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gescllschaft mbH, vertreten durch ihren Geschéfts.-
fithrer Karl-Heinz Gl @D, cEEED:tr:sc (D,

Klégerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -.



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 15. Januvar 1968 unter
Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. Fischer und der
Bundesrichter Dr. Bukow, Dr. Schulze, Pleck und Stimpel

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Diis-
seldorf vom 24. Juni 1965 aufgehoben und die
Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung
- auch liber die Kosten des Revisionsverfahrens-
an das Berufungsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen

Iatbestand:

Der Beklagte und vierzehn weitere Personen haben
am 13, Januar 1960 in notarieller Form einen Gesell-
schaftsvertrag zur Griindung der Firma R@Beteiligungs-
Gesellschaft m.b.H. und einen weiteren Vertrag zur Er-
richtung einer Kommanditgesellschaft unter der Firma
V@P-ExpreB-Reinigung GmbH & Co. KG abgeschlossen. &n der
V@D KG beteiligten sie sich als Kommanditisten; alleini-
ge perstnlich haftende Gesellschafterin sollte die R
GmbH sein. Zu Geschiftsfithrern der XKommanditgesellschaft
bestellten sie im Gesellschaftsvertrag die Kommanditisten
Br@® und 3P Die VP KG ist nicht im Handelsregister
eingetragen worden, die R. GmbH hat das Registergericht
am 19. Juni 1960 eingetragen. Bereits Anfang des Jahres
1961 beantragte Brijill, iber das Vermigen der Wi KG das
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Konkursverfahren zu ertffnen. Das Amtsgericht wies den
Antrag mangels einer die Verfahrenskosten deckenden Massec
zuriick. '

Die Klidgerin nimmt den Beklagten als Gesellschafter
der W{JB KG aus einer Biirgschaft in Anspruch, die Brijiii®
und B em 11. Juli 1960 unter dem Namen "Vig)-Expreli-
Reinigung" fiir Forderungen Ubernommen haben, die der Klié-
gerin aus laufender Geschiftsverbindung gegen die (sp#ter
in Konkurs gefallene) FID-LD-*CIED GrbH i.L.
(im folgenden: RLF) zustanden und zustehen wiirden. Der
Beklagte meint, er hafte aus dieser Bilrgschaftsverpflich-=
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tung nicht; auBerdem stiinden der Xldgerin die Anspriiche

19p I

gegen die Hauptschuldnerin, die sie der geltend gemachten

Blirgschaftsforderung zugrunde lege, nicht zu.

Land- und Oberlandesgericht haben der Klage auf
Zahlung eines Teilbetrages von 20.000 DM nebst Zinsen 5
stattgegeben. Mit der Revision, die die Kl&dgerin zuriick-:
zuweisen beantragt, verfolgt der Beklagte seinen Antrag
weiter, die Klage abzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hélt die Klage fiir begriindet,
weil der Blirgschaftsvertrag zwischen der Kl&gerin und der
Vil KG rechtswirksam zustandegekommen sei und der Beklag-
te als deren Gesellschafter filir die aus diesem Vertrag
entstandenen Verbindlichkeiten unbeschrinkt hafte. Auf die
Haftungsbeschrinkung eines Kommanditisten kdnne er sich
gemdB §§ 176, 128 HGB nicht berufen. Die WJJJXG sei nicht
ins Handelsregister eingetragen worden. Den Beweis, dex
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Kldgerin sei bekannt gewesen, daB er nur als Kommandi-
tist beteiligt gewesen sei, habe der Beklagte nicht ge-
fiihrt. Den Bestand von Hauptforderungen gegen die RLF,
die sie ihrem Biirgschaftsanspruch zugrundelege, habe
die Kl&gerin unter Vorlage der wesentlichen Urkunden:im
einzelnen dargetan. Der Beklagte habe demgegeniiber keine
substantiierten Einwendungen vorgebracht. Infolgedessen
stliinden der Kldgerin aus den Geschidftsvorgingen HER,
ve D X GEEPu i Hogl® noch Forderungen in
Hohe von 20.000 DM zu; Eingidnge aus dafiir bestellten
Sicherheiten seien nicht mehr zu erwarten.

Gegen diese Ausfilhrungen wendet sich die Revi-
sion mit einer grdBeren Zahl von Riigen. Diese sind zum
Teil begriindet.

1. Die angefochtene Entscheidung 148t sich schon
deshalb nicht aufrechterhalten, weil das Berufungsge-
richt zum Bestand von Forderungen der Klédgerin gegen die
RLF, fiir die die W XG und der Beklagte haften sollen,
keine ausreichenden Feststellungen getroffen hat. Beil
den vier zur Begriindung der Klage herangezogenen Ge-
schiaftsvorgingen handelt es sich um Finanzierungsdarlichen,
die die Kldgerin an Kdufer von Kraftfahrzeugen gegeben
und die ihr die RLF vermittelt hatte. Zur Kladrung der
Frage, ob die Kligerin daraus Anspriiche gegen die RLF
herleiten kann, genligte der allgemeine Hinweis auf ihren
Sachvortrag und die von ihr vorgelegten Urkunden nicht.
Es hdtte im einzelnen gepriift werden miissen, aus welchem
Rechtsgrund und in welcher HChe die Klédgerin im Zusam-
menhang nit diesen PFinanzierungsgeschidften Anspriiche
gsegen die RLF erworben hat und ob diese von der Biirg-
schaft der Wi XG gedeckt werden. Dazu bestand insbe-
sondere aus folgenden Grinden AnlaB:



a) Im Falle HefJip beruft sich die Kldgerin auf
einen Anspruch gegen die RLF von 3.886,33 DM. Das ist
der Betrag, den nach ihrer Behauptung Hellllh mit der
Riickzahlung des ihm gewdhrten Darlehns schuldig geblie-
ben ist. Ob die RLF eine Verpflichtung in dieser Hohe
hat, ist dem Vortrag der Klégerin nicht sicher zu ent-
nehmen. Schlissig dargetan hat sie in diesem Zusamnen-
hang nur einen Anspruch auf Herausgabe des Erldses von
3.000 DM, den die RLF durch Verkauf des von Hlllll se-
kauften und der Klédgerin sicherungsiibereigneten Kraft-
fahrzeugs erzielt haben will. Weitergehende Anspriiche
konnten der Kldgerin aus der Biirgschaft zustehen,; die
die RLF mit Erkl&rung vom 1l. September 1959 fiir alle
Forderungen aus der Kredithergabe an HejjJJl iibernommen
hat. Ob noch Forderungen der Kidgerin gegen Helllll® beste-
hen, ist aber zweifelhaft. Ihre bisherigen Ausfiihrungen
sprechen dafiir, daf Helj] ein finanziertes Abzahlungs-
geschdft abgeschlossen hat, auf das die Vorschriften des
Abzahlungsgesetzes entsprechend anzuwenden sind, und daf
ihm die RLF auf Grund des Sicherungseigentums der Klidge-
rin in deren Auftrag den Besitz an dem gekauften Pkw ent-
zogen hat. War das der Fall, dann hat die Klédgerin, so-
weit bisher ersichtlich, Anspriiche gegen He{jjjjjjjj§ aus dem
Darlehnsvertrag gemdB §§ 6, 5 AbzG verloren. Ihr konnten
allenfalls noch Anspriiche aus dem Abwicklungsverhdltnis
entsprechend §§ 1 bis 3 AbzG (vgl. dazu BGHZ 3, 257 ff;
47, 241, 242; 47, 246 ff) zustehen. Dazu hat die XKligeri:
nichts vorgetragen. Infolgedessen hat sie auch eine Biirg-
schaftsverpflichtung der RLF nicht schliissig dargetan.

b) Im Falle Hjj# hat die Klégerin geltend gemacht
die RLF schulde ihr 7.050,20 DM. Der Anspruch ist in Hohe
von 5.100 DM schliissig, da die RLF nach dem Vortrag der
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Kldgerin auch hier den sicherungsiibereigneten Pkw ver-
kauft und den Erlds nicht abgeliefert hat. Der Gesamtbe-
trag von 7.050,20 DM entspricht der behaupteten Darlehns-
Restschuld H@s. Welche Verpflichtungen die RIF gerade
wegen der Anspriiche der Kldgerin aus dieser Kredither-
gabe eingegangen sei, hat diese nicht vorgetragen; sie
hat nur ganz allgemein und damit nicht hinreichend sub-
stantiiert behauptet, die RLF sei ihr aus Finanzierungs-
geschéaften in Hohe von 81.221 DM als Wechselschuldnerin
oder als Bilirgin verpflichtet. Im librigen gilt auch hier
wie im Falle Hell®, daB eine Darlehnsschuld HEs ge-
gemdB §§ 6, 5 AbzG nicht mehr bestehen diirfte, die Klige-
rin filir eine Abwicklungsschuld nichts vorgetragen und
daher eine Verpflichtung der RLF auch insoweit nicht
schliissig bechauptet hat.

Sie hat sich allerdings noch darauf gestiitzt,
die RLF habe anerkannt, den Betrag zu schulden, den jene
als Darlehns-Restschuld Hils berechnet hatte. Da aber
nach ihrem bisherigen Vortrag angenommen werden mufl, dem
Anerkenntnis habe keine vertragliiche Verpflichtung der
RLF in dieser Hthe zugrunde gelegen, mufl geprift werden,
ob sich die Kligerin gegeniiber der W XG und dem Be-
klagten gegeniiber auf das Anerkenntnis berufen kann,
falls sich dieses liberhaupt -~ was nach dem Schreiben der
RLF vom 28. Juli 1960 zweifelhaft sein kann- auf die ge-
samte Darlehnsschuld HElls bezog.

¢) Im Falle VefP hat die Kldgerin die Ent-
stehung eines Anspruchs in Hohe von 6.373%,20 DM mit der
Behauptung schliissig dargetan, sie habe der RILF Schecks
in diescer Hohe zur Auszahlung des Darlehns iibersandt,
diese habe sie aber zur Tilgung eigener Verbindlichkeiten



verwertet. Woraus sie die Entstehung eines hoheren An-
spruchs gegen die RLF (7.762 DM = die mit We /i END
vereinbarte.. Derlehenssumme) herleiten will, 1#B8t ihr
bisheriger Sachvortrag nicht erkennen. Andererseits
rdumt sie ein, ihr Anspruch habe sich durch Gutschrif-
ten um 1.414,61 DM ermdBigt. Aus ihren Auvsfiihrungen er-
gibt sich daher nicht der geltend gemachte Anspruch

von 6.347,39 DM, sondern nur ein solcher von 4.958,59 DII.

d) Im Falle K1l hat die Kldgerin der Klage
einen Schadensersatzanspruch gegen die RLF zugrundc ge-—
legt, weil sie der RLF Schecks zur Auszahiung des verein-
barten Darlehns iibersandt, die RLF die Schecks fir sich
eingezogen habe und sie, die Klagerin, daraufhin in einemn
Rechtsstreit mit dem Darlehnsnehmer zur nochmaligen Aus-
zahlung des Darlehns verurteilt worden sei. Der Anspruch
ist in Hohe der Scheckbetrdge von 2.660,90 DM ohne wei-
teres schliissig. Die Frage, ob die RLF fiir ProzeBkosten
und Zinsen in Hohe von weiteren 816,06 DM einstehen muf,
hangt von der noch zu priifenden PFrage ab, ob sich die Kli-
gerin verstindigerweise auf den Prozefl eingelassen hat odex
ihren hierdurch entstandenen Schaden unter dem Gesichts-
punkt des § 254 BGB ganz oder teilweise selbst tragen muf.

e) SchlieBlich konnen bei allen vier Geschadftsver-
gdngen auch die schliissig behaupteten Anspriiche der Kli-
gerin nicht ohne weiteres mit dem Hinweis des Berufungs-
gerichts als unbegriindet angesehen Werden, der Beklagte
habe "demgegeniiber keine substantiierten Einwendungen vor-
gebracht". Die VP KG hatte eine Biurgschaft "nur zur Si-
cherung des Ausfalls" iibernommen, wobei der Ausfall 2ls
festgestellt gelten solle, "wenn und soweit am 31. Juli
1962 Einginge aus etwa bestehenden Sicherheiten nicht



mehr zu erwarten" seien. Aus dieser Fassung des Vertra-
ges ergibt sich, dafi es Sache der Kl&dgerin ist, zur Be-
grindung ihrer Klage darzutun und im Streitfalle zu be-
weisen, daB am 31. Juli 1962 Forderungen in der geltend
gemachten Hohe gegen die RLF bestanden und verwertbare
Sicherheiten nicht mehr vorhanden waren (vgl. Fischer
in BGB-RKRK 11. Aufl. &nm. 9 vor § 765). Insofern konn-
te sich der Beklagte zu seiner Verteidigung darauf be-
schrédnken, das Vorbringen der Klégerin mit Nichtwissen
zu bestreiten, zumal nicht ersichtlich ist, daB er sich
aus eigener Kenntnis der Verhdltnisse dazu ndher hétte
erkliren konnen (§ 138 Abs. 4 ZP0O). Nur wenn er geltend
machen wollte, die Anspriiche der Kligerin gegen die RLF
seien nach dem 31. Juli 1962 ganz oder teilweise erlo-
schen, hdtte er die dafiir maBlgeblichen Tatsachen nach
den allgemeinen Beweisregeln bei Biirgschaften (vgl.
Rosenberg, Die Beweislast 5. Aufl. S. 343 m.w.N) be-
haupten und beweisen miissen.

2. Durchgreifende verfahrensrechtliche Bedenken
hat die Revision ferner gegen die fir die Haftung des
Beklagten gemdB §§ 176, 128 HGB rechtserhebliche Annahme
des Berufungsgerichts erhoben, der Beklagte habe nicht
bewviesen, daB die Kligerin gewufBlt habe, er sei nur als
Kommanditist an der Wiro KG beteiligt gewesen. Der Be-
klagte hatte im Schriftsatz vom 18. Mai 1965 (Bl. 300/
301 GA) behauptet, der Kldgerin sei im PFriihjahr 1960 das
Recht eingeriumt worden, die Blicher und Schriften der
RLF zu kontrollieren. Davon habe ihr Geschéftsfiihrer
Gerber Gebrauch gemacht. Das ergebe sich schon allein
aus den PFotokopien von Niederschriften iiber Gesellschaf-
terversammlungen und Aufsichtsratssitzungen, die er habe
anfertigen lassen und die die Kldgerin in diesem ProzeR



vorgelegt habe. Da sich Gerber "in dem aufgezeigten grolien
Umfange" vom 14. Juni bis gun 30. Juni 1960 informiert
habe, habe er bei AbschluB des Blirgschaftsvertrages ge-
wuBt, daB sa@mtliche an der W KG beteiligten Personen
nur als Kommanditisten beigetreten scien. Diese Ausfiih-
rungen durfte das Berufungsgericht nicht mit der Begrin-
dung als unerheblich behandeln, der Beklagte habe nicht
dargelegt, inwiefern Gerber aus den Unterlagen der RLF

die Verhdltnisse bei der V@) KG habe erkennen sollen.

Der Beklagte hatte ausdriicklich auf die von der Klidgerin
vorgelegten Ablichtungen hingewiesen. Dazu gehorten Nieder-
schriften lber Gesellschafterversammlungen vom 15. Dezenber
1959 (Bl. 157 GA) und 13. Januar 1960 (Bl. 161 GA). Diesec
enthalten ndhere Angaben iliber die Griindung der VR KG

und lassen erkennen, der Beklagte werde als Kommanditist
beitreten. Die Kldgerin hatte nicht ausdriicklich bestrit-
ten, die Fotokopien schon im Juni 1960 im Besitz gehebt

zu haben, sondern lediglich erklirt, aus Kontrollmdglich-
keiten ergebe sich keine positive Kenntnis (Schriftsatsz
vom 20. Mai 1965, Bl. 304 GA). Darzus kann zwar nicht, wie
die Revision meint, geschlossen werden, die Kldgerin habe
zugestanden, jene Fotokopien damals schon besessen zuw
haben; das ist nicht moglich, weil der Sachvortrag des
Beklagten insoweit nicht klar genug formuliert und fir

die Klédgerin daher in seiner vollen Bedeutung nicht ohne
weiteres erkennbar war. Das Berufungsgericht hidtte sich
jedoch mit dieser Behauptung befassen und den vom Beklag-
ten angetretenen Zeugenbeweis erheben miissen.

Bei einer erneuten Auseinandersetzung mit der Fra-
ge, ob der Beklagte die Kenntnis der Kldgerin von seiner
Kommandivistenstellung bewiesen hat, bedarf gegebenen-
falls auch die Aussage des Zeugen Ol ciner weite-
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ren Uberpriifung. Dieser hatte erklidrt, G habe bei
einer Besprechung iiber die Vil KG dem Sinne nach gedullert:
"Was ist schon die Vi ? Das ist jeder Gesellschafter nit
500 oder 1.000 DM". Bei der Wirdigung dieser Aussage kann
der von Berufungsgericht nicht herangezogene Erfahrungs-
satz nicht unberilicksichtigt bleiben, daf ein Kaufmann

das wirtschaftliche Leistungsvermdgen einer Gesellschaft
nicht nach der Hohe der in sie eingebrachten Einlagen,
sondern nach dem haftenden Kapital einschédtzt. Seine Be-
weisviirdigung, die AuBerung Gerbers lasse nicht erkennen,
ob GG zZemeint hat, "die Gesellschafter hitten die ge-
nannten Einlagen als persodnlich haftende Gesellschafter
oder als Kommanditisten geleistet", die Kenntnis der Kli-
gerin lasse sich dzher dieser AuBerung nicht mit hinrei-
chender Sicherheit entnehmen, beruht daher bislang auf
einer nicht ausreichenden tatsdchlichen Beurteilungsgrund-

lage.

3. Nicht abschlieBlend geklért ist schlieflllich die
Frage, ob die VEEPXG rechtswirksam bestanden hat, als der
Birgschaftsvertrag vom 11. Juli 1960 abgeschlossen worden
ist.

a) Die Ubertragung der Geschaftsfithrung und Ver-
tretung der Kommanditgesellschaft an zwei ihrer Kommandi-
tisten kann allerdings entgegen der Ansicht der Revision
die Wirksamkeit des Gesellschaftsvertrags nicht in Frage
stellen.

Die Vertretungsregelung hat das Berufungsgericht
rechtlich moglich dahin ausgelegt, den Kommanditisten
Brilll@ und Bl sci eine rechtsgeschiftliche Vertretungs-
nacht eingerdumt worden. Xine solche Bestimmung wider-



spricht der Vorschrift des § 170 HGB nicht; danach kann
den Kommanditisten nur die organschaftliche Vertretung
der Gesellschaft nicht iibertragen werden. Rechtlich un-
zuldssig wire es dagegen gewesen, hétten die Gesell-
schafter zugleich die gescetzliche Vertretungsmacht der
einzigen personlich haftenden Gesellschafterin, der R
GmbH, ausschliefBlen wollen (BGHZ 41, 367, 369). Das ist
aber im Gesellschaftsvertrag nicht ausdriicklich bestimmt
worden und kann auch im Wege der Auslegung nicht ange-
nommen werden, nachdem das Berufungsgericht festgestellt
hat, BréJ) und Bhatten nur kraft rechtsgeschdftlicher
Vollmacht die Gesellschaft vertreten sollen.

Ebensowenig lassen sich Bedenken gegen die Wirk-
semkeit des Gesellschaftsvertirages daraus herleiten, da
Br il und B-die Geschidftsfithrung der Kommanditgesell-
schaft lUbertragen worden ist. Es ist rechtlich moglich,

ie Rechte und Pflichten von Kommanditisten in dieser
Weise zu erweitern (§ 163 HGB); von der Fihrung der Ge-
schdfte sind die Kommanditisten nur ausgeschlossen, wenn
es die Gesellschafter bei der - nicht zwingenden - Regel
des § 164 HGB belassen. Der Grundsatz, daB die organ-
schaftliche Geschéftsfithrung nicht "Dritten" eingceriumt
werden kann (BGHZ 36, 292, 293/94), hat damit nichts zu
tun, da die Kommanditisten diese Rechte und Pflichten

in ihrer Eigenschaft als Gesellschafter und Mitinhaber
des Gesellschaftsunternehmens ausiiben (BGHZ 17, 392,

594) .

b) Dagegen ist die Kommanditgesellschaft als
solche nicht schon, wie das Berufungsgericht angenommen
hat, mit Beginn der Geschdfte im April 1960 (§§ 162
Abs. 2, 123 Abs. 2 HGB; wirksam geworden. Eine XKomman-—
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ditgesellschaft setzt zwingend die Beteiligung eines
persdniich haftenden Gesellschafters voraus (§ 161

Abs. 1 HGB). Die R GmbH, die einzige personlich
haftende Gesellschafterin, war damals zwar schon er-
richtet, aber noch nicht im Handelsregister eingetra-
gen worden; sie bestand zu diesem Zeitpunkt als juri-
stische Person noch nicht (§ 11 Abs. 1 GmbHG). Eine
Konmanditgesellschaft konnte daher erst wirksam zu-
stande kommen, als die GmbH eingetragen worden und in
den am 13. Januar 1960 abgeschlossenen Gesellschafts-
vertrag eingetreten war. Eingetragen hat sie das Regi-
stergericht am 29. Juni 1960. Uber ihren Eintritt in den
Gesellschaftsvertrag hat das Berufungsgericht keine Fest-
stellungen getroffen. Die GmbH-Geschdftsfithrer Jol D
und ScUJ® varen aber selbst Partner der beiden Ver-
trdge vom 13. Januar 1960. Der gesellschaftliche Zusan-
menschlufl sowie die im Vertrag bestimmte Aufnahme und
weltere Fortfithrung der Geschdfte unter dem Firmennanmen
der GmbH & Co. KG entsprachen daher ihrem erklérten il-
len. Dem Parteivortrag ist nichts dafiir zu entnehmen, daB
sie oder die anderen Gesellschafter diesen Willen vor
oder nach dem 29. Juni 1960 nicht mehr besessen und das
zu erkennen gegeben hédtten. Es wird daher angenommen
werden konnen, daB die Geschédftsfilhrer den Beitritt der
GmbH durch zumindest schliissiges Verhalten hinreichend
zum Ausdruck gebracht und sich die Kommanditisten in
derselben Weise damit einverstanden erklart haben. Damit
stellt sich aber die bisher nicht erdrterte und vom Be-
rufungsgericht noch zu priifende Frage, ob der Wirksam-
keit des Beitritts die Vorschrift des § 181 BGB entge-
gensteht, weil JANED und ScUlN insofern zugleich
im Namen der GmbH und im eigenen Namen (als Kommanditi-
sten) gehandelt hdtten. Diese Bedenken konnten, soweit

T Y
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bisher ersichtlich, nur zusgeridumt werden, wenn der

GmbH -~ Vertrag dahin auszulegen wire, den Geschédfts-
fiilhrern sel fiir die Beitrittserklérung Befreiung von

der Vorschrift des § 181 BGB erteilt worden. Dafiir konn —
te sprechen, dafl die Gesellschafter die GmbH offenbar

nur zu dem Zweck der Errichtung der Kommanditgesell-
schaft gegriindet haben.

Aus den unter Nr. 1 bis 3 angegebenen Griinden
bedarf es weiterer tatsidchlicher Feststellungen, bevor
itber den Rechtsstreit abschlieBlend entschieden werden
kann. Dazu ist das angefochtene Urteil auf die Revision.
des Beklagten hin aufzuheben und die Sache an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen. Diesem bleibt auch dic
Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsverfahrens venr-
behalten, weil diese vom endgliltigen Ausgang des Rechty —
streits abhéngt.

Dr. PFischer Dr. Bukow Schulze
Fleck Stimpel
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