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Verkiindet
am 17. Mai 1956
Jodas, Justizangestellter,

els Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit -

des Kaufmenns Friedrich QD in SGD- "GP,
TEglp:tir. @,

Beklagten, Berufungs~ und
Revisionsklédgers,

-?rozeBbevollméchtigters Rechtsanwalt (S
- G -

gegen

die Verlag 7. V@ GubH, vertreten durch ihren
Geschéftsfilhrer Willi WeQEEERD, N

l-Str ? -9

)
’

Kldgerin, Berufungs- und
Revisionsbeklagte,

—ProzeBbevollmachtlgter° Rechtsanwalt Prof.Dr SEIENED-

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die niind-~
liche Verhandlung vom 14. Mai.1956 unter WMitwirkung des
Senatsprdsidenten Dr. Canter und der Bundesrichter

Dr. Selowsky, Dr. Haidinger, Dr. Kuhn und Dr. Haager

fiir Recht erkannt°

Auf dié Reﬁision des Beklagten wird das am 3., Sep-
+tember.1954 an Verkiindungs 3tatt zugestellte Urteil

des 1. Zivilsenats des Oherlandesgerichts in Min-

chen aufgehoben und die Sache zur anderweiten Ver-

handlung und Entscheidung an den 6. Zivilsenat des
Berufungsgerichits verwiesen, dexr auch iiber die L.
Kosten der Revlislonsinstanz zu entscnelden hat.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

TR B S G ks Y0t W oy o SR

Die Journalistin PN BEIP (i~ folgenden
E.B. abgekiirzt) gab unter der nicht eingetragenen Firma
Bu@i die Wochenzeitschrift "D@b 1@ QD"
heraus, die sie von der Klégerin drucken liefl. Da die
Klédgerin Barzshlung verlangte und die Abnehmer dexr Zeit-
schrift nicht alsbald zahlten, geriet E. B. in Finanzie-
rungsschwierigkeiten. Am 14, Februar 1950 ibernahm der
in BEE® wohnhafte Beklagte gegeniiber der Kldgerin die

" Biirgschaft fiir die Druckkosten der ndchsten drei Nummern

(7 - 9). Bis zum 25. Februar 1950 stellte er dem Bug-
@ 000 IM fiir Matern, 1.200 DM fiir Propagandazwecke
und 1.500 DM mittels Scheckszur Verfiigung. Den Scheck
erhielt die Kldgerin, sie brachte den Gegenwerti unter
dem 24, TFebruar 1950 gut. Mit Schreiben vom 25. Februar
1950 an E. B. liberreichte er einen weiteren Scheck iber
1.00C DM als weitere Einzahlung auf sein "Kapitalkontc".
In diesem Schreiben hieB es weiters Er habe die erwdhnten
Betr’ég'e auf seine "zu leistende Einlage" gezahlt; zur
Sichefung seiner Anspriiche "gegen E. B. bzw. den 3G -
@' scien ihm die Verlagsrechte des Bu(® vnd die

'.Lizenz auf die BlqlD TGN ibereignet; das Verlags-

recht falle der "Gesellschaft" zu, "sobald die beabsich-
tigte GmbH gegriindet" sei; zur Ablésung hierfiir -erhalte

BE. B. Geschiftsanteile; "bis zur Grindung der Gesellschaf<i®
habe ihm E. B. auch die AuBensténde aus dem Lbsatz der
Nummern 7 ff zur Sicherheit abgetreten; filir die erwdhnien
Betrige und die. Biirgschaftsverpflichtung hafte E. B. ihn
auch selbstschuldnerisch; "nach Griindung der Gesellschaft"
fielen die 3icherungsbestimmungen fort, was er E. B. dann
noch ausdrﬁcklichAbestatigen werde. Unter dem 26. Februar
1950 quittierte E. B., die 1.000 DM "laut obigem Abkommen
als weitere Zahlung fiir seine Stammanteile erhalten" zu
haben. im 28. Februar 1950 teilte der Bu(NNEE (Unter-
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‘fonierte der Beklagte noch an diesem Tage mit We(ill D

JLaw — Gesetze und Urteile

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.|

schrift B. B) der Kldgerin mit, daB8 "unser Herr g
(der Beklagte); der ab 1, Februar 1950 - riickwirkend -
an dem Verlag mitbeteiligt ist". die Biirgschaft iibernom-
men habe und bat um Verstindnis fiir eine Verspdtung in
den "Uberweisungen aus BGEEB". In einem an die Kldgerin
gerichteten Brief vom 17; Hirz 1950 sprac}i E. B. von dem
Beklagten als ihrem "Gesclf’a’.ftspartner" . Am 23, Mirz 1950
sprachen E. B. und der Beklagte in VG nit dem Ge-
schéftsfilhrer der Klédgerin, Ve@ i l; sie strebten an,
daB die Kl#gerin dem Burgverlag die Druckkosten fir 13
Nummern kreditiere. Im ibrigen besteht liber den Inhalt
dieser Besprechung Streit. Da die Kldgerin die bis zum
25, Mirz 1950 zu liefernde Nummer nicht lieferte, tele-
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und erwirkte, dafl die Nummer bis zum 27. MHrz 1950 ausge-
liefert wurde. %Wie die Xlédgerin behauptet,; s0ll der Be-
klagte bei diesem Telefongesprich und bei der Besprechung
vom 23, HMiarz 1950 als Gesellschafter von E. B, aufgetreten
gsein. Unter dem 26, Mirz 1950.richte'te der Beklagte "an
den Bu(D Frzv QS 3G c¢in Schreibven,
mit dem er einen Scheck iiber 2.0C00 DM iliverssndte und in
dem er erklérte, er gebe diesen Betrag "wie alle friheren
und zukiinftigen Betrédge «ls Darlehen; bis die neuve Gesell-

DUIN J B8 §§ YorU YURqUIIE(] S[E PUIS SUN[UIUIess[1o31n) Iop

schaft eingetragen ist und wobei dann die Darlehenshetrége
als Einlage auf mein Stammkapital angerechnet werden."
Auch fiir die 2,000 DM sollte als vereinbart angesehen wer-
den, daB dem Beklugten alle AuBensténde von der Nummer 7
ab fortlaufend zur 3Sicherheit abgetreten seien. E. B. be-
scheinigte auf diesem Brief unter dem 25. Mirz 1950, den
Betrag "als Darlehen'.erhalten zu haben und mit den Aus-
fiihrungen des Schreibens einverstanden zu sein. Den Scheck
iibersandte der Burgverlag der Klédgerin. Untcr Bezugnahme
auf die "persdnlichen Verhandlungen zwischen Frau RGP
und Herrn Z@® einerseits und Herrn We@jJ® anderer-
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seits" (vom 23, Marz 1950) ilibersandte die XlEgerin dem
B rit Schreiben vom 1, April 1950 drei Akzepte
mit der Bitte, sie "mit Ihrer Unterschrift® zu verscehen,
und dem Hinweis, daB der Beklagte als Bezogener einge-
selzt worden sei; nach diesem Brief sollten die drei Wech-
sel dem Ausgleich der bis zum 30. Mdrz 1950 entstandenen
Druckkosten dienen., Der Bu(@i) (Unterschrift E. B.)
iibersandte der Klégerin unter dem 3. April 1950 "verab-
redungsgemdB zum Ausgleich des Kontos bis 30. Mirz 1950"
statt der erwdhnten drei Wechsel zwdlf Wechsel iiber ins-
gesamt 5.523%,18 DM. die sdmtlich vom Beklégten als Aus-
steller und erster Girant gezeichnet, auf den "Bu@§-
@ Inhever FEED @D cczogen und nit "BuGilED-
db D G -k:zcptiert waren. Die Bank der

Kldigerin lehnte die Diskontierung der Wéchsel ab. Die Kl&-

gerin drangte auf Bezahlung der Druckkosten und auf Sicher- .

heiten. Der BuQ kam dem nicht nach. Die Kligerin
horte daher am 29. April 1950 mit dem Weiterdruck der
Zeitung avf. Die Blqllh TGP nvu3te ihr weiteres
Erscheinen einstellen, der BuGp vrach zusaumen.

Die Kliagerin verlangte von E. B. und dem Reklag-
ten als Gesamtschuldnern Zahlung der zwolf Wechsel
.5.52%,18 DM), 139,34 DM Wechselstempel, Protestkosten
und sonstige Spesen und 5,987,82 DM weitere Druckkosten,
insgesamt 11.649,84 DM.

Das Landgericht hat E. B. zur Zahlung dieses Be-
trages verurteilt. Insoweit ist das landgerichtliche Ur-
teil rechiskréaftig.

Gegeniiber dem Beklagten stiitzt die Kldgerin den
inspruch auf den Druckauftrag und darauvf; daBl E. B. und
der Beklagte eine offene Handelsgesellschaft gebildet ‘
hdtten und der Beklagte als Gesellschafter von E, B. auf- -




getreten sei. In Hohe der restlichen Druckkosten der
RNummern 7 - 9 griindet sie ihren Anspruch auch auf die
Biirgschaft des Beklagten vom 14, Februar 1950 und in
Hohe von 5.,662,52 DM auch auf die zwolf Wechsel und die
ihr durch deren Nichteinltsung entstandenen Kosten.

' Der Beklagte bestreitet; Gesellschafter von E. B.
geworden.bdér als solcher aufgetlreten zu sein. Er will
lediglich Darlehnsgeber von E. B. gewesen sein und be-
hauptet, in dieser Eigenschaft habe er am 23%. Marz 1950
mit We— vereinbart, daB die Kldgerin, die gleich
ihm E. B, kreditiert habe, ihren E., B. gewdhrten Kredit
auf 13 Druckrechnungen in voraussichtlicher Hohe von 20
bis 25,000 Dil erhhen solle und er dafiir anstelle der
Ubernommenen Biirgschaft und statt der Jbernahme weiterer
Blirgschaften auf den Bu@p gezogene Wechsel an eige-
ne Order ausstelle und der Klidzgerin giriere. Die Brhthung
des von der Klégerin gewdhrien Kredits habe nur davon ab-
héngen sollen, daB die iiher ihn, den Beklagten, einguho-
lenden Auskiinfte gut ausfielsn, und diese Vorausseizung
sei eingetreten, wie der Brief der Kl#gerin vom 19. Aipril
1950 und die vorgelegtlen Auskiinfte ergiben. Er selbst
habe sich erklértermafBen nur dann noch mit wmehr als
6.600 Dl engagieren wollen, wenn die Kldgerin ihrerseits
mit der Bezahlung von insgesamt 13 Druckrechnungen, die
noch nicht bezahlten eingeschlossen, zuwarten wolle.
Durch die Einforderung von Wechseln fiir die bis zum %0,
Mirz 1950 entstandenen Druckkosten (Schreiben vom 1. April
1950) habe die Kldgerin zu erkennen gegében, daB sie die
Bedingung ihrer Xreditzusage als erfiillt angesehen habe.
Gegen die Vereinbarung vom 23, HMdrz 1950 habe sie aller-
dings insofern verstoBen, als sie den Beklagten als Be-
gzogenen eingesetzt habej; das sei jedoch in den mit Schrei-
ben des BuGED vom 3. April 1950 Ubersandten zwdlf




Wechseln ohne Widerspruch der Kldgerin richtiggestellt
worden. Wenn die Klégerin die Wechsel mit dem insgehei-
men Vorbehalt, nicht 13 Hummern zu kreditieren, eingefor-
dert habe. so habe sie den Beklagten arglistig getiuscht.
Er hat deshalb die Hingabe der zwdlf Wechsel vorsorglich
aus § 123 BGB angefochten und geltend gemachi, alsdaun
habe er die Wechsel ohne rechtlichen Grund ausgestellt und
giriert. Der Beklagte behauptet weiter, ohne die von der
Kldgerin nicht gehaltene Kreditzusage hitte er dem Bug)-
@D cinc Darlchen gegeben. E. B. habe die Zeitschrift
iiberdies an die MNP Verlagsbuchhandlung (Dr. Ka@®)
fiir 9,000 DM verkaufen wollen. -Hiervon hitten die Dar-
lehen des Beklagten zuriickgezahlt werden,sollen. Einen
Tag vor LbschluB dieses Vertrages habe die-Kildgerin in
Kenninis dieses Umstandes den Druck der. Zeitschrift ein-
gestellt und damit den Verkauf der Bigiip T INEGNGD
zunichte gemacht. Sie habe damit schuldhaft ihre am 23.
Marz 1950 gegebene Kreditzusage verletzt und den Beklagten
persdnlich auch um die Riickzahlung seiner E. B. gewdhrten
Darlehen (6.600 DM) gebracht. Er hat daher mit diesem Be-
trage gegzen die Wechselschuld hilfsweise aufgerechnet und

.. Widerklage auf Zahlung von 6.600 DM oder einen anderen
_ .nach richterlichem Ermessen zu bestimmenden Betirag er-
.hoben,

Das Landgericht hat auch den Beklagten zur Zahlung

von 11.649,84 DM, und zwar gesamtschuldnerisch mit E. B.,
_verurteilt. Die Berufung des Beklagten hatte keinen ZIrfolg.

Mit der Revision verfolgt er seinen Klageabweisungsantrag
und den Antrag der Widerklage weiter, widhrend die Klége-
rin um Zuriickweisung der Revision bittet. i

Entscheidungsgriindes

Das Berufungsgericht fihrt aus: Dem Brief vom 25.;

et
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Februar 1950 sei zu entnehmen, daB der Beklagte und E. B.
die Absicht gehabt hdtten, zur Herstellung und zum Ver-
trieb der Zeitschrift eine GmbH zu griinden. und sich schon
vor Griindung der GmbH zur Erreichung dieses Zwecks zusam-
mengetan hétten. E. B. habe Namen, Lizenz und Biiro und der
Beklagte Kapital zur Verfiigung gestellf; Es sei unerheb-
lich. ob das von E. B. betriebene Einzelhandelsunternehmen
in eine GmbH habe umgewandelt oder ob, wie dér Beklagte
als Partei ausgesagt habe, ein néuer Verlag zur Herausgabe
der Zeitschrift habe aufgemacht werden sollen, Die Her-
ausgabe der BlqiD IQD sci nach § 1 Abs 2 Nr 8
HGB Grundhandelsgeschdft gewesen. Der Gewerbebetrieb sei
iiber den Umfang des Kleingewerbes (§ 4-HGB) hinausgegan-
gen. Bs seien keine Umstinde ersichtlich, daB die Haftung
der Beteiligten den Gléubigern'gegénﬁber beschrankt ge-
wesen sei, Daher lagen die Voraussetzungen einer of fenen
Handelsgesellschaft (§§ 105, 4 Abs 2 HGB) vor, auch wenn
die beiden Beteiligten ihren ZusammenschluB nicht in die-
ser Form gewollt h&tten und ohne daB es noch auf die n#he-
re Ausgestaltung des Gesellschafisverhdltnisses angekom-

" men wdre., Der auf eine GmbBH-Grindung gerichiete Vorver-
trag bedlirfe sllerdings gerichtlicher oder notarieller
Beurkundung. Aber der lMangel éGieser Form kdnne gegeniiber
Dritten, die im Vertrauen auf das Bestehen eines Gesell-
schafisverhdltnisses gehandelt hdtten, nicht geltend ge-
macht werden. Da E. B. und der Beklagte Beitridge gelei-
stet hédtten, komme es nicht darauf an, inwieweit es sich
um Kapitaleinlagen oder um Darlehen gehandelt habe (QGHZ
1, 350). Die Absicht, eine GmbH zu griinden, stehe der An-
nahme einer offenen Handelsgesellschaft nicht entgegen.
Auch der Umstand, daB die Firmenbezeichnung Bu(illlD
als Firma einer oHG unzuldssig sei (§ 19 HGB), schlieBe
eine OHG nicht aus (RGZ 112, 280). Endlich hindere auch
die vom Beklagten iibernommene Blirgschaft die Annahme ei-
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ner oHG nicht. E. B. habe allerdings in ihrem Brief vom
23. Mai- 1950 erkl&rt, daB sie die £lleininhaberin des
Bu@» sci. Lber dieser Brief sei.mit Blickrich-
tung auf den ProzeB geschrieben, und deshalb verdienten
die Angaben der Schreiben von E. B. vom 28. Februar,

17. Marz 1950 den Vorzug. Der Beklagte kdnne sich nicht
darauf berufen, daf diese beiden Briefe ohne seine Kennt-
nis und ohne seinen Willen geschrieben worden seien. Denn
er habe die Kldgerin durch sein eigenes Verhalten in den
Glauben versetzt, daB er Teilhaber des BuGiiENED sei.
So sei er bei der Besprechung vom 23. Miérz 1950 als Un-
terhéindler des Bu{lp avfgetreten. Wenn er dahei
erkldrt haben sollte,; daB ".ér nur dessen Geldgeber sei,

so sei das nicht richtig, Denn er sei auch in der Folge
gegeniiber der Klégerin so aufgetreten, wie das ein Ge-
sellschafter zu tun pflege; indem er den BuQiNE® 2nge--
wiesen hahe, der Klﬁgerin £fuBenstdnde abzutreten, bei der
Kldgerin angerufen habe, um weitere Auslieferungen fiir
den Bu— zu erreichen, und den Buchpriifer Br@ih
mit der Wahrung seiner Interessen beaq;fj;ragt habe, der
der Kligerin am 27. April 1950 im Namen des Beklagten und
der E. B. telegrafiert und die ordnungsméBige Geschifis-
fihrung des BuQENEND ir Interesse des Beklagten zu
ﬁbérwachen gehabt habe. Das letztere schlieb’c das Beru-
fungsgericht aus dem Brief.des Beklagten YZ)ﬂl 19. Hai
1950.. Es meint weiters Es sei zgtrei’i’end,l ‘wenn das Land-
gericht in dem Verhalten des Beklagten die Betﬁtigung
eines Scheingesellschafters gefunden habe. Im iibrigen sei
eine nicht eingetragene Gesellschaft, die keine oHG sei,
aber als solche auftrete, als oHG zu behandeln. Der Burg-
verlag sei als Gesellschaft aufgetreten, ‘wie sich aus der
Korrespondenz ergebe. Er habe der’Klé.gerin am 28. Februar
1950 mitgeteilt, daB. der Beklagte riickwirkend ab 1. Febru-
ar 1950 mitbeteiligt sei, und im Schreiben vom 17. Marz
1950 von dem Beklagten als dem Geschiftspartiaer gespro-



chen, Somit hafte der Beklagte als Scheingesellschafter
des im Rechisverkehr als oHG aufgetretenen Bu(iED
fiir deegsen Verbindlichkeiten nach § 128 HGB.

Daneben hafte der Beklugte fir die noch offen-
stehenden Druckkosten der Nummern 7 - 9 (2.730 DM) auf
Grund der Birgschaft vom 14, Februar 1950. ,

SchliefBlich hafte der Beklagte in Hdhe von
5.662,50 DM als Aussteller und Girant der 2zwdlf Viechsel,
Diese Wechsel seien zum Ausgleich der'bié zum 30. il8rz
1950 aufgeiaufenen Druckkosten verlangt und gegeben wor-
den. Sie sténden mit der angeblichen'Kréditvereinbarung
vom 23. Mdrz 1950 in keiner Verbindung.

Dem Beklagten stehe auch kein Schadensersatzan-
spruch zu. Wenn wegen Verletzung einer am 23, Mérz 1950
gegebenen Xreditzusage Schadensersatzanspriiche geltend
gemacht werden konnten, so stéinden diese nicht dem Beklag-
ten perstnlich; sondern dem Bu@jl zv- Im lbrigen habe
die Klégerin gar keine feste Xreditzusage erteilt. Sonst
wire. die Finholung weiterer :iuskiinfte iber den Beklagten
sinnlos und die neuerlichen Finanzierungsvorschlédge des
BuvGEEE» vor 6. April 1950 unversténdlich gewesen,
Uberdies habé dann der Burgverlag in seinem Schreiben vom
11, April 1950 nicht erklidren konnens "Ich verstehe durch-
aus, da8 HSie sich sichern miissen." Die Klidgerin habe den
BuQ nur dann in gréBerem Umfang kreditieren wollen,
wenn die Uber den Beklagten einzuholenden fuskiinfte be-
friedigend ausfielen. Bis zur zwolften Nummer hadtten die
Druckkosten noch bar bhezahlt werden sollen. da bis dahin
Auskinfte Uber die Kreditwlirdigkeit des Beklagten noch
nicht hdtten vorliegen konnen. Daraus folge, dafl es inm
Ermessen der Kldgerin gelegen habe; ob sie die Auskiinfte
als ausreichend habe ansehen wollen. Die Xreditauskiinfte
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hdtten zwar erkennen lassen,; daB der Reklugte ein Iann
von gutem Rufe sei, aber kein klares Bild liber scine fi-
nanziellén Verhdltnisse ergeben. Die Kldgerin habe .ihr
Ermessen nicht miBbraucht, wenn ihr diese Auskiinfte zu
einem Kredit fiir 13 Nummern nicht geniigt hdtten. In der
Inforderung von drei Wechseln mit Schreiben vom l. April
1950 und. der Ubersendung von zwdlf Wechseln mit Schrei-
ben vom 3., April 1950 liegé nicht der AbschluB eines
Kreditvertrages im Sinne der Besprechung vom 23. Marz
1950: Denn diese Wechsel seien zum Ausgleiqh der bereits
entstandenen Druckkosten gefordert und éegeben worden.
Das sei dem Bu@l® auch. wie sein Schreiben vom 3.
April- 1950 'ergebe, klar gewesen. Zudem habe der BuGilii®-
@ fiir die Druckrechnungen vom 31. Mirz, 5. April, 15.
April und 21. April 1950 keine Wechsel iibersandt, so daB
davon ausgegangen werden konne, daB er selbst nicht ange-
noumen habe. dafl die angebliche Kreditvereinbarung vom
2%. Marz 195Q zustande gekommen sei. Soweit der. Beklagte
behaupte; er habe fiir die bereits entstandenen Druck-
kosten rnur dann Wechsel ausstellen wollen, wenn die Kl&-
gerin fir die kiinftigen 13 Hummern Kredit gewithre, sei

" das unrichtig, da er fiir die bereits entstandenen Druck-
kosten schon aus § 128 HGB gechaftet habe. Mangels Kredit--
Vereinbarung seien die Schreiben vom 17. januar, 4, Fe-
bruar und 9. Februar 1950 maBgebend geblieben, die vor-
‘'sahen; daB die Druckkosten bar zu zahlen waren. Diese Be-
dingungen habe der BuGE» nicht erfiillt; so daB die
Klidgerin gemdB § 320 BGB berechtigt gewesen séi, den
Druck der Zeitschrift eingzustellen. Dieser Sachverhalt
stehe auf Grund des Schriftwechsels und der im ersten
Rechtszuge durchgefiilhrten Beweisaufnahme fest; deshalb
bediirfe es der von den Parteien beantragten Beweisauf-
nahme nicht mehr, weil der Beweiswert der vorliegenden
Urkunden nicht durch etwa davon abweichende Zeugenaus-

sagen erschiittert werden kdnnte.
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Das Bverufungsurteil ist nicht haltbar.

. 1l.) Die Revision riigt zu Récht, daBd nicht zu er-
kennen ist. ob das Berufungsgericht das Begtehen einer
OHG annehmen oder den Beklagten als Scheingesellschafter
ha:t"ten- lassen will. |

.'2',) Die vom Berufungsgericht angeschnittene Frage,
ob die Griinder einer GmbH eine offene Handelsygesellschaft
‘bilden konnen und aus § 128 HGB haften, ‘stellt sich nicht.
Denn eine GmbH war noch nicht gegriindet und fir eine noch
nicht eingetragene GmbH wurde auch nicht gehandelt, Das
Berufungsgericht rechnet vielmehr damit, daB ein neuer
Verlag aufgemacht werden und die beabuchtlgte Gubd gar
nicht aus dem Bu. hervorgehen sollte.

3,) Gleichwohl ktnnen E. B. und der Beklagte eine
OHG gebildet haben. Dagu wirde gehoren, daB der Beklagte
in den von E. B. als Einzelhandelsunternehmen betriebenen
Bu@l» 215 Gesellschafter eingetreten ist, Das ist
. nicht ausreichend dargetans

E, B. hav zwar in ihrem Schreiben vom 28. Februar
19ﬁ0 unter der Firma SuGE crklsirt, daB der Beklagte
riickwirkend ab 1. Februar 1950 an dem Verlage beteiligt
sei, und in ihrem Schreiben vom 17. M&rz 1950 den Beklag-
ten als ihren Geschiftspartner bezeichnet. Sie ha'i*: auch in
ihrem Schriftsatz vom 2.1.51 vorgetragen. Ger Beklagte sei
auf Grund einer ‘Thereinkunft vom 25, Februar 1950 als Teil-
haber in die Firma Bugi» cingetreten und diese habe
in eine GmbH umgewandelt werden sollen. Aber es liegen
auch gegenteilige AuBerungen vor: E. B. hat sich in dem
Schreiben vom 23, Mai 1950 als Alleininhaberin des Bu@)-
G vczeichnet. Von ihr sind alle Schreiben des Bu@-
G unicrschrieben, der Beklagte hat kein einziges
Schre'iben' die.ses Verlages .gezeichnet und, soweit ersicht-

<
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lich; tragen alle Schreiben des Bu@i I das Diktat-
zeichen Bu, also das der Frau BGQNP. Avuf allen Schrei-
ben des Bu@ I ist cin Postscheckkonto mit dem Na-
men E{ D QP =ngcgeben. Der Beklagte hat nach
seinem Schreiben vom 25, Februar 1950 die Verlagsrechte,
die ILizenz und die AuBenstdnde von E. B. zur Sicherheit
Ubertragen erhalten. Das Veriagsrecht und: die Lizenz
sollien der Gesellschaft erst nach ihrer Griindung zufallen
und dann die Grundlage fiir die Zuteilung von Geschéftsan-
teilen an E. B. bilden, Nach dem Schreiben des Beklagten -
vom 26. M#rz 1950 sollien die neu zur Verfiigung gestell-
ten 2,000 DM wie alle vorher gegebenen Betrige ¢4.600 Di)
Darlehen sein, die bei Griindung der beabsichtigten GmbH

in Stammeinlagen umgewandelt werden sollten. Auch fiir die-
se 2.000 DM lieB sich der Beklagte von E. B. nach seinem
Schreiben vom 26, Hédrz 1950 Sicherheiten geben. E. B.
quittierte lber die 2.000 DM als Darlehen und erklidrte
sich mit dem Inhalt des Schreibens des Beklagten vom 26,
Marz 1950 einverstanden. Dieses Schreiben des Beklegien
"war nicht an E. B, perstnlich gerichtet, sondérn "an den
BuGENS Frou TONEENED SGEEMD" 2dressiert. Die zwSlf
Wechsel nannten den BuGlp Inhaber EUNEED QD
als Bezogenen. Die Kldgerin selbst richtete inre Schreiben
vom 6., 27, und 29. April 1950 an den "Bu(D Frauv
IO " und redete den Empfinger ihrer an den
BuqED cerichteten Briefe vom 16., 27:, 28. und 31.
Mirz 1950 mit "Sehr geehrte Frau BEEJ®" a2n. Es geht
nicht an, von allen diesen Tatsachen ausschlieBflich das
Schreiben E. B.'s vom 23:; Mai 1950 herauszugreifen und

nur dieses Schreiben im Verhdltnis zu den Schreiben vom
28, Februar und 17. Mirz 1950 zu wiirdigen..

Gewifl hat der Bekiégte 4,in ‘seinem Brief vom 25, Fe-
bruar 1950 geschrieben, daB .er die bis dahin zur Verfi-
gung gestellten 3.600 IM auf seine "zu leistende Einlage®
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gezahlt habe, und daB der mit diesem Schreiben iiberreichte
Scheck von 1.000 DM "als weitere Einzshlung auf sein Ka-
pitalkonto" verwendet werden soll. Er hat .sich die 1.000
Dl auch als "weitere Zahlung fir seine Stammanteile" guit-
tieren lassen. In diesem Brief hat er aber auch ausgefiihrt,
was "bis zur Gesellschaftsgriindung" vereinbart sei und was
gelten sollte, "sobald die beabsichtigte GubH gegriindet"
sel. Er hat sich insbesondere Sicherheiten geben lasscn
und erklért, daf das ihm zur Sicherheit iibertragene Ver-
lagsrecht der GmbH zufalle, sobald die heabsichtigte GmbH
gegriindet sei und daf nach der Griindung der Gesellschait
die Sicherungsbestimmungen fortfielen. Sein Schreiben von
26, NErz 1950 hat er nicht, wie das von einem Brief an den
Mitgesellschafter erwartet werden kann, an Frau BGIIEENP
perstnlich, sondern an den BuGQ» Frav MDD Q-
@D ccrichtet. In diesem Brief hat er klargestellt, daB
er die im Scheck beigefligten 2.000 DM "wie alle friiheren
Betrdge als Darlehen" gebe, bis die neue Gesellschaft ein-
getragen sei. Diese 2.000 DM hat er sich ausdrilicklich als
Darlehen quittieren lassen. Der Beklagte hat auBerdem be-
hauptet, er habe fiir den Bu@l® keine Vertretungsmacht
gehabt, iiber die Konten nicht verfiigen kdnnen, im Betriebd
keine Anweisungen geben dlirfen und keine gegeben, keine
Leute eingestellt oder entlassen und auch sonst keine
Vereinbarungen fiir den Verlag treifen dlirfen; auch an Ge-
winn und Verlust sei er nicht beteiligt gewesen (Schrift-
satz vom 17.1.51). '

Die iAnnahme des Berufungsgerichts, der Beklagte seil
als Teilhaber des Bu@ip zvfgetreten, ist rechtlich
nicht einwandfrei. Das Berufungsgericht kowmt hierzu ein-
mal fiir die Besprechung vom 23. Hrz 1950, sagt aber nicht,
worauf es diese Annahme griindet. Die Bekundung Welllh-
G, dic als einzige hierfiir in Betracht kommen kénnte.
sagt davon nichts, Auch die Annahme, der Beklagte sei auch
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in der Folgezeit in einer Weise aufgetresten, wie es nur _ |
ein Gesellschafter zu tun pflegt, ist nicht tragfihig '
begriindets Der Beklagte hat in seinem Schreiben vom 14.

April 1950 nicht gesagt, er habe den Bu(i» "=nge-

wiesen", der Kldgerin AuBenstédnde abzutreten, sondern,

er habe dies vom BuGilp "gefordert". Der innahme des
Berufungsgerichts, daf der'Beklagte bei seinem Anruf von

27.. Mirz 1950 fir den BugiR aufgetreten sei, liegt

der Schriftsatz der Kligerin vom 2. August 1952 und da-

mit eine einseitige, bestrittene Parteiangabe zugrunde.

Der vom Berufuhgsgericht verwertete Brief des Beklagten

vom 19. Mai 1950 sagt nicht, daB der Beklagte den Buch-

priifer Br@P bloB in seinem Interesse mit der Uber-

wachung der ordnungsmi#Bigen Geschiftsfilhrung des Bu@-

T beéuftrag‘t habe, sondern, daB dies im Interesse

der Klégerin und im Interesse des Beklagten geschehen sei,

Dies deckt sich mit der Behauptung des Beklagten, daB er

gleich der Klédgerin nur Darlehensgeber gewesen"éei, Der Be-

klagte hat sich auf das Zeugnis des Br@ dafiir berufen

(8 7 des Schriftsatzes vom 2.9.52), daB Br.‘"keine Ge-

schdfte des Bu@EEEED gefﬁhrt hat, daB er ‘dazu auch gar

nicht beaufbrqgt war und daf er das Telegramm vom 27.

April 1950 nur auf Bitten von Frau BGHENED auch mit de-

ren Namen verschen hat. Das Berufunngerlcht hat diesen

Beweis nicht erhoben. Dem Telegramm kqnnte.daher nicht

entnoumen werden, daf Brdlllp im buft'rége de'é 'Beklegten Ge-

schdfte des Bu— gefuhrt habe und ‘daB ﬁ?s Handeln

Br@lll®» dem Beklagten zugerechnet werden misse. Ist aber
rechtlich nicht einwandfrei begriindet, da8 der Beklagte

so aufgetreten sei, wie das nur ein Gesellschafter zu tun o
pflege, so ist auch die hieraus gewonnene Folgerung des R 4
Berufungsgerichts unhaltbar, sollte der Beklagte bei der
Besprechung vom 23. Mdrz 1950 erklédrt haben, daB er nur
Geldgeber des Bu@P sci; so sei das nicht richtig. €
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Is muBte vielmehr eine positive Feststellung dariiber ge-
troffen werden, ob der Beklagte eine solche Erklirung
abgegeben hat oder nicht. ’

Das Berufungsgericht hat Recht, daB der Gebrauch
der. fiir eine oHG unzuldssigen Firma Bu@iiij» das Be-
stehen einer offenen Handelsgesellschafi nicht ausschiiefy,
GewiB auch kann ein Gesellschafter einer oHG fir die Ge-
sellschaft Blirgschaft leisten (RGZ 139, 252) oder Wechsel
auf die Gesellschaft ziehen. Aber das k®nnen auch gewich-
tige Beweisanzeichen dafiir sein, daB keine offene Han-
delsgesellschaft gegeben ist. Nur unter diesem Gesichis~-
punkt hat der Beklagte diese Umstinde geltend gemacht.

Das Berufungsgericht hat das Urteil des Obersten
Gerichtshofs fiir die Britische Zone vom 24.2.49 (OGHZ 1.
350) miBverstanden, Der OGH hat nicht den Standpunkt ver-
treten, daB es filr die innahme einer oHG unerheblich sei,
ob etwes als Einlage oder Darlehen erbracht wurde, sondern
er hat ausgefithrt, dad. wenn feststehi, dab Beitrige ge-
lelstqt vurden, es fiir die Annahme des Bestehens einer
'QHG unerheblich ist, iawiswe it es sich um Kapi-
taleinlagen oder um Darlehen handelte., Das Berufungsgerichi
war daher nicht der Priifung enthoben; ob der Beklagte die
an den Bu— gezahlten Betrige als Einlage oder als
Dar]ehen geleistet hat. Hierfiir wird den Schreiben des
Beklagten vom 25, Februar und 26. Msrz 1950 kaum etwas
entnommen werden k&nnen, wenn, wie diese Schreihen besa-
gen, ein neuer Verlag in Form einer GmbH gegfﬁndet und
nicht die Einzelhandelsfirma Bu— in eine GmbH um-
gewandelt werden sollte,

4.) Wer in das Einzelhandelsgeschéft eines anderen
gwar nicht eintritt, aber als perstnlich haftender Geselli-
schafter dieses Unternehmens auftritt, hat gegeniiher dem
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gutgléubigen Dritten wie ein Gesellschafter zu haften,

a) Eine solche Haftung des Beklagten kann aber nicht
daraus abgeleitet werden, daB der BuQ: wie sich aus
dessen Schreiben vom 28. PFebruar 1950 und 17. i&rz 1950
ergibt, als Gesellschaft aufgetreien ist, wenn diese Brie-
fe, wie der Beklagte behauptet und unter Beweis gestell+t
hat (Schrifisdtze vom 14.2.53, 5 12, Bl 286 R und vom
11.5.53, S 7, Bl 315), ohne seine Kenninis und seinen
Willen geschrieben worden sind.

Eine Haftung des Beklagten als Scheingesellschafier
des BuYIID 1:i8t sich auch nicht, wie dies das Beru-~
fungsgericht anscheinend tut, damit begrﬁnden, der Beklag-
te habe den Bugip gcneinsam mit E. B. betrieben.

Denn in diesem Palle wiirde er echter Gesellsohaf‘ber ge—
wesen sein und fiir die Schulden des Verlages nach den
§§ 28, 128 HGB zu haften habeng.

b) Auch die Gutglf:iubigkeit der Kldgerin is% recht-
:lich nicht einwandfrei dargetan. Das Wissen ihres Ge-
schaf{,sfuhrers ist das Wlssen der ¥ligerin (RG JW 1935,
20443 BGH WM 1956, 566). '

Hat der Beklagte bei der Besprechung vom 23. Mirz
1950 erklért, daB er nur Darlehensgeber des BuqiiD
sei, so hitte Vo@D denm nachgehen milssen, wenh er
dies angesichts der Schreiben des Bu¢ii B von 28. Fe—
bruar und 17. M8rz 1950 nicht glauben wollte.

Gutgléubigkeit der Klédgerin kann ‘jedenfalls fiir
die nach dem 1. April 1950 entstandenen Druckkosien zu
verneinen sein, weil die zwdlf Wechsel E. B, als alleinige
Inhaberin des Buqll» bezeichnen.

Es bedarf auch einer sorgféliigen Auseinandersetiunng

~
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mit der Frage, ob die Kldgerin den Beklagten vor dem Pro-
zeB Uberhaupt als persdnlich haftenden Gesellqch fber von
E. B. oder als Mitinhaber des BuGQjll® =n:sesehen hat,
Hiergegen spricht, dafl der Beklagte kein eingiges HMal
unter der Firma Bu@illD 2n die Kligerin geschrieben
hat, daB s#mtliche Briefe des BuuMEEEN® von E. B. un-
uerzelﬂhnet sind und den Aufdruck eines persotnlichen
Postscheckkontos T, B.'s tragen und daf die Klédgerin meh-
reren Schreiben an den Burgverlag noch den Namen BSGED
hinzufiigte oder sich in der Anrede an Prau BCINEED
wandte,

5.) Das Berufungsurteil kann auch insoweit nicht
bestehen bleiben, als es die Verurteilunyg des Beklagten
in Héhe von 2.730 DM auf Biirgschaft ‘stiitzt.

Der Beklagte hat behauptet und unter Beweis ge-
stellt (Schriftsitze vom 12.5.52, § 4, Bl 187 und vom
11.5.53, § 2 ££, Bl 312 R £f), daB die angebliche Kredit-
aasae,e aer Ialagexln voii 25, Hdrz 1950 auch die noch nichi
bezahlten Druckkosten der Hummern 7 - 9 umfafite und daf
seine Verpflichtung aus der Rlirgschaft vom 14, Februar
1950 entfallen sollte, falls er zur Sicherung des von dex
Kldgerin fiir 13 Nummern in Aussicht genommenen Kredits
Wechsel ausstellte. Da die zwdlf der Kl'a‘.gerin iibersandien
Wechsel genau dem Betrage entsprachen, den der BudiiD-
-bls zum 30. Mérz 1950 schuldete (5.523,18 IM), und
der Beklagte diese Wechsel in der Annahme ausgestellt und
hingegeben haben will, sie wiirden von ihm in Durchfilhrung
der angeblichen Verabredung vom 23, Mdrz 1950 vérlang'l:,
war zu priifen, ob die Bilirgschaft vom 14. Pebruar 1950

- durch Hingabe von Wechseln filr die Druckkosten der Nummern

7 - 9 hinf&dllig werden sollte. Der insoweit angetretene
Beweis brauchte nur dann nicht erhoben zu werden, wenn
die zwdlf Wechsel zu einem anderen Zweck als der Durch-
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flihrung der angeblichen Vereinbarung vom 23. Midrz 1950
gegeben wurden. Das hat das Berufungsgericht zwar ange-
nommen, aber auch das ist, wie noch auszufilhren ist.
rechtlich zu beanstaﬁéého

6")'Auch soweit das Berufungsurteil einen Anspruch
aus den Wechseln gibt, ist es nicht frei von Rechisirrtum.

Insoweit begeht das Berufungsgéfidh% einmal den
Pehler, daB es annimmt, der Beklagte habe behauptet, daB
sich die angebllche Kreditzusage der Klagerln vom 23.
Mdrz 1950 auf die kinf tigen 13 Druckrechnungen
bezieche, wahrend er tatsdchlich behauptet und unter Be-
weis gestellt hat (vgl vorstehend zu Zlff 5), daB diese
Zusage die bereits entstandenen, aber noch nicht bezahl-
ten Druckkosten umfaBt habe. Das steht_lm Elnklang mit
seiner weiteren Behauptung, We— habe am 23,

M&rz 1950 nur auf Zahlung von 2.000 DM gedrdngt, und er,
der Béklagte. habe wegen anderweitiger Engagements auch
éar nicht mehr aufbringen kdnnen und deshall darauf ¥ert
gelégt daBl die Kldgerin den Verlag insolange kreditiere,
als er sich von genen Engagements noch nicht gclost have,
Von diesem Fehler ist auch die Beurteilung der Schreiben
vom 1., 3., 6,, 11, und 14. April 1950 und die [tnnahme
des Berufungsgerichts beeinfluBt, bei den am 3. April
-195C hingegebenen Wechseln habe es sich nicht um die am
.23, Mdrz 1950 vorgesehenen Wechsel gehandelt. Wenn am

23, Mérz 1950 verabredet wurde, daB die Klégerin die noch
nicht gezahlten und die noch entstehenden Druckkomsten bis
zur Hohe von 13 Zeitschriftnummern dem BuGiD kredi-
tieren und sich der Beklagte fir diese Kosten in Form
einer Wechselunterschrift mitverpflichten sollte, falls
die liber den Beklagten einguholenden Auskiinfte gut aus-
fielen. so durfte die Kldgerin vom Beklagten nicht die
Unterzeichnung von Wechseln fordern, wenn ihr die erhal-
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" '§ 128 HOB gehaftet habe. Haftete der Beklagte schon als

tenen "Auskiinfite nicht geniigten. Denn der Beklagte stand
auBler durch die behauptete Vereinbarung vom 23. Marz 195¢
und die am 14, Februar 1950 iibernommene Biurgschaft in
keinem Vertragsverhilinis zur Klédgerin. Porderte sie
gleichwohl vom Beklagten Wechselunterschriften ein. so
ergab der bloBe Hinweis, daB die Wechsel "zum Ausgleich"
der bereits éntstandenen Druckkosten verlangt wurden.
nicht ohne weiteres, daB diese Wechsel erfiillungs- und
nicht sicherungshalber gefordert wurden.

Des weiteren beéeht das Berufuﬁgégéricht den Feh-
ler. daB es die Erklirungen und Handlungen des Bu(iiiP-
@D ien Beklagten zurechnet, indem es ihn als Gesell-
schafter dieser Firma behandelt. Verfehlt ist deshalb
insbesondere auch die Jberlegung des Berufungsgerichts,
die angébliche Vereinbarung vom 23. Mirz 1950 habe sich
auf die bereits entstandenen Druckkosten deshalb nicht
erstrecken kbnnen. weil der Beklagte dafiir bereits gemis

oder wie ein Geselischafter einer oHG, so bedurfte es
einer besonderen Erklérung dafiir., wieso er sich dann noch
wechselméﬁig fiir die (kﬁnftigen) Druckkosten verpflichten
sollte und verpflichtete,

Dem Schreiben vom 14. April 1950 1&8t sich nicht
entnehmen, dafl dem Beklagten'bei Hingabe der Viechsel be-~
kannt gewesen sei, daB die Wechsel mit der angeblichen
Kreditvereinbarung vom 23. Mirz 195Q nicht in Verbindung
standen. Wenn der Beklagte dort schreibt, die Klégerin
habe die Wechsel "fiir die noch offenen Rechnungen ein-
gefordert", so darf das nicht aus dem Zusammenhang ge-
rissen, sondern muff vielmehr mit dem Satze dieses Brie-
fes gelesen werden, daf der Beklagte erst am Tauge dieses
Briefes von dem inzwischen mit dem Bu@jjjjjip gcfiihrten
Schriftwechsel Keuntnis erlangt und daraus ersehen habe;
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daB die Klégerin die am 23, Mdrz 1950 mit ihm, dem Beklag-
ten, getroffenen Vereinbarungen umgestoBSen habe. Auch im
Schreiben des Bu@l® von 3. April 1950 war gesagt,
da3 der Beklagte verreist sei, jedoch seine Unterschrift
filr die Wechsel dagelassen habe und daB die Wechsel "ver-
abredungsgemédf" ilherreicht wiirden, womit nur die angeb-'
liche Vereinbarung vom 23. Midrz 1950 gemeint gewesen sein
kann, B '

Das Berufungsgericht hdtte durch Vernehmung aller
dafiir in Betracht kommenden Zeugen aufklédren miissen, was
am 23, Mirz 1950 im einzelnen besprochen worden ist. -
statt siéhjauf einseitige und unsichere Schliisse aus dem
aneinander vorbeigehenden Schrif%Wechsai einzulassen und
zum Teil nur den Vertrag der Klédgerin der Entscheidung
zugrunde .zu legen.

7:) Ohne eine sorgfédltige Kléirung der angeblichen
Vereinbaruug vom 25, Mirz 1950 1&Bt sich weder die sur
fufrechnung gestellte Schadensersatzforderung verneinen
noch die Widerklage abweisen. '

Tie Erwégung'des Berufungsgerichts, wenn Uber-
haupt Schadensersatzanspriiche aus einer Verletzung der
angeblichen Vereinbarung vom 23, Mdrz 1950 in Frage ké-
men, so stdnden sie dem Bu@ i und nicht dem Beklag-
ten persdnlich zu, geht an dessen Vortrag vorbei. Der
Beklagte hat behauptet und unter Beweis gestellt, daB er
diese Vereinbarung perstnlich als Gldubiger des Bu@ip-
@D it der Kldgerin als einem anderen Gliubiger dieses
Unternehmens geschlossen habe, weil er sich von einer wei-
teren Unterstiitzung des Verlages nur dann etwas verspro-
chen habe, wenn auch die Kldgerin einen grioBeren Kredit
gewdhrte. Die Klédgerin nahm in ihrem Schreiben vom 1.
April 1950 denn auch auf die "“perstnlichen Verhandlungen
zwischen Frau BQP und Herrn Z@EEP cinercseits" und
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o@D sndererseits Bezug. Und der Beklagte sprach
in seinem Schreiben vom 14. April 1950 widerspruchslos
von den mit ihm getroffenen Vereinbarungen.

Auch aus der Tatsache, daB. fiir die Druckrechnungen
vom 5,;-15. und 21. April 1950 keine Wechsel iibersandt
wurden, 188t sich nicht ohne weiteres herleiten. daf die
angebliche Vereinbarung vom 23. Mérz 1950 nicht den vom
Beklagten behaupteten Inhalt gehabt haben kénne und die
Klégeriﬁ mindestens mangels Bezahluhg der weiteren Druck-
kosten zur Einstellung des Druckes berech%igt gewesen sei,
Denn inzwischen hatte der Burgverlag das Schreiben der
Klsgerin von’ 6. April 1950 (Bl 121) erhalten, das ergab,
dafl die Klégerin die Wechsel diskontieren lassen wollie.
Hiermit war aber klar, da8 die Kl&égerin die Wechsel nicht
als Sicherung fiir den am 23. HMdrz 1950 angeblich zugesag-
ten Kredit, sondern erfiillungshalber verlangte, und dies
wurde nach der Behaupiung des Beklagten (vgl auch seinen
Brief vom 14. April 1950) als eine Verletzung der am 23,
MErz 1950 angeblich getroffenen Vereinbarung angesehen,

8.) Es erschien zweckmiBig, die Sache an einen
anderen Senat zu verweisen. '
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9.) Die Kostenentscheidung hiingt vom endgiilti
Ausgeng der Sache ab und war dsher dem Berufu:
vorzuhehalten.

ige
ic

ngsger

ht

Dr. Canter Dr. Selowsky Dr. Haidinger

Dr. Xuhn Dr. Haager

T L

o




	c/ O


