II ZR 248/62

Verkiindet

am 7. Dezember "964 2105 064

Heil, Justizobersekretiir
alas Urkundsbeamter der
Geschidftastelle

Inm Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

1. der offenen Handelsgesellschaft Johannes
Werkstidtten fiir Eisenbau und Metallbecarbeitung,

B? Vﬂetraﬁe @: vertreten durch
die Beklagten zu und 3),

2; des Schlossermeisters Johannes S'll., cbenda,
der Kauffrau Ingeborg W@ geborene SggP, ebenda,

Beklagten und Revisionskliiger,
~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Kaufmann Paul NN, < INEEEED. gD

Stralle
Kldger und Revisionsbecklagten,
~ ProzefBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. h.c. - -

hat der II.:Zivilsenat des ‘Bundesgerichtshofs auf die miind -
liche Verhandlung vom 7. Dezember 1964 unter lLitwirkung des
Senatspriisidenten Dr. Fischer und der Bundesrichter Dr. Kuhn,
Dr. Kbrr, Dr. Bukow und Dr. Schulze

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das am 13. November 1962 verkilndete
Urteil des 2, Zivilsenats des Xammergerichts in Berlin
wird zuriickgeviesen. Die Beklagten haben die Kosten
der Revisionsinstanz als Gesamtschuldner zu tregen.,

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Am 6, Mdrz 1956 griindeten der Kléger und dic Beklagte
zu *), die eine offene Handelsgesellschaft ist und deren
personlich haftende Gesellschafter die Beklagten zu 2)
und 3) sind, eine GmbH, die das Unternehmen der offenen
Handelsgesellschaft fortfilhren sollte. Dabei war bestimnmt,
daB8 dieses Unternehmen schon ab 1. Januar 1956 als fir
Rechnung der GmbH gefiihrt gelten solle, Schon bald nach
der Griindung traten Unstimmigkeiten zwischen den Parteien
auf, Die GmbH wurde nicht ins Handelsregister eingetragen;‘
Sic wurde durch Vergleich vom 7. Juli 1959 mit Ablauf des
30. Juni 1959 fiir beendet crklért. Im Einverstdndnis mit
dem Xliger setzten die Beklagten zu 2) und 3) das Unter-
nehmen fort. Die Parteien streiten iiber die Abschichtung
des Kldgers.

Das Landgericht hat der Klage teilweise stattgegeben
und sie im ilibrigen abgewiesen.

Beide Parteien haben Berufung cingelegt.

In der Berufungsinstanz hat sich der Klédger ein Aus-
einandersetzungsguthaben von 23 272,55 Il errcchnet und
Zahlung dicseg Betrages verlangt, wobei er gebeten hat,
einer Abtretung von 1 414,62 DM Rechnung zu tragen. Aufllerdem
hat cr Freistellung von einer Isrlehensschuld in Hhe von
8 665,17 DM begehrt.

Das Berufungsgericht hat dem Freistellungsantrag in
vollem Umfang und dem Zahlungsantrag in Hshe von 21 766,55 DI
stattgegeben und die weitergehende Berufung des Kliégers
und diec Berufung der Beklagten zurilickgewiesen.
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iit der Revision verfolgen die Beklagten ihren Klag-
abweisungsantrag weitcer. Der Kldger bittet um Zurlickweisung
der Revision.

Entscheidungsgriinde:

I, Das Berufungsgericht beurteilt die Auseinandersetzung
der Griindergesellschaft nach den §§ 738 f£f BGB.

Das ist richtig. Die gegriindete GmbH ist mangels Ein-~
tragung ins Handclsregister nicht zur Entstehung gelangt.
Die Griindergesellschaft hat sich nicht darauf beschrénkt,
geschiéftc abzuschlieBen, die der Herbeifilhrung der Eintragun
und der EBinrichtung eines Geschéftsbetriebea dienten, sonder
ist vielmehr werbend tdtig geworden. Sie hat ein vollkauf-
ménnisches Hondelsgewerbe betrieben und hierzu die Firma der
Beklagten zu 1) benutzt. Das Unternehmen der beklagten
oTffenen Handelsgescllschaft konnte allerdings nicht bis zur
pintragung der gegriindeten GmbH stillgelegt werden. Denn
es war Gegenstand der Einlage der Beklagten zu 7) und muBte
fortgesetzt werden, um den Vert dieser Einlage zu erhalten.
Die GmbH-Griinder haben es aber mehrere Jahre lang unter ge-
meinsamer Firma weiter betrieben, ohne die Eintrcgung der
GmbH herbeizufithren. Denit sind fiir die Griindergesellschaft
dic Voraussetzungen fiir die Entstehung einer offenen Handels--
goscllschaft gegeben (EGHZ 20, 281, 287; 22, 240; BGH Wl
1958, 1134). Es ist daher eine neue offene Handelsgesell-
schaft entstanden, deren Gesellschafter dcr Kliiger und die
Beklagte zu 1) sind. Hierfiir ist es ohne Pedcutung, daB
beide fiir ihren gesellschaftlichen ZuseormenschluB nicht die
Rechtsform der offenen Hondelsgesellschaft gewollt haben
und fiir das gemeinsame Unternchmen ihre Haftung beschrinken
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wollten (BGHZ 10, 97; 22,.245; 32, 310). Piir die Wertung

der Griindergesellschaft als offene Handelsgesellschaft ist

es auch uncrheblich, daB sie die ¥irma der Beklagten zu 1)
benutzt hat und dies unzulédssig war. Denn die Entstehung
ciner offenen Handolsgesellaschaft hdngt nicht davon ab,

da8 dic benutzte Firma zuldssig ist (BGH LM § 133 HGB Nr. 3).

Der Vergleich vom 7. Juli 1959 hatte daher die Auf-
1sung ciner offenen Handelsgegsellschaft zum Inhalt. Aus
diesem Grunde kommen auch nicht, wie die Revision meint,
die Vorschriften des GmbH~Rechts fiir die Auseinandersetzung
und die sonstigen Parteibeziehungen in Frage.

II. Den Vergleich vom 7. dJuli 1959 haben der Kldger und
die Beklagten zu 2) und 3) zur Bereinigung zweier Prozesse
geschlossen, die zwischen ihnen schwebten und an denen die
Beklagte zu 1) nicht beteiligt war., Das Berufungsgericht
hat den Vergleich dehin ausgelecgt, daB er auch im Namen der
Beklagten zu 1) geschlossen worden sei. Das ist aus Rechts-
grinden nicht zu beanstanden.

III. Das Berufungsgericht legt der Auseinandersetzungs-
rechnung dic beiderscitigen Einlagen zugrunde und nimmt an,
da8 der Xliger dic von ihm iibernommene Einlage von 15 000 DI
auch geleistet habe.

Die Revision will den gegebenen Tatsachen dagegen ent-
normen wisscen, der Kldger habe keine iiinlage erbracht.

Dem Kldger stand ein vom Lastenausgleichsamt bewilligtes
Aufbaudarlehen von 30 ooo DM zu. Aus diesem Darlehen sollte
seinc Einlage geleistet und der dariiber hinausgehende Fetrag
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der gegriindeten GmbH darlehensweise zur Verfligung gestellt
verden. Zur Sicherung des Aufbaudarlchens ilibernahmen die
Beklagten zu 2) und 3) die selbstschuldnerische Biirgschaft,
Es kam iiber die Bank fiir Hendel und Industric zur Aus-
zahlung. Dem lag cin zwischen der Bank und dem Kliéger am

7. Miirz 1956 geschlossener Vertrag zugrunde. Vic Zahlungen
der Bank flosgcen der Grilndergescllschaft zu. Alg sie die
lIhe von 27 715,17 LM crreicht hatten, kiindigte dic Fank
das Aufbaudarlehen. Das war am 26, Oktober 1956, Das Aufbau-
darlehen ist in Hohe von 400.- DM durch Verrechnung ciner
dem Kliger zucrkannten Heusratsentschiidigung gectilgt worden,
Den danach verbleibenden Betrag tilgten die Beklagten zu 2)
und 3) auf Grund Vereinbarung mit der Bank ratenweise. Beil
Auflssung der Gesellschaft der Parteien am 20, Juni 1959
waren noch 20 015,17 DM und zur Zeit der letzten miindlichen
Verhandlung vor dem Berufungsgericht noch 8 665,17 LM offen.
Zunichst buchte die Griindergesellschaft die crhaltenen

27 715,17 DM in Hohe von 15 ooo IM als Einlage des Klégers
und in Eche von 12 715,17 Tif als ein ihr vom liger ge-
wihrtes Darlehen (vgl. Bl. 7% d. Akten). Bei Aufstellung
der Augscinandcrsctzungobilcnz belastete der vereidigte
Puchpriifcr VEJJIB mit Ricksicht auf die Kiindigung des Auf-
baudarlehens des Kepitall:onto des Kliigers nit 27 715,17 DM.
Das alles igt unstreitig.

Die Revigion wirft dem Ferufungsgericht vor. es habe
die Ziffer 8 des Griindungsvertrages {ibersehen. Sie ent-
nimmt dicser Bestimmung, das Aufbaudarlehen habe von der
Griindergesellschaft zuriickgezahlt werden sollen, und meint,
dies ktnne nicht enders beurteilt werden, als wenn Etamm-
einlagen aus einem Darlehen gelcistet werden, descen Riick-
zahlungsschuldner dic eingetragene GmbH sei (vgl. hierzu
BGHZ 28, 77).
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Die Ziffer 8 des Grindungsvertrages sagt nicht, daB das
Aufbaudarlehen von der GmbH zuriickgezahlt werden soll. Sie
bestimmt vielmehr, wie das Berufungeogericht in anderem Zu-
sammenhang (BU S. 26 und S. 33) angenommen hat, einmal, daB
im Tall der isuseinandersetzung der Gesellschaft die Tilgung
des Aufhandarlchens Vorrang vor der RBeriicksichtigung der
einzeclnen Gescllschaftcr habe; und zum anderen, daB dieses
Darlehen in Hshe von 5 800.- DM fiir Investitionen und in
Hohe von 24 200 DM als Betriebsmittel verwendet werden miissen.
Hierauf und nicht auf diec Riickzahlung des Darlehens bczicht
gich dic weitere unter der Ziffer 8 des Griindungsvertrages
getroffence Abrede, die Verpflichtungen» aus dem das Aufbau-
darlchen betreffenden Verirage miiBten von der GmbH ausge-
fiilhrt werden, soweit sie dic Gesellschaft betréifen.

Das Berufungsgericht stilitzt seine Peststellung, daB8 der
Klidger scine Einlage geleistet habe, darauf, daB der Gesecll-
schaft der Parteien bis zu ihrer Aufldsung am 30. Juni 1959
der als Einlagce versprochene Betrag von 15 ooo Iif voll zur
Verfiigung geotenden hat und daB die Zeklagter -v 2) und *°
bis zu diesem Zeitpunkt nur 7 7oo0 DM von dem sufbaudarlehcou
getilgt und die Abzahlungen zwar aus Gesellschaftcmitteln,
aber zu Lasten ihres Entnahme~« und Gewinnrechts gelceistet
haben. Diesec unstreitigen Tatsuchen achlieflen selbut bei
Richtigkeit der von der Revision befiirvorteten Auslegung
der Ziffer 8 des Griindungsvertrages die Annahme aus, die
Gesellschaft der Parteien oder die Beklagten hitten dem
Kléger bei der Aufbringung seiner Einlage gcholfen, so daB
es gar nicht erst darauf ankommt, daB dies bei der offenen
Handelsgesellschaft im Hinblick auf die Vertragofreciheit
durchaug crlaubt ist,



IV. Die Revision hat auch nicht Recht, wenn sie meint,
durch die Xindigung des Aufbaudarlchens sei "die Geschdfts-
grundlage filr die Bewertung des Kapitalanteils entfallen".

Infolge dieser Kiindigung hat die Gesellschaft der
Parteien den auf das sufbaudarlehen zur Auszahlung gelang-
ten Betrag nicht go lange nutzen kénnen, wic sich das ihre
Griinder vorgestellt hatten. Aus diesem Grunde mag weniger
Gewinn erziclt worden sein, alg wenn der ganze zugesagte
Betrag ausgezahlt worden wdrc und mit ihm léngere Zeit unge-
schmiilert hatte gearbeitet werden kdnnen. Aber das ist ent-
gegen der Ansicht der Revision kein Gegichtspunkt, die Ein-~
lage des Klidgers nur mit cinem Bruchteil ihrec Hominalvierts
anzunchnen. PDenn infolge der unvorhergesehenen Kindigung
des Aufbaudarlchens hat sich an der Einlage des Kliigers
nichts geiindert. Die von den Eeklagten zu 2) und 3) auf das
Aufbaucarlchen vorgenommencn Riickzahlungen haben dieses
Darlehen bis zur Gesollschaftsauflssung nicht unter den
Betrag der vom Kliiger geschuldeten und voll geleisteten
Einlage gedriickt.

V. Damit ist auch die Ansicht der Revision unrichtig,
dem Kliéiger stehe deshalb kein Anteil am Gewinn zu, weil er
eine f£inlage nicht erbracht habe.

Eine andere Frage ist es, ob dem Kliger dic Hdlfte des
Gewinns zustcht.

Das hat das Berufungsgericht auf der Grundlage der
vereinbarten Gewinnbetciligung an der vorgeschenen GmbH
angcnommen, muf aber auch fiir die vom Kléger und der
Beklagten zu 1) zur Entstehung gebrachten offenen Handels-
gescllschaft gelten. Tenn beide viollten sich den Cewinn des
von ihnen gemeinsam betrictenen Unternehnens teilen.



S0 sind die Parteien wihrend des Bestehens der Gesell-
schaft auch bei Aufstellung der Bilanzen verfahren, wie das
Berufungsgericht ausdriicklich feststellt (BU S. 19).

VI. Das Berufungsgericht legt der Ermittlung des Gewinns
nicht dic Berechnungen des gerichtlichen Sachverstindigen
(Provinsky), sondern die vom Finanzamt vorgenommenen
Schiitzungen zugrunde. Es kommt so statt eines von diesenm
Sachverstiindigen angenommenen Gewinns von 29 249,88 DM zu
den vonm Finanzamt angenommenen Gewinn von 60 719,61 DM.
Dies stlitzt es darauf, daB eine finanzamtliche Betriebs-
priifung ergecben hat, daB zahlreiche und erhebliche Ein-
nahmen unverbucht geblieben gsind, was dem Sachverstiindigen
Provinsky verborgen geblieben und von den Beklagten im vor-
liegenden Prozefl im einzelnen auch nicht bestritten viorden
ist.

Hierbei hdlt die Revision die Vorschrift des § 286 ZPO
fiir verletzt, weil das Berufungsgericht dem Antrag der Be-
klagten, ein C(bergutachten einzuholen, nicht ~tattgegeben
habe.

In der Regel ist die Ablehnung des Antroges auf Ein-
holung cines Cbergutachtens kein Verfahrensverstof (BGH
NDR 1953, 605). Denn nach § 412 ZPO steht die Einholung
eines solchen Gutachtens im freien kErmessen des Gerichts.
Bin Ausnahmefall, in dem eine verfahrensrecchtliche Pflicht
zur Einholung cines Cbergutachtens besteht, kann vorlicgend
nicht anerkannt werden. Die Beklagten haben dadurch, daB
sie die Flicher nicht ordnungsgeri&fi fihrten und in crheb-
lichen Unfang Einnahmen nicht verbuchten, die einwendfreie
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Feststellung des Gewinns unmdglich gemacht. Sie haben,

wic das Berufungsurteil (S. 20) zutreffend ausfithrt, keine
konkrcten Tatsachen vorgetragen, dic eine solche Fest-
stellung ermdglichen oder die finanzamtlichen Schiétzungen
als unrichtig erkenncn lassen. Das Berufungsgericht hat
beriicksichtigt, daB in jeder Gewinncrmittlung, die nicht
auf einwandfreie Unterlagen zuriickgreifen kann, ein
Ungicherheitsfaktor enthalten ist. Auch jeder weitere vonm
Gericht bestellte Sachverstiéindige widre auf Schiétzungen an-~
gewicoen. Dass er mvglicherweise zu anderen Schidtzungs-
ergebnissen kommt, begriindet cntgegen der Ansicht der
Revision keine Pflicht zur Einholung eines Obergutachtens.

VII. Das Berufungsgericht hat es abgelehnt, den Gewinn
um einen Unternehmerlohn fiir die Beklagten zu 2) und 3)

zu kiirzen, die allein filr die Gesellaschaft der Parteien

tiitig geworden sind, wihrend es zu der vorgeschecnen Mit-
arbeit des Kliigers nicht gekommen ist.

Es stellt fest, dafl nicht bloss der Kliger und der
Beklagte zu 2) sondern auch die Beklagte zu 3) zur tdtiger
Mitarbeit im Betriedb habe verpflichtet sein und die Ver-
glitung allein in der Gewinnbeteiligung habe bestehen sollen.

Die Revision greift auch diese Fegststellung an. Sie
wirft dem Berufungsgericht einmal vor, es habe einen ent-
scheidenden Gesichtspunkt aufler Acht gelassen, niémlich,
da8 die Mitarbeit des Beklagten zu 2) durch die Mitarbeit
des Kligers habe aufgewogen werden sollen. Zum andcren riigh
gic, daB der angebotene Beweis fiir die Behauptung, der
Kldger habe ohne Grund scine Mitarbeit verweigert, nicht
erhoben worden ist.
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Diese Angriffe sind unbegriindoct.

Das Berufungsgericht hat (BU S. 22, 17/18) ausge-
fithrt: Diec Beklagten zu 2) und 3) hétten cinen Arbeits-
vergutungsanspruch, wenn iiberhaupt, nur daraus herleiten
kénnen, daB der Kléger jede Mitarbeit vertragawidrig ver-
weigert habe und zur Erfiillung seiner Aufgaben auch gar
nicht fihig gewesen sei. Mit dieser Behauptung kdnnten sie
jedoch nicht mehr gechdrt werden, da dem der Vergleich vom
7. Juli 1959 entgegenstche. Durch diesen Vergleich habe
der Streit dariiber, ob die Beklogten zu 2) und 3) infolge
der unterblicbenen Mitarbeit des Klégers einen Anspruch
auf cin Entgelt filr ihre Tdatigkeit hédtten, miterledigt
verden sollen,

Diese Annahme liegt auf tatsdchlichem Gebiet. Sie
unterliegt keinen rechtlichon Bedenken und schlieBt sowohl
den Vorvurf der AuBerachtlassung eines entscheidenden
Gesichtspunkts wic den Vorwurf der unberechtigten Uber-
gehung von Beweisangeboten aus.

VIII. Das Eerufungsgericht kilirzt den vom Finanzamt ge-
gchiitzton Gewinn um dic noch nicht beriicksichtigten Kosten
der beiden Vorprozeaosc, da sic nach der Ziffer 5 des
Vergleichs vom 7. Juli 1959 als Geachiiftsunkosten behandelt
worden sollten. Andererceits setzt es 1 915,23 DM hinzu,

da dic Gesellschaft der Parteien dic gesamten Zinscn fiir
das Aufbaudarlehen (3 105,40 DII) cbgebucht hat, sie dcgegen
nur die Zinsen eines Teilbetrages von 12 715,17 LN on-~
gingen, wdhrend der Xliéger dic Zinsen fiir den auf secine
%inlage entfallenen Teil des Aufbeucdcrlehens zu tragen
habe. Das Berufungsgericht kommt auf dicse VWeise zu einem

N
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Reingewinn von 58 121,77 DM und 2zu einem Gewinnanteil fiir
den Kliiger von 29 060,88 DM. Diesen Betrag setzt es der
Einlage von 15 ooo DM hinzu und zicht davon die EZntnarmen
des Klidgers in Hohe von 7 193,72 IM ab, Hierzu addiert es
einen dem Kliiger zustehenden Kostencrstattungsanspruch

(1 414,62 M) und den bei Gesellschaftsauflosung von den
12 715,17 DM noch offenen Lzrlehensrest (5 015,17 D).
Andererseits zicht es die den Beklagten zu 2) und 3) zu er-
stattonden Zinscn (1 915,23 DM) und von ihnen bis zur Auf-
lgsung der Gesellschaft auf das Aufbaudarlehen abgezahlte
10 950,-—- DM ab.

Das alles unterliegt keinen rechtlichen Bedenken.

Von dem sich bei dieser Berechnung fiir den Kldger er-
gebenden Auscinandersetzungsguthaben von 30 431,72 DU
gsetzt das Berufungasgericht den zur Zeit der lctzten riind-
lichen Tatsachenverhandlung noch nicht getilgten betrog des
Aufbaudarlchens (8 665,17 IlI) ab und verurteilt die Be-~
klagten in Hohe der gsich danach crgebenden 21 766,55 DM
zur Zahlung und in Hohe von 8 665,17 TH zur ITcfroiung des
Kliigers von seiner Schuld aus dem Aufbaudarlchen,

Durch diese Aufteilung in eine Zahlungs- und eine
Befreiungsverurteilung aind die Beklagten nicht beschwert. -
Es braucht daher zuy ihr nicht Stellung genommen zu verden.

IX. Das Berufungsgericht billigt dem Kldger 5 % Zinsen zu.
Die Revigion hdlt dloss 4 % fiir berechtigt. weil der
Klédger nicht Kaufmann sei, da er wihrend des Bestchens der
Gesellschaft der Parteien keinerlei kaufminnische Arbeit
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gcleistet habe und seinc rigenschaft als Griinder einer
GmbH ihn nicht zum Kaufmann mache.

Die Kaufmannscigenschaft des Kldgers ergibt sich
jedoch daraus, dal aus der Gesellschaftsgrindung eine
offene Handelsgesellschaft entstanden ist. Im Hinblick
hicrauf war diese Eigenschaft nicht von der Ausfiihrung
kaufmiinnischer Arbeitcn abhiéingig.

X. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97, § 1oo Abs.
4 ZP0.

Dr. Fischer Dr. Kuhn Dr. Norr Dr. Bukow Dr.Schulze
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