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HGB § 28

a) Betreibt ein Gewerhefreibender méhrere selbsténdige Unter-
nehmen und tritt eln Drltter als personllch haftender |
Gesellschafter nur in eines dleser Unternehmen ein, so
kommt es bei einer Anwendung des § 28 HGB nur auf den
Charakter dleses Unbernehmens an.

b) Fehlt dem Unternehmeny 1n das €in Drltter als Gese11~
schafter elntrltt, mit RHCKBlCht auf. § 2 BGB der Charak-
ter elnes vollkaufmannlsohen Handelsgewerbes, well es
 nicht in das_Handelsreglster eingetragen ist, so findet
‘"%1;§ 28 HEB ath'dann kelne Anwendung, wenn das Unternehmen
" nach dem‘ElftrittLdes Drltten in das Handelsreglster ‘
'ffelngetragen w1rd:3u e s T o
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Verkiindet
am 7. Januar 1960
B ustizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geaschiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Lilli U F geb. LAIIND. =S
° 9

A -
Kligerin und Revisionskligerin,

—Prbzeﬁbevollméchtigtera Rechtsanwalt
Preiherr von

gegen

Paul § - , IofED -. Rhein,
] LHoaw ) , | :

Beklagten und Revisionébeklagten,
~ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (ENEGEG-

hat der II. Zivilsenat des Buﬁdesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 7. Januar 1960 unter Mitwirkung des
Senatsprédsidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter

Dr. Fischer, ILiesecke, Dr. Reinicke und Hill

fir Recht erkannt:

Die Revision der Klégerin gegen das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Neustadt/WeinstraBe vom 3. Marz 1959 wird auf Kosten
der Kldgerin zuriickgewiesen.

Von‘Rgchts‘wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-0

Tatoestand:

Die Xldgerin schlofl mit der inzwiachen verstorbenen

Frau MR (spéter verheiratete D) am 1. Juli 1951
einen Gesellgchaftsvertrag zum gemeinsamen Betrieb eines
filmtheaters unter der Firma Regina-Film-Theater Vil
& co. in Iufj - Nach dem Gesellschaftsvertrag soll-
te Frau Mihlberg einen baren Betrag von 30.000 DM und die
Kligerin ein Grundstick in Lujjj ] ¢invringen. Das
Grundstiick gehdrte damals noch der Mutter der Kligerin.
Diese war jedoch mit dem AbschluB des Gesellschaftsvertra-
ges durch die Xligerin einverstanden. Auf diesen Grundstiick
sollte das Llchbsplel theater aufgebaut werden. Bei der Fi-
nanzierung des Baues -geriet Frau _:m Geldschww erig-
keiten. Daraufhin zahlte die Kl8gerin verabredungsgemaﬁ
einen Betrag von 2.000 DM an eine Firma f£iir Aushubarbeiten
und 1,000 DM an den Architekten; einen weiteren Betrag von

8.000 DM Uberwies die Klégerin auf Bitten von Frau MN
auf ein Sonderkonto Regina-Pilm-Theater _und Ullrich,
iver das Frau M{JJ} verficte. Zu einer Eintragung der Ge-
‘sellgchaft in das Handelsregister kam es nicht.

Dz sich spdter der Ausfithrung des Gesellschafts#er—
trages Schwierigkeiten entgegenstellien, beschlossen die
Vertragsparteien, das Vertragsverhiltnis zu beenden. Nun-
mehr schloB Frau N-mit der Mutter der Klégerin unter
dem 11. Dezember 1951 ‘e‘i‘nen Vertrag. In diesem Vertrag
iiberlieB die Mutter der Klagerin Frau M den Gebrauch
des Grundstiicks gegen eine 5 %ige Beteiligung an den Ein-
nahizen aus dem T{J.nobetrleh und bestellte 1hr ein NieBbrauchs-
recht fir die Daner von 20 Janreno

zu Anfang des Jehres 1953 kam es zu einem lingeren
Briefwechsel zwischen dem Vertreter der Kldgerin und den
Vertreter der Frau M} Hiervei forderte die Kligerin
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die Riickzahlung der 11.000 DM nebst Zinsen, die sie nach
AbschluBl des Gesellschaftsvertrages an Frau M—m,—
zanlt hatte. Dieser Briefwechsel endete damit, daB sich
Frau U zvr Rickzahlung dieses Betrages (ohne Zinsen)
in Viertel jahresraten von 500 DM verpflichtete. Dieser Zah-
lungsverpflichtung ist Frau H{jJJllin der Folgezeit le-
diglich in H6he von 1.000 DM nachgekommen.

Das von Frsu N seit Ende 1951 allein betrie-
vene Pilmunternehmen in Lufj i wvrde nicht in das
Handelsregister eingetragen. Durch Vertrag vom 1. Septem—
ber 1954 nahm Frau YR in ibr Unternehmen den Beklag-
ten als persdnlich haftenden Gesellschafter auf. Diese
Gesellschaft wurde am 2. April 1952 mit der Firma Regina-
Film-Theater M xd SEEENin das Handelsregister
eingetragen: ein im Gesellschaf‘csvertrag vereinbarter
HaftungsausschluB zugunsten des Beklagten fiir die dis zu

seinem Tintriti begriindeten Verbindlichkeiten wurde hin-
gegen nicht eingetragen. '

o Durch Vertrag vom 10. Oktober 1956 schied Prau N
-aus der Gesellschaft aus. Das Filmtheater ging auf

den Beklagten iiber, der es laut Eintragung im Handelsre-

gister seitdem als Einzelfirma unter der Bezeichnung

Regina~Filmtheater Paul S- weiterfiihrt.

Die Kligerin nimmt den Beklagten auf Zahlung des
noch offenstehenden Betrages von 10.000 DM in Anspruch.
Sie hat sich dabei im wesentlichen auf die Haftungsvor-
schrift des § 28 HGB berufen und in diesem Zusammenheng noch
vorgetragen, daB FPrau M scit dem 28. Oktober 1950
bei dem Registergericht 'in Mainz unter der Firma B#ren-

Lichtspiele Mo@ER-VR E1triede _ gev. XD .

als Kaufmann eingetragen sei.
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Das Landgericht hat der Kiage stattgegeben; das Ober-
lendesgericht hingegen hat die Klage abgewiesen. ¥it der
- Revision erstrebt die Kldgerin die Wiederherstellung des
| erstinstanzlichen Urteils, widhrend der Beklagte um Zuriick-
weisung der Revision bittet.

Entscheidungsgrﬁnde:

Das Berufungsgericht legt dar, es sei filr die Anwen-
dung des § 28 HGR ein wesentliches Erfordernis, daB das Ge-
schaft vor dem Eintritt des Gesellschafters als vollkauf-
ménnisches Handelsgewerbe betrieben worden sei. Diese Vor- '
aussetzung sei hier nicht erfiillt. Denn das von Frau M-
A @ vctricbene Lichtspieltheater sei ein Unternehmen im
Sinne des § 2 HGB, das erst durch die Eintragung in das
Hendelsregister zu einem vollkaufméinnischen Handelsgewerbe
habe werden konnen. An dieser Eintragung habe es aber ge-
fehlt, als irac Ml den Beklagten als Teilhaber auf-
genommen habe. Die Tatsache, daBl das Unternehmen spﬁtef
nach dem Eintritt des Beklagten in das Geschdft in das
Handelsregister eingetragen worden sei, sei ohne Belang,
well es fiir die Anwendung des § 28 HGB auf den Charakter
des Unternehmens allein im Zeitpunkt unmittelbar vor Ein-
tritt des Beklagten als Gesellschafter ankomme. SchlieS-
lich seil es auch ohne Bedeutung, daB nach der Behauptung
der Klzgerin das von Frau NN ir z-GER-SNENES H--
triebene Lichtspielunternehmen in das Handelsregister ein-
getragen gewesen sein soll. Denn im vorliegenden Pall komme
es allein darauvf an, ob das Untermehmen, in das der Beklag-
: te als Gesellschafter eingetreten sei, also das Lichtspiel-

1 theater in Lufj IR e¢in vollkaufmsnnisches Unternehmen
i | gewesen sei.
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Diese Ausfilhrungen greift die Revision an.

1.) Der Ansicht der Revision, die Anwendung des § 28 HEB
gei mit Riicksicht auf die Eintragung des Hafjllll Lichtspiel-




unternehbmens in das Handelsregister geboten, kann nicht
gefolgt werden.

Betreibht ein Kaufmann mehrere selbstandige Unterneh-
men unter verschiedenen Firmen, so kommt es bei einer Anwen-—
dung des § 28 HGB nur auf das Unternehmen an, in das ein an-
derer als Gesellschafter aufgenommen wird oder eintritt,

Das ist einmal in der Hinsicht von Bedeutung, daB der new
eintretende Gesellschafter nur fiir die bisherigen Geschifts-—
schulden des Unternehmens haftet, in das er eingetreten ist,
nicht aber auch fiir die Geschédftsschulden der anderen Unter-
nehnen, die der andere unabhanglo von der neu segrundeten
Gesellschafs selbs»andlg und allein welterbetrelbt (vgle

RG LZ 1907, 822). Sodenn gewlnnt der angefiihrte Rech ssatz
aber auch in der Hlnslchn Bedeutung, da8 fiur die AnWendung
des § 28 HGB der rechtliche charaxte+ der anderen Unterneh—
men ohne Belang 1st,‘Es ist deher durchaus richtig, daf das:
Berufungsgericht der Behauptung der Kldgerin nicht weiter -
nachgegangen ist, da8 ndmlich das Hainzer Llchusnlelunte;—
nebmen der Frau M-ln das Handelsreglster eingetragen
gewesen sein soll. Denn maBgebllch 1st fiir die etwalge Haf—
tung des Beklagten nach § 28 HGB ledlgllch der Charakter

des Lu— Llchtsplelunhernehmens, |

, 2.) Dle Rev131on wendet 81ch sodann gegen dle Auf-
fassung des Bervfungsgerlchts, daB es fir die Anwendung
des § 28 HGB notwendig sei, daB das Geschaft vor dem Ein-
tritt des Gesellschafters als Vo1lhanéelsgewerne betrieben
worden sei. Die Revision beruft 51ch dahel auf die Entschei-
dung des Reichsgerichis 1n RGZ 164, 119 und auf entsprechen—
de Angzben im Schrifttum (go Wurdlnger RGRK § 28 Amm. 2;
Diiringer—Hachenburg § 28 Anm. 2; Heymann-Xdtter § 28 Anm, 1;
Hueck, Dezs Recht der offenen Hendelsgesellschaft § € Anm. 35,
a. M. Scnlegelberger-Hildebrandt § 28 Anm. 3; Baumbach-Duden
§ 28 Anm. A; Ritter § 28 Anm. 6). Danach geniige es fiir die
Haftung des eintretenden Gesellschafters,; wenn das Geschil
bis zum Eintritt des Gesellschafters nur das Geschift eines



Minderkaufmanns gewesen sei, sofern es mit diesem Zeitpunkt
ein Vollhandelsgewerbe werde. Die Revision meint, daB die
gleichen Grundsdtze dann zu gelten hditen, wenn das Gewerbe
mit Riicksicht auf § 2 HGB bis zum Eintritt des Gesellschaf-
ters noch kein Handelsgewerbe gewesen sel; es sber mit und
unmiitelbar nach diesem Zeitpunkt durch Eintragung in déas
Handelsregister zu einem vollkaufmidnmnischen Gewerbe werde.

Der vorliegende Sachverhalt gibt keinen AnlaB, zu
der zngefilhrten Entscheidung des Reichsgerichts abschlie-
Bend Stellung zu nehmen. Denn keinesfalls kann der vom
Reichsgericht aufgestellte Rechtsgrundsatz auf einen Fall
der hier in Betracht kommenden Art iibertragen werden. Das
zeigt sich schon darin, daB fiir den vorliegenden Fall dex
Wortlaut des § 28 HGB gegen eine Anwendung dieser Vor-
schrifi spricht. Solange ein unter § 2 HGB fallendes Ge-
werve nicht in das Handelsregister eingetragen_ist, igt der
Gewerbeinhaber kein Keufmann. Es kann dahér'beim Bintritt
eines Gesellschafters in ein solches Gewerbeunternchmen
avch nicht davon gesprochen werden, daB in einem Fall die-
ser irt der Gesellschafter "in das Geschéft eines Einzel-
kavfmanns® eintritt. Hinzu kommt, daB eine Ubertragung der
vom Reichsgericht vertretenen Auffassung auf den vorliegen-
den Fall zv Abgrenzungsschwierigkeiten filhren mufi, s0 daB
auch Griinde der Praktikabilitédt gegen die Meinung &er Revi-
sion sprechen; auch in diesem Punkt kann die vom Reichsgericht
fiir seine Auffassung gegebene Begrﬁndung”hiér nicht verwertet
werden. Denn es erhebt sich fir den vorliegenden Fall sofort
die I'rage, innerhalb welchen Zeitraﬁﬁs die Eintragung des
Gewerbes in das Handelsregister erfolgen mu3, um die An~
* wendung des § 28 HGB zu rechtfertigen, und sodann rnoch
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die weitere Frage, ob die Eintragung dariiber hinaus auch
noch in einem irgendwie gearteten sachlichen Zusammeﬁhang
nit dem AbschluBl des Gesellschaftsvertrages und dem Ein-
3 3ritt des Gesellschafters stehen muB. Diese Abgrenzungs-




schwierigkeiten zeigen, daB gegen eine ausdehnende Anwen-—
dung des § 28 HGB iiber seinen Wortlaut hinaus auch gewichtigc
praktische Griinde der Rechtssicherheit sprechen. Eine unbe-
gchréinkte perstnliche Haftung des neu eintretenden Gesell-
schafters so weitgehender Art, wie sie § 28 HGB vorschreibt,
muf auf einen fest umrissenen, klar iibersehbaren Tatvbestand
ausgerichtet sein.

3.) SchlieBlich hat das Berufungsgericht noch die
Frage gepriift, ob eine Haftung des Beklagten deshalb in
Betracht kommen konne, weil Frau VIl vei der Entgegen-
nghme des Darlehens und spéter bei der Stundung der Riick-
zahlungsverpflichtung bei der Kl&gerin den Rechtsschein
hervorgerufen habe, ihr Ludwigshafener Unternehmen sel ein
Yollhandelsgewerbe und der Kldgerin wiirden bei einer Ge-
schgfitsumbildung Rechte aus § 28 HGB zustehén; Diese Frage
hat das Berufungsgericht verneint und des weiteren ausge-
filhrt, daB auch der Beklagte bei bzw. nach seinem EBintritt
in das Geschi&ft{ oder spidter bei der Fortfiihrung des Unter-
nehmens als Einzelhandelsunternehmen niemals seine Haf—
tungsbereitschaft zu erkennen gegeben habe.

Mit einer Riige sus § 139 ZPO greift die Revision die-
se Ausfilhrungen des Berufungsgerichis an, sowelt es sich um
‘das Verhalten der Frau l_bei Entgegennahme des Dar—
lehens vnd bel der spéteren Stundung\handelta Diese Riige
ist schon deshalb unbegriindet, weil‘ﬁbérhaupt kein Rechts-
grund dafiir ersichtlich ist, daB der Beklagte fir ein sol-
ches Verhalten der Frauw _ha_ten sollte. Denn selbst
wenn eine Verpflichtung der Frau M— Zur Zahlung der
Darlehenssumme auch unter dem Ge31chtspunkt des Rechts- '
scheins begriindet sein so}lte, so kann dadurch nicht such
eine gleiche Veroflichtung des Beklagtén entstanden sein.
Das konnte nur dadurch’geschehen sein, daB der Beklagte
seinerseits bei der Kldgerin einen Rechtsschein begriindet
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haben wiirde, der nach den insoweit in der Rechtsprechung auge-
tildeten Grundsdtzen eine Haftung fiir ihn auslost. Das aber
hat das Berufungsgericht aus tatséchlichen (riinden verneint
und gegen diese Peststellung hat auch die Revision nichtbs
verzubringen vermocht.

Die Revision der Kligerin ist somit unbegriindet.
Sie muB daher mit der Xostenfolge aus § 97 ZPO zuriickgewie-
sen werden. |

Dr. Nastelski . Dr. Fischer ‘ Liesecke

Dr. Reinicke - Hill



