein Xleingewerbe, nicht zwingend. Mit die~
sem Hinweis kdnnen die entscheidenden tatslchlichen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts, die die Annahme eines
vollkeufméinnischen Betriebes begrtinden, nicht ausgerdumt
werden. Auf diese Feststellungen kommt es aber in diesem
Zusammenhang allein an, so dass dem Fehlen eines schrift-
lichen Gesellschaftsvertrages hier keine selbsgtiindige
Bedeutung beigemessen werden kann,

3.) Schliesslich bem¥ngelt die Revision die Auf-
fassung des Berufungsgerichts, die Vereinbarung zwischen
dem Kliger und dem Beklagteh zu 1) sei als ein Gesell-
schaftsvertrag ansusehen, der die Errichtung einer offe-
nen Handelsgesellschaft zum Inhalt habe, Dieser Auffas-
sung, 80 meint die Revision, stehe die libereinstimmende
Beurteilung der Parteien entgegen, die noch wihrend des
Prozesses gemeinsam von dem Vorliegen lediglich einer
biirgerlichrechtlichen Gesellschaft ausgegangen seien.
Das Berufungsgericht hat jedoch dieser Beurteilung beider
Parteien mit Recht keine selbstlindige Bedeutung beige- -
messen. Es besteht im Schrifttum Einigkeit dariiber,
dass es in diesem Punkt nicht auf die Beurteilung der
Vertragschliesaenden ankommt. Sind die objektiven Vor-
aussetzungen fiir das Vorliegen einer offenéen Handelsge-
sellschaft gegeben, so ist es ohne Belang, ob die Betei-
ligten fiir ihren gesellschaftlichen Zusammenschluss auch
die Rechtsform der offenen Handelsgesellschaft gewollt
haben oder nicht (Weipert, RGRK HGB § 105 Bem 153 Hueck,
Das Recht der offenen Handelsgesellschaft § 1 1I). Das
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Vorliegen einer offenen . Handelsgesellschaft ist in die-
sem Fall unabhiéingig von dem Willen der Vertragschliessen-
denn ' ‘

Weiter rligt die Revision, das Berufungsgericht
- habe die Behauptung des Beklagten in der Klagebeantwortung,
dass némlich der Abschluss eines schriftlichen Vertra- -
ges geplant gewesen 'sei, Ubergangen. Diese Behauptung

sei auch innerlich wahrscheinlich, weil es allen kauf-
m#nnischen Gepflogenheiten zuwiderlaufe, einen langfristi-
gen Vertrag von solcher Bedeutung anders als in schrift-
licher Form abzufassen (RGZ 103, 75), Bei dieser Sachla-~
ge habe das Berufungsgericht die Pflicht gehabt, wenn es
diese Behauptung nicht ohne weiteres als wahr unterstel-
len oder wenn es den Beklagten hieriiber nicht als Partei
vernehmen wollte, einen zuldssigen Beweisantritt durch
Vernehmung des Kligers anzuregen (§ 139 2P0). Dieser Auf-
_fassung der Revision kann nicht gefolgt werden. Die Be-
klagten waren bereits durch das erstinstanzliche Urteil
darauf hingewiesen worden, dass der Vertrag zwischen den
Parteien als Gesellschaftsvertrag zur Errichtung einer
offenen Handelsgesellschaft zu beurteilen sei., Wenn sie
bei dieser Sachlage auf ihre anfiéngliche von der Revisi-
on angefiihrte Behauptung iberhaupt nicht mehr zurtickge-
‘kommen sind. dann konnte das Berufungsgericht nicht er-
kennen, dass die Beklagten auf diese Behauptung zuriick-
greifen und fiir sie noch Beweismittel beibringen wollten.
' Es bestand daher fiir das Berufungsgericht auch nicht die
Pflicht, den Beklagten eine entsprechende Anregung zu
geben (BGH, Lindenmaier-MShring Nr 3 zu § 139 ZPO).

9
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III. Gegeniiber der Behauptung der Beklagten, die Ge-
sellschaft zwischen dem Kliger und dem Beklagten zu 1)
sei am 7., Januar 1946 im gegenseitigen Einvernehmen auf-
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geldst worden, hat das Berufungsgericht festgestellt, das
bei dem am 7. Januar 1946 stattgefundenen Streit eine
solche Aufl¥sung nicht erfolgt sei. Bei dieser Fest-
stellung geht das Berufungsgericht davon aus, dass

selbst bei Zugrundelegung der von den Beklagten behaup-
teten Ausserungen in diesen ein Aufl¥asungsbeschluss nach
§ 131 Nr 2 HGB nicht erblickt werden k¥mne, Die im Streit
hingeworfenen Worte des Beklagten zu 1), dass er mit dem
Kliiger nicht mehr zusammenarbeiten und seine Sache allein
machen wolle, miissten als blosse, in augenblicklicher Auf-
wallung ausgesprochene Unmutsiiusserung ohne rechtlichen
Gehalt aufgefasst werden, Jedenfalls hidtten sie nicht

mit der Klarheit, die bei der Tragweite der Aufkiindigung

~ einer Handelsgesellschaft in einem eingerichteten Han-

delsbetrieb erforderlich sei, erkennen lassen, dass der
Beklagte mit seiner Ausserung rechtsgeschéftliche Wirkun<
gen habe verbinden wollen. Auch kdnne die Antwort des

.Kl#gers nur dahin verstanden werden, dass er sich auf

den Streit nicht. einlassen wolle und es dem Beklagten lber— -
lassen miisse, wie er sich kiinftig verhalten .wolle, Dem-
gegeniiber wire ein Aufltsungsbeschluss unzweifelhaft

nicht vdllig losgeliist von einer Erdrterung der Abwick-
lungsfrage ergangen, Diese Feststellung finde ihre Be-
stitigung in dem spteren Kindigungsschreiben des Be-
klagten vom 30, Mirz 1946, das nicht notwendig gewesen
wiire, wenn der Beklagte damals der Auffassung gewesen

sei, die Aufldsung der Gesellschaft mit dem Kliiger bereits
vereinbart zu haben. Bei dieser Sachlage hat das Berufunge-

gericht die Vernehmung weiterer Zeugen iiber die Vorgéinge
am 7. Januar 1946 nicht fiir erforderlich gehalten.

Die Revision riigt die unterbliebene Vernehmung
dieser Zeugen und erblickt darin eine Verletzung des

- § 286 ZPO, Dem kann jedoch nicht gefolgt werden. Die Be-

klagten hatten als wesentlichen Inhalt des am 7. Januar
1946 zwischen den Beteiligten stattgefundenen Streits
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"schaft im gegenseitigen Einvernehmen erblickt haben,

- ser Gelegenheit erklért, er kdnne und wolle unter die-

~1%..

und Wortwechsels. worin sie die Aufl8sung der Gesell-

folgendes behauptet: Der Beklagte zu 1) habe bei die-

sen Umstinden mit dem Kliiger geschdftlich nicht mehr zu-
sammenarbeiten, worauf der Kléger erwidert habe, damn
mache eben jeder, was er fir richtig halte. Diese Be-
hauptung der Beklagten war von den vernommenen Zeugen
nicht im vollen Umfang bestiitigt worden, so dass sich
die Beklagten aus diesem Grunde zur Benennung weiterer
Zeugen veranlasst sahen, Von der Erhebung dieser Beweise
konnte das Berufungsgericht ohne Verletzung des § 286
ZP0O Abstand nehmen, indem es die in das Wissen dieser
Zeugen gestellten tatshchlichen Behauptungen als wahr
unterstellte, Dabei war es jedooh nicht gehindert, die
rechtliche Wiirdigung dieser als wahr unterstellten Be-

'hauptungen in einem von der Auffassung der Beklagten

abweichenden Sinn vorzunehmen. Fs ist aus Rechtsgriin-
den .auch nicht zu beanstanden, dass es bei dieser Wiir-.
digung alle weiteren Umstéinde des Streitfalles am 7,

" Januar 1946 beriicksichtigte, die als wahr unterstellten

Kusserungen der Beteiligten nach ihrem Anlass und Wort-
laut bewertete und sie an dem Gewicht, das einer Ver-
einbarung liber die Aufldsung einer Handelsgesellschaft
nach den kaufmiinnischen Gepflogenheiten zukommt, mass
und schliesslich bei seiner Wiirdigung auch noch in Rech-
nung stellte, dass der Beklagte zu 1) spiter selbst eine
schriftliche Kiindigung des GesellschaftsverhHltnisses
noch fir notwendig gehalten hat. Eine unzulidssige Uber-
gehung wesentlicher Beweisangebote ist in einem solchen
Vorgehen nicht zu erblicken; die Revision vermag auch
selbst nicht darzutun, dass das Berufungsgericht die
Behauptungen der Beklagten in tatsdchlicher Hinsicht
nicht im vollen Umfang als wahr unterstellt habe und
nicht nur bei der rechtlichen Wiirdigung der tats#chli.-.

e
\
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chen Behauptungen zu einer abweichendeﬁ Beurteilung ge-'
kommen sei.

Iv. In seinen weiteren Ausfiihrungen legt das Berufungs—
gericht dar, dass die von dem Beklagten zu 1) am 30,

Mirz 1946 ausgesprochene Kiindigung des Gesellschafts-
verhéiltnisses entgegen der Ansicht des Landgerichts die
Auflbsung der Gesellschaft nicht zum 31. Dezember 1946
herbeigefiihrt habe, Zwar miissé nach dem Inhalt des Ge-
sellschaftsvertrages davon ausgegangen werden, dass die
Gesellschaft anf unbestimmte Zeit eingegangen sei und
daher nicht etwa einer ordemtlichen Kiindigung {iberhaupt
entzogen gewesen sei, Dagegen milsse nach den besonderen
Verh#ltnissen dieser Gesellschaft angenommen werden. daB.
die ordentliche Kiindigung fiir einen bestimmten Zeitraum
durch stillschweigende Vereinbarung der Parteien ausge-
schlossen worden sei, Diesen Ausschluss entnimmt das Beru-

fungsgericht zunichst aus der besonders gearteten Leistung

des Klhgers, die dieser durch die Beibringung einer vor-
liufigen A;beitéerlaubnis seitens der Milit#irregierung

im Septeﬁber 1945 als Einlage fiir die Gesellschaft er-
bracht habe. Diese Arbeitserlaubnis, die der KlHger nach
denVorstellungen der Beteiligten offenbar wegen seiner
Eig%nschaft als rassisch Verfolgter erhalten habe, sei
fiir die Gesellschaft von hohem Wert gewesen, weil sie
den Gesellschaftern die Aufnahme der Werbung fiir Buch~ ud
Inseratenbestellungen sowie die Beschaffung der erforder-
lichen Unterlagen mit Vorsprung vor anderen Konkurreng-
unternehmungen ermbglichte, Diese besondere Art der Ein-
lage des Kliigers spreche dafiir, dass nach den Vorstel-
lungen der Parteien das Gesellschaftsverhéiltnis ohne Vor-
liegen wichtiger Griinde nicht aufgekiindigt werden diirfe.
bevor die beschaffte Erlaubnis den Beteiligten und damit
auch dem Kliiger habe Vorteile bringen kiémnen. Hierfur
spreche des weiteren jedoch entscheidend, dass das Ver-
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| lagsunternehmen vor dem Erscheinen der geplanten Werke 

die Meinung vertreten. dass auch bei einer Gesellschaft,
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die Arbeitskraft und in sehr erheblichem Ausmass auch
die Mittel der Gesellschafter in Anspruch nehmen musste
und ihnen unzumutbare Verluste zugefiigt haben wiirde,
wenn die Gesellschaft vor dem Erscheinen der ersten
der beiden Verlagswerke ohne Fortfilhrung des Geschidfts-
unternehmens aufgeldst worden wiére. Bei dieser Sachlage
miisse nach dem verniinftigerweise vorauszusetzenden Wil-~
len der beiden Gesellschafter der stillschweigende Aus-
schluss der ordentlichen Klindigung bis zu diemem Zeit-
punkt angenommen werden. In seinen weiteren, im wesent-
lichen tatsdchlich belegten Darlegungen kommt das Beru-
fungsgericht sodann unter entsprechender Beriicksichti-
gung der Entwicklung, die der Geschédftsbetrieb der Be-
klagten genommen hat, zu dem Ergebnis, dass als dieser
Zeitpunkt der 31. Dezember 1948 in Betracht komme und
dass daher die Kindigung des Beklagten erst zu diesem
Zeitpunkt die Gesellschaft zur Aufldsung gebracht habe,

1.) Gegen diese Ausfithrungen des Berufungsgerichts
wendet sich die Revision zunichst in rechtlicher Hinsicht.
Sie meint, dass es gem#iss § 723 Abs 3 BGB unzullssig sei,
bei einer auf unbestimmte Zeit abgeschlossenen Gesell-
schaft das ordentliche Kiindigungsrecht fiir eine kalender-
miissig und auch sonst nicht bestimmte Zeit auszuschliessen,
Mit dieser Auffassung verkennt die Revision die Bedeutung
der Ausfithrungen des Berufungsgerichts, ohne dass es in
diesem Zﬁsammenhang einer abschliessenden Stellungnahme
zu der streitigen Frege bedarf, ob die Vorschrift des
§ 723 Abs 3 BGB iiberhaupt auf die offene Handelsgesell-
schaft Anwendung finden muss oder nicht, o

Das quchsgericht hat in stédndiger hechtéprechung

die auf unbestimmte Zeit abgeschlossen ist, die ordentli-
che Kiindigung fiir eine bestimmte Zeit ausgeschlossen wer-
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den kann (RGZ 82, 3993 95, 1513 156, 134; DR 1939, 1521;
SeuffA 94 Nr 56), Diese Auffassung, der sich auch das
Schrifttum im wesentlichen angeschlossen hat (vgl statt
anderen RGRK BGB § 723 Bem 3; Weipert 2a0 § 132 Bem 15;
Hueck aa0 § 24 I, 1), steht nicht im Widerspruch zu der
Vorschrift des § 723 Abs 3 BGB, da sich diese Vorschrift
nicht auf geitliche Beschriénkungen, sondern nur auf an-
dere Erschwerungen oder den viilligen Ausschluss des or-
~dentlichen Kiindigungsrechts bezieht, Bei dem Ausschluss
des ordentlichen Klindigungsrechts, der bei einer Gesell-
schaft auf unbestimmte Zeit fiir eine bestimmte Zeit ver-
einbart ist, ist es nicht notwendig, dass der fragliche
Zeitraum oder Zeitpunkt kalendermiissig bestimmt ist
(RGZ 95, 1513 Weipert aa0), Es geniigt auch jede andere
Festlegung dieses Zeitraums oder Zeitpunkts, wenn sie
nur im eingelnen Fall geniigend bestimmbar ist, Dabei
kann sich eine solche Pestlegung nach der Art des Ge-
sellschaftszwecks richten; Insbesondere kann darauf ab-
gestellt werden, dass bei einem Verlagsunternehmen der
vorliegenden Art nicht vor der Herausgabe bestimmter,
zunéichst geplanter Werke eine ordentliche Kiindjgung aus-
gesprochen werden darf, In rechtlicher Einsicht ist es
ohne entscheidende Bedeutung, ob fiir einen solchen zeit-~
weisen Ausschluss des ordentlichen Kiindigungsrechts die
Feststellung einer stillschweigenden Vereinbarung getrof-
fen wird, oder ob sich ein solcher Ausschluss im Einzel-~
‘fall auch ohne Annahme einer besonderen stillschweigen-
den Vereinbarung schon aus den Grundsitzen von Treu und
Glauben (§ 157 BGB) ergibt (so RG SeuffA 94 Nr 56 in dem
dort entschiedenen Fall), Es kann daher nicht, wie die »
Revision meint, davon gesprochen werden, dass hier nach den i
Peststellungen des Berufungsgerichts die ordentliche Kin- :
- digung fiir eine unbestimmte Zeit ausgeschlossen ist,
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2,) Des weiteren greift die Revision die Ausfiih-
rungen des Berufungsgerichte iUber die zeitweise Ausschlie-
Bung des ordentlichen Kiindigungsrechts auch mit einer
Reihe von tatséichlichen Erwligungen an, Dabei meint sie
gundichst, dass sich die Feststellungen des Berufungsge-
richte nicht mit dem ibereinstimmenden Vortrag der Par-
teien vereinbaren liessen, wonach die Gesellschaft nicht
nur sur Herausgabe der Erétauflage der beiden geplanten
Druckwerke, sondern auch zur Herausgabe weiterer Auflagen
errichtet worden sei, zumal sich ein Verlagsunternehmen
dieser Art erst bei der Herausgabe weiterer Auflagen als
rentabel erweise. Bei dieser Rlige iibersieht die Revision,
dass sich die Peststellungen des Berufungsgerichts keines-
wegs mit diesen Ausfiihrungen der Parteien in Widerspruch
setzen; denn diese Feststellungen des Berufungsgerichts
ergeben unmissverstiéndlich, dass das Gesellschaftsunter-
nehmen des Klégers und des Beklagten zu 1) auf unbestimm-
te Zeit errichtet worden war, also auch gerade die Mig-
lichkeit der Herausgabe weiterer Auflagen der in Frage .
stehenden Verlagswerke erfasste, Die zeitliche Einschrén-
'kung, die das Berufungsgericht nach seinen PFeststellun-
gen angenommen hat, begieht sich demgegeniiber nur auf die
Austibung des ordentlichen Kiindigungsrechts, Nur dieses
war danach durch diese Einschriinkung zeitweise ausge-
schlossen, nicht aber das Gesellschaftsunternehmen selbst
‘geitlich beschrénkt,

Ferner meint die Revision, dass die Annahme des '
Berufungsgerichts vom Ausschluss des Kiindigungsrechts
auf bestimmte Zeit deshald unhaltbar sei, weil Kaufleu-
te derart wesentliche Vereinbarungen schriftlich zu -
treffen pflegten. Auch dieser Auffassung der Revision
kann ~ jedenfalls in dieser allgemeinen Formulierung -
nicht beigepflichtet werden, Wenn es auch bei der Be-
deutung, die dem zeitweisen Ausschluss des ordentlichen

y
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Kiindigungsrechts nach § 132 HGB gukommt, im allgemeinen
geboten sein wird, filr die Annahme einer dahingehenden
stillschweigendén Vereinbarung zuverliéssige Anhaltspunkte,
insbesondere unter besonderer Beriicksichtigung des Gesell-
schaftszwecks und des sonstigen Inhalts des Gesellschafts-
vertrages zu finden, so kann jedenfalls bei miindlich ab-
geschlossenen Gesellschaftsvertrigen nicht die Auffassung
vertreten werden, dass solche stillschweigenden Vereinba-
rungen Uberhaupt nicht.denkbar seien, Die eingehenden
Festotellungen des Berufungsgerichts ‘ergeben-in diesem
Zusammenhang genligend konkrete Anhaltspunkte filr seine
Annahme, so dass diese auch unter Befﬁckaichtigung der
Tragweite einer solchen Vereinbarung aus Rechtsgriinden
jedenfalls mglich und daher haltbar ist. Vor allem kann
diese Annahme auch nicht, wie die Revision des weiteren
meint, als willkiirlich angesehen werden. Es trifft ent-
gegen der Auffassung der Revision nicht zu, dass mit
gleichem Recht bei nahezu jedem Gesellschaftsverirag

oder wenigstens bei jedem gemeinschaftlichen Verlags-
unternehmen eine gleiche geitliche Beschriinkung des
Kiindigungsrechts angenommen werden miisste. Das Berufungs-
gericht hat mit Recht seine Peststellung gerade an Hand
der besonderen Verhiltnisse dieser Gesellschaft getrof-
fen und sie auf tatsiéchliche Erwigungen gestiitzt, die
nicht allgemein, sondern in dem vorliegenden besonderen
Fall die Annahme von dem zeitweisen Ausschluss des or-
dentlichen Kiindigungsrechts rechtfertigen. Wenn sich

die Revision endlich fiir ihre entgegenstehende Auffas-
sung noch auf die absolute Lebensnotwendigkeit des Kiin-
digungsrechts beruft, so bedarf es eines weiteren Ein-
gehens auf diese Ausfithrungen nicht, weil sich diese
ihrem Inhalt nach mit dem ausserordentlichen Kiindigungs-
recht, der Kiindigung aus wichtigem Grund, befassen und
die Ausiibung dieses Kiindigungarechts durch die Annahme
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des Berufungsgerichts nicht berithrt wird.

Schliesslich wendet sich die Revision gegen die Beur-
teilung, mit der das Berufungsgericht die besondere Be-~
deutung der im September 1945 erteilten Arbeitserlaubnis
fiir die Gesellschaft der Parteien begriindet hat. Diese
Einwendung der Revision liegt zun#ichst auf tatsiéichlichem
Gebiet, Das Berufungsgericht hat bei seinen Ausfithrungen
nicht libersehen, dass diese Arbeitserlaubnis noch nicht
zur Herausgabe der vorgesehenen Verlagswerke berechtig-
te, sondern dass es dazu damals noch einer besonderen
Genehmigung der Kilit#rregierung nach dem MilRegG Rr 171
und der 2iff II a der Nachrichtenkontrollvorschrift Nr 1
bedurfte, Im Hbrigen kann dieser Einwendung, soweit sie
sich auch noch auf einen iibergangenen Beweisantrag stiitzt,
deshalb keine ausschlaggebende Bedeutung beigemessen wer-
den, weil sich die Annahme des Berufungsgerichts von dem

"' zeitiweisen Ausschluss des ordentlichen Kiindigungsrechts
entscheidend auf die besonderen Verh#iltnisse in dem
Adressbuchverlag der Parteien stiitzt; der angegriffenen
Beurteiiung des Berufungsgerichts liber die Arbeitser-
laubnis kommt daher in diesem Zusammenhanz kein entschei-
dendes Gewicht zu,
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i V. Das Berufungsgericht entnimmt aus seinen vorstehend

; dargelegten rechtlichen Ausfiihrungen, dass sich der Beklag-
te zu 1) durch sein Verhalten, durch die Errichtung einer
zweiten Gesellschaft mit den Mitteln und dem Bestand des
ersten Gesellschaftsunternehmens, nicht nur einer Varletzung

. des ihn treffenden Wettbewerbsverbots (§§ 112/13 HGB),
sondern auch eines schwerwiegenden Eingriffs in den ge-
samten Bestand des zundchst mit dem KlHger errichteten
und betriebenen Unternehmens schuldig gemacht habe. Die-
ser Eingriff stelle sich als eine unerlaubte Handlung dar

d
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(§ 826 BGB), an der auch die Beklagte zu 2) vorsétzlich
mitgewirkt habe. Beide Beklagten hafteten daher gesamt-
schuldnerisch dem Kliéger auf Ersatz des Schadens, der
ihm durch dieses Verhalten entstanden sei. Die SchHdi-
gung des Kliigers erblickt das Berufungsgericht darin,
dass ihm im Zeitpunkt der Auflisung der offenen Handels-
gesellschaft, die er mit dem Beklagten zu 1) errichtet
hatte, sein Auseinandersetzungsanspruch geschmilert wor-
den sei, und zwar dadurch, dass zu dem Gesellschaftsver-
m¥gen nicht mehr der unmittelbaren Beherrschung szughng-
liche Vermtgenswerte gehlirten. Diesen Schaden kinne der
Kliéiger auch fiir eigene Rechnung geltend machen, ohne ge-
n¥tigt zu sein, auf Ersatzleistung an die Gesellschaft
zu klagen; zum mindesten sei er jedoch nach den Grund-’
sitzen der Entscheidung RGZ 158, 314 fiir berechtigt an-
zusehen, Schadensersatzanspriiche der Gesellschaft gegen

. @ie beiden Beklagten unter Vorwegnahme der Auseinander-

setzung bis gzu dem Betrag zu seinen Gunsten geltend zu
machen, den er ohne die schddigenden Hanhlungen der Be-
klagten bei der fSrmlichen Auseinandersetzung des Ver-
mbigens der von ihm errichteten Gesellschaft zu bean-
spruchen gehabt h#tte.

1.,) In diesem Zusammenhang ist es zunkichst von
Bedeutung, ob, wie.die Revision bezweifelt, der Kliéger
in der Lage ist, den Schadeneersatzanspruch im eigenen
Namen zu seinen eigenen Gunsten geltend zu machen, Bei
der Beurteilung dieser Frage kann dem Berufungsgericht
darin nicht- gefolgt werden, dass sich die Berechtigung
des KlHgers zu einer solchen Geltendmachung schon daraus
ergebe, dass die Beklagten durch ihren Eingriff in den
Geschiiftsbetrieb des Gesellschaftsunternehmens das Mit~
eigentum des Klégers an den Sachen des Geschiifts ver-
letzt und seinen Auseinandersetzungsanspruch wnmittel-
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" aller Gesellschafter begriindet werden, allein Anspriiche

‘nen Handelsgesellschaft begriindet, Das gilt naturgemiss

21~

bar geschmdlert hiétten. Hieraus kann eine Klageberech-
tigung des Klégers zu seinen eigenen Gunsten nicht ent-
nommen werden. Die offene Handelsgesellschaft stellt im
Rahmen des § 124 HGB ein eigenes Rechtssubjekt in dem
Sinn dar, dass ihr eigene Anspriiche zustehen und eigené
Verpflichtungen obliegen, die etwaigen Anspriichen und
Verpflichtungen der einzelnen Gesellschafter selbsthn-
dig gegeniiberstehen., Demzufolge sind Ansprilche; die in
der Gesellschaftssphiire zugﬁnsten der Gesellschaft,
néimlich zugunsten der gesamthiéinderischen Zusammenfassung

der Gosellschaft. es sel denn, dass auf Grund eines be-
sonderen Tatbestandes, etwa auf Grund des Gesellschafts-
vertrages, dem einzelnen Gesellschafter ein gleichge-
richteter Anspruch unmittelbar zusteht, Tritt eine offe- -
ne Handelsgesellschaft{ nach Massgabe des § 124 HGB selb-
sténdig im Rechtsverkehr auf, so werden dadurch - unbe-
schadet der Vorschrift des § 128 HGB - auch nur Anspri-
che und Verpflichtungen zugunsten und zu Lasten der offe-

auch dann, wenn unerlaubte Handlungen gegeniiber der offe-
nen Handelsgesellschaft begangen und dadurch Anspriiche
gegen den Schiédiger, sei es wegen Verletzung von Eigen-
tum oder sonstiger absoluter Rechte der Gesellschaft

(§ 823 Abs 1 BGB) sei es wegen sittenwidriger Vermigens-
schiddigung (§ 926 BGB), begriindet werden, Es ist nicht -
mbglich, in diesen Fillen auch einen eigenen Anspruch
des einzelnen Gesellschafters deshalb anzuerkennen, weil
im Fall des § 823 Abs 1 BGB sein Gesamthandseigentum ver~"
letzt oder durch eine sonstige Schaden stiftende Handlung
sein Auseinandersetzungsanspruch nach Aufl8sung der Ge-
sellschaft verkiirzt worden sei. Die Varéelbstﬁndigung
des GesellschaftsvermBgens im Rshmen des § 124 HGB und
die damit verbundene eigene Anspruchsberechtigung und
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Verpflichtungsfihigkeit der offenen Handelsgesellschaft
stehen einer solchen Mtglichkeit entgegen.

Muss somit davon ausgegangen werden, dass durch
die vom Berufungsgericht angenommenen unerlaubten Hand-
lungen der Beklagten gegeniiber der vom Kl#ger und dem
Beklagten zu 1) errichteten offenen Handelsgesellschaft
zunichst ein Schadensersatzanspruch zugunsten der Ge-
sellschaft und nicht ein Ansprueh zugunsten des Kligers
.entstanden ist, so ist damit gleichwohl die Frage, ob
vorliegendenfalls der Kliger zur Geltendmachung dieses
Anspruchs befugt ist, noch nicht abschliessend ent-
schieden, Was das Verhalten des Beklagten zu 1) anlangt,
8o stellt sich dieses, wie auch schon das Berufungége-
richt hervorgehoben hat, als eine schwere Verletgzung
seiner im Gesellschaftsvertrag gegeniiber dem Kléger
{ibernommenen Verpflichtungen dar. Insoweit steht dem
Kléger auf Grund des Gesellschaftsvertrages, der fiir
ihn unmittelbare Rechte und Pflichten gegeniiber dem Be-
klagten zu 1) begriindet, ein eigener Anspruch (actio
pro socio) zu, den er im eigenen Namen gegeniiber dem
Beklagten zu 1) geltend zu machen befugt ist. Daran
tindert auch nichts, dass auf Grund des gleichen Sach-
verhalts der Gesellschaft selbst ein entsprechender Er-
satzanspruch zusteht. Die Besonderheit des dem Kliéger
~ unmittelbar gustehenden Anspruchs besteht nur darin,
~dass er mit diesem Anspruch zuniichst nur Leistung von
Schadensersatz an die Gesellschaft.und nicht an sich
selbst zu fordern berechtigt ist. Es muss durch die
Leistung des Schadensersatzes der Zustand wieder her-
gestellt werden, der ohne das Schaden stiftende Ereig-
nis bestanden haben wiirde, Das bedeutet, da der Scha-
den der Gesellschaft unmittelbar zugefligt worden ist,
dass auch die Leistung des Schadensersatzes der Ge-
sellschaft zufliessen muss, An der Berechtigung des
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Klégers zur eigenen Geltendmachung des der Gesellschaft
zustehenden Schadensersatzanspruchs hat sich auch dadurch
nichts getindert, dass die Gesellschaft inzwischen durch
das Wirksamwerden der Kiindigung in den Zustand der Ab-
wicklung getreten ist. Auch widhrend dieses Zeitraums

bleibt die Befugnis des einzelnen Gesellschafters ~ jeden-
falls filr Schadensersatzanspriiche - zur unmittelbaren Gel-
tendmachung der actio pro socio unbeschadet der Vertre-
tungsbefugnis der Abwickler aufrechterhalten (RGZ 90,

300, 158, 314; JW 1927, 1090; 1938, 3180), ‘

Bei dieser Rechtslage fragt es sich noch, ob der
Kléger auf Grund der besonderen Verhllinisse des vorlie-
genden Sachverhalts berechtigt ist, den ihm gegeniiber
‘dem Beklagten zu 1) zustehenden Anspruch (actio pro socio)
auch mit der Massgabe geltend zu machen, dass er die ’
Leistung des Schadensersatzes nicht an die Gesellschaft,
sondern an sich selbst verlangt, Diese Frage ist zu be--
jahen. Bei einer werbenden Gesellschaft ist die Notwendig-
keit, dass ein Gesellschafter mit der ihm zgustehenden
actio pro socio nur Leistung an die Gesellscheft verlan-
gen kann, dadurch bedingty dass diese Leistung der Er-
fiilllung des Gesellschaftszwecks zu dienen bestimmt ist,
dass also nach dem Inhalt des Gesellschaftsvertrages,
-der zugleich die Grundlage fiir diesen Anspruch darstellt,
diese Leistung der Gesellschaft selbst und nicht einem
einzelnen Gesellschafter zukommen so0ll, An dieser Sach-
lage #@ndert sich im allgemeinen auch dadurch nichts,
dass die Gesellschaft in den Zustand der Abwicklung ge- |
rédt, In diesem Fall hat die Leistung dem Abwicklungszweck
gu dienen, ist also dagu bestimmt, die Abwicklung nach
Massgabe des Gesellschaftsvertrages oder der gesetzlichen
Vorschriften zu gewdhrleisten, Es ist in einem solchen
Fall im allgemeinén nicht mdglich, dass der eine Gesell~
schafter vor der endgilltigen Durchfiihrung der Abwicklung
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- von dem anderen Gesellschafter (teilweise) Leistung an

sich verlangt, wenn diese Ieistung zunéichst nicht ihm,
sondern der Gesellschaft zukommt, Eine Ausnahme von die-~
sem Grundsatz hat jedoch das Reichsgericht (RGZ 158,
314) dann anerkannt, wenn durch eine solche Leistung
das Ergebnis der Auseinandersetzung mit den andereh
Gesellschaftern in zullissiger Weise vorweggenommen und
dadurch ein weiteres Auseinandersetzungsverfahren ver-
mieden wird. Einen solchen Ausnahmetatbestand sieht

das Reichsgericht dann als gegeben an, wenn xeine Ge-
sellschaftsverbindlichkeiten mehr vorhanden sind und es

+ sich nur noch um die Verteilung des in der Ersatzfor-

derung bestehenden letzten Vermbgensgegenstandes han-
delt, Dieser Auffassung ist beizuireten. Denn es wiirde
Jjeden verniinftigen Sinns entbehren, wenn in einem Fall
dieser Art der berechtigte Gesellschafter zunHchst

Leistung an die Gesellschaft verlangen miisste und dann

erst im Wege der Auseinandersetzung die Auskehrung die-~
Ber erbrachten lLeistung an sich verlangen kitnnte. In
einem Fall dieser Art wird durch die unmittelbare Lei-
stung an den betreffenden Gesellschafter nicht der Ab-
wicklungszweck geféhrdet, sondern gerade entsprechend
diesem Zweck das einfachste Verfahren zur endgiiltigen
Auseinandergetzung ermbglich t,

Bei den hier gegebenen tatsichlichen Verh#ltnis-
sen bestehen keine durchgreifenden rechtlichen Bedenken

' gegen' die Annahme, dass im vorliegenden Fall ein solcher

Ausnahmetatbestand im Sinne der Rechtsprechung des Reichs~-

gerichts gegeben ist, Das Berufungsgericht hat ausgefﬁhrt,.

dass die Gesellschaft des Klligers und des Beklagten zu
1) ohne die unerlaubten Handlungen der Beklagten bis zum
31.” Degember 1948 Triégerin eines gewimmbringenden Unter-
nehmens geblieben widre und daher der Kliger jedenfalls
so zu stellen sei, als wenn dieses Verlagsunternehmen
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zu dem genannten Zeitpunkt von den Beklagten gegen Ab-~
findung des Kléigers iibernommen oder mangels Einigung
iiber eine solche Abwicklung auf gemeinsame Rechnung
verdussert worden whre. Das Berufungsgericht bemisst
somit die Hbhe des Schadensersatzanspruchs des X1lH-
gers von vornherein in der Hbhe, die bei der unge-
stdrten Entwicklung des Verlagsunternehmens fiir den
Abfindungs- oder Auseinandersetzungsanspruch des Klié-
gers an 31. Dezember 1948 in Betracht gekommen whre,
Bei dieser Berechnung sind alle Umsténde beriicksich~
tigt, die insgesamt fiir die abschliessende Durchfithrung
der Abwicklung in Frage kommen, so dass mit der von den
Beklagten geschuldeten Leistung die Auseinandersetszung
zwischen den Gesellschaftern im vollen Umfange vorweg-
genomnen ist und nichts mehr filir eine weitere Abwick-
-lung der Gesellschaft iibrig bleibt,

2,) Des weiteren erhebt sich die Frage, ob der
Klédger den Schadensersatzanspruch auch gegeniiber der
Be'tlagten zu 2) im eigenen Namen zu seinen Gunsten gel-
tend machen kann., Mit der Beklagten zu 2) steht der
Klédger nicht in vertraglichen BeZziehungen, sie ist
nicht Gesellschafterin der vom Kliéger und dem Beklagten
zu 1) errichteten offenen Handelsgesellschaft, Als
Grundlage fir den gegen sie gerichteten Schadensersatz-
anspruch kommen daher lediglich, wie auch das Berufungs-
gericht angenommen hat, die Vorschriften liber die uner-
laubte Handlung in Betracht. Eine actio pro socio steht
daher dem Kl#ger gegen die Beklagte zu 2) nicht zu, Un~-
ter diesem rechtlichen Gesichtspunkt kann demgemiéiss dem
Kldger auch nicht eine eigene Klagebefugnis zugebilligt
werden. Dessen ungeachtet muss aber auch in diesem Zu-~
sammenhang der Besonderheit des vorliegenden Sachver-
halts Rechnung getragen werden. Auch bei dieser For-
derung handelt es sich um den letzten Vermbtgenswert der
aufgeltsten und in Abwicklung befindlichen Gesellschaft,
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- des Anspruchs von der Gesellschaft auf den Kliger gerecht-

" lung durchgefiihrt und beendet ist,

‘der Beklagten nicht beachtet habe, wonach itberhaupt

rilcksichtigung dés iibereinstimmenden Parteivortrages in
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und zwar um den Vermdgenswert der Gesellschaft,

der nach dem Auseinandersetzungsverfahren zweifelsfrei
dem Kliiger allein zusteht. Auch hier wird demgemiiss
durch die Auskehrung dieses Vermdgenswertes unmittel- .
bar an den Kliéger die Abwicklung der Gesellschaft ab-
geschlossen und die Gesellschaft selbst beendet. Aus
den gleichen Erwigungen wie bei dem Anspruch gegen den
Beklagten zu 1) ist daher auch insoweit der Ubergang

v
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fertigt und geboten, Dem Abwicklungszweck, der allein
noch die Grundlage fiir die urspriingliche Anspruchsberech-
tigung der Gesellschaft bildet, wird durch diesen Uber-
gang abschliessend entsprochen, indem damit die Abwick-

VI, Die Revision wendet sich schliesslich gegen die
Auffassung des Berufungsgerichts, dass die Beklagten
lberhaupt zum Schadensersatz verpflichtet.seien. In die-
sem Zusammenhang riigt die Revision zunichst, dass das
Berufungsgericht die unter Beweis gestellte Behauptung

keine Vermigenswerte der Gesellschaft vorhanden gewesen
seien, als sie - die Beklagten - sich zu einer neuen Ge-
sellschaft zusammengeschlossen hitten. Das ist jedoch
nicht richtig. Die Beklagten haben in ihren von der Re-
vision angezogenen Schriftsitzen lediglich behauptet,
dass zu dem fraglichen Zeitpunkt nur verhiltnismiissig
geringwertige Vermdgensgegenstinde vorhanden gewesen
seien; sie wollten damit dartun, dass es sich bel dem
Gewerbe des Kldgers und des Beklagten zu 1) um ein Klein-
gewerbe gehandelt habe, Muss daher schon aus diesem Grun-
de die Riige der Revision als unbegriindet angesehen wer-
den, so kommt hinzu, dass das Berufungsgericht unter Be-

rechtlich einwandfreier Weise dargelegt hat, welche Ver-
mbgenswerte die Gesellschaft in ihrem eingerichteten und
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geréde angelaufenen Geschiéiftsbetrieb gehabt hat. Es kann
daher unter diesem Gesichtspunkt das Vorliegen eines zunm
Schadensersatz verpflichtenden Verhaltens der Beklagten
nicht verneint werden. '

Die Revision greift des weiteren die Auffassung
des Berufungsgerichts an. dass sich auch die Beklagte zu
2) einer unerlaubten Handlung schuldig gemacht habe. Die
Revision meint, dass die Beklagte zu 2) davon ausgehen
konnte. dass dem Kliger das Gesellschaftsverhiéiltnis am
7. Januar 1946 mit sofortiger Wirkung gekiindigt worden
sei. Mit diesen Ausfiihrungen setzt sich die Revision
mit den von ihr nicht angegriffenen tatséichlichen PFest-
stellungen des Berufungsgerichts in Widerspruch. Das
Berufungsgericht ist unter eingehender Wiirdigung der
besonderen Verhdéltnisse und der zutage getretenen tat-
sdchlichen Umsténde, die sich unmittelbar vor und nach
dem Abschluss des Gesellschaftsverhiiltnisses zwischen
den Beklagten ereignet haben, zu dem Ergebnis gelangt.
dass die Beklagte zu 2) unmbglich der Uberzeugung gewe-
sen sein konnte, dass ihr Ehemann allein iiber den Ge-
schiiftsbetrieb des mit dem Kl#ger geschlossenen Gesell-
schaftsunternehmens verfiigen durfte. Diese Feststellung
reicht aus, um die Ansicht des Berufungsgerichts zu be-
griinden, dass die Beklagte zu 2) gegeniiber dem KlHiger
ebenfalls vorsitzlich gehandelt hat.

Da im iibrigen auch die weiteren Ausfilhrungen des
Berufungsgerichts iiber die Anwendung des § 826 BGB - auch
die Revision erhebt insoweit keine weiteren Bedenken -
rechtlich zutreffend sind, hat das Berufungsgericht mit
Recht die Schadensersatzpflicht der Beklagten gegeniiber

hnatnlih,
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dem Klidger bejaht,

_ Die Revision ist daher mit der Kostenfolge aus
§ 97 zPO zuriickzuweisen, | '
Dr, Drost Dr. Selowsky - Dr. Delbriick )
3
Dr. Haidinger Dr, Fischer i
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