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ben dle Gesellschafter einer offenen Handelsgesellschalt

~ nich?t eitwa nur voriibergehend - den Betrieb ihreg Handel g-
gevierbes suf, so wird die Gesellschaft zuw einer Gesellschaft
blirgerlichen Rechts. Dabeil ist es ohne Belang, ob die aufgave
des Geschidftsbetriebes auf Grund einer freien zZntschlieBung
oder unabhiingig vom Willen der Gesellschafter eingetreten
iste

HGB § 5 .

Pir die Anwendung des § 5 HGB ist der Betried eines Gewerbes
durch den Scheinkaufmann erforderlich; das Vorliegen eines
Unternehmens geniigt ingsoweit nicht.
BGB § 736; HGB § 142
Die entsprechende Anwendung des Rechtsgedankens des § 142 IGB

auf die burce*¢1cvr°ﬂho*;che Gesellschalft ist zul:a
|

BGH, Urt. v. 19. Mai 1960 - II ZR 72/5% .
! 0LG Niurnberg
L Weiden




Verkiindet
am 139. ¥ai 1960 .
Pfauz, Justizan

>
fam)
als Urkundsbeamt
der ”Qscn 1ftsste

In dem Recntisstreit

B x < m 3 "
thy 7 eeswss verv. TEEEES in (GEEESE,
hal
-

7

Kl&dgerin und Revisionskligerin,

~ProzeBbevollmichtigter: Rechisanwalt Dr. S
gegen

" i
,  EERERESS S SSeaew

W

Beklagte und Revigionsbek

lagte,

~ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. -

4

hat der I

o

Io
liche Verhandlung vem 19, Mail 1960 unter Mitwirkung des

Senatspridsidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter
T

rdsi s

Dr. PFischner, Dr. Kuhn, Dr. NOrr und Dr. Reinicke
fir Recht erkannt

Auf die Revision der Xlidgerin wird das Urte

es 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Nirn

an-Verkiindungs 3tatt zugestellt am 6. Dezember 195

1

aufgehoben und die Sache zur anderweiten Verhand

Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-

und Entscheidung, auch iiber dile Kosten der.Revision,

an das Berufungsgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Der verstorbene erste Bhemann der Klidgerin sowie der
verstorbene Adoptivvater und die ebenfalls verstorbene Hutiter
der Beklagten betrieben in Porm einer offenen Handelsgesell-
gschaft auf dem Truppenih mpsplatz CEER cinec Dampfwasch-
anstalt (Heereswischerei). Diese Waschanstalt wurde im Ap»il

PR

1945 ausgebombdi., Die Gebdude wurden
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und die Maschinen beschiddigt. Nach dem Zusasmmendbruch wurd
das Vermndgen der Gesellschaft wegen politischer Belastung

S

der beiden Gesellschafter nach dem 4¥ilRegG 52 beschlagnahmt.

m Gesellschaftsvertrag ist

S
o]
jer]
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“tsilihrung den beiden Gesel

.
L

mann der Kldgerin) und Marti (Adoptivvater
n

der Beklagten) zusammen zusteht und dal zur Vertretung de
Gesellschaft jeweils zweil Gessllschafter zusammen berechiigt
sind. ¥eiter heiBlt es in dem Gesellschafisvertrag:

Im Felle des Todes des Gesellschafters Karl T
tritt an dessen Stelle dessen Thefrau. Stirbt die

Gesellschafteriq Anna Ve, tritt an deren Stelle
Martin Tl . Stirdbt 1etz erer, so tritt an dessen
Stelle seine TOLnuer Tui Ng

N

In Jahre 1947 ist der Zhemann der X

-~

rin verstorben; im
en und im Jahre 1955

] -
A 2
April 1949 starb aie Mutter der Beklagt

hr adoptivvater

Jode

P

Nach dem Zusammenbruch wurde der Betrieb unter Ver-
wendung der ncch vorhandenen Gebdudereste und Maschinen bis
zum April 1946 im wesentlichen von der Beklagten und ihremnm
Zhemann wieder auigebaut. Der verstorbene Bhemann der Klige-
rin beteiligte sich an diesen Wiederaufbauarbeiten etwa
einen Monat lang, dann wurde ihm eine weltere Tdtigkeit
durch die Militdrregierung untersagt. Der Adoptivvater der
Beklagten befand sich damals in Internierungshaft.

Wascherclivetriedb Wieder und fihrte ihn unter cigenem
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Namen ohne ¥itwirkung der Gesellschafter. Bald danach wurde
a

=
-
der 3etlried von der Besatzungsmacht beschlagn

gnahmt, die nun-

menr den Zhemann der Beklagten als Betriebsleiter gegen Zah-

iner Verglitung einsetzte. Im Oktober 1946 ordnete das
Vermdgensverwaltung eine Treuhandschaft iber

e Vermbgen der Gesellschaft an. Der eingesetzte

= B am 6. Oktober 1947 mit dem Ehemann der B&-?

e n Vertrag ab, nach dessen Woritlaut das Betriecbs-

tick mit den nach der Zerst3rung noch vorhandenen Ge-

t aschinen usw. an den Ehemann der Beklagten ver
ser Pachtvertrag wurde fir die Zeit vom
is zum 1l4. April 1949 abgeschlossen. am

15, ptember 1948 wurde die Beschlagnahme lber das Vermdgen

er Gesellschaft nach dem NilRegG 52 aufgehoben; die Beschlag-

me des Widschereibvetriebes durch die Besatzungsmacht blied

"o

15, QOktober 194

jedoch bis zum Jahre 1950 bestehen. Nach der Freigabe des
Betriebes ftthrte ihn der Ehemann der Beklagten im eigenen
Namen weiter. Jetzt wird der Betrieb von der Firma "Chemische.

& Co. GmbH, (riSSSSS"

fihrt, deren Gesellschafter die Beklagtie und ihr Zhemann
? ©

Reinigung und Vascherel N3
sind.

Mit ihrer Xlage begehrt die Kligerin gemiB § 142 HGB
erechtigt erkidrt zu werden, das Geschift der Gesell-
schait ohne Liquidation mit Aktiven und Passiven zu iber-

nehmen. Zur Begrindung ihrer bereits im Juni 1950 erhobenen

Xlage, die sie zundchst gegen den Adoptivvater der Beklagten
h 2, hat die Kldgerin ausgefilihrt, izartin Nicklas habe

ich stets auf die Seite seines Schwiegersohns gestellt,

r den Betrieb der Gesellschaft rechtswidrig an sich ge-
ht have. Ein Vorgehen gegen diesen habe Martin Nicklas
r dadurch unmiglich gemacht, dall er ihr seine Zustimmung

<
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habe, wdhrend sie allein nichts habe unternehmen
kdnnen, da sie nach dem Gesellschaftsvertrag nur zusammen
mit Martin Nicklas zur Vertretung.der Gesellschaft berechtigt




fewegen sei. Nach dem Tode des Martin

den Rechissir

e a i
gefithrt und gegen sie Vorwlrfe der gleichen Art vorgebdbracht.

Feststellung beantragt, dald &
Zur Begriindung dieses Klagantrag auf e
gung berufen, dile er wihrend dieses Rechtssirelits ausgespro-

- S
cnen nav.

~

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen und der
Widerklage statitgegeven. Mit der Revision verfolgt die Kidge-
rin ihre Aniridge zur Klage und zur Widerklage weiter, wihrend
die Beklagte um Zurlickweisung der Revision bittet.

Entscheidungsgriinde:
I, Das Berufungsgericht geht davon aus, dal die Gesellscharlt,

sammenbruch als coffene Handelsgesellschaflt die
Dampiwaschanstall in (S aeaaame D

etrieben hatte, auf Grund derx
angeflhrten gesellschaftsvertrag-

inm Tethestand dieses Urteils
lichen Bestimmung nunmehr allein aus der Kl&gerin und der Be-
=)

Klagten besteht. Von dieser Unterstellung ist fir die Revisi-

-~

a a

h ta BB LT 8 . . o v
1lschaft mit Rlcksicht aul die eingetretene tatsicnli
U 1

Intwickliung nic Handelsgese
dern sich in eine blrgerlichrechitliche Gesellschaft umgewandelt
habe. Denn sie beireibe seit langem nicht nur kein Handelsge-

1
werbe, sondern Uberhsupt kein G
der Vorschrift des § 142 HGB, 4i
€

Betracht kommen kdnne, sei in g

sellschiaft kein Raum, so dal schon aus diesem Grun die Klage
der Abwelsung unierliege. An diesem Brgebnis &ndere sich auch
nichts dadurch, dail die Gegellschaft der Parteien noch zalos
offene Handel sellschaft im Handelsregister cingetragen seil.
Denn eine Anwendung des § S5 HGRB sei hier nicht mdglich, weil
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pereits mehrfach ausgesprochen (BGHZ 10, 97; 22, 245). Int-
sprechendes gilt fir den Foribestand eilner offenen Handels—
gesellschaft. Verliert eine Personalgesellschalt einss der
gesetzlichen HMer i e

erimale, die nach § 105 HGB fiir ed

chaft notwendig sind, d

r als offene Handels gesellschaft, auch hier
L

e
eichgliltiy, ob die Gesellscha
0

sanz g fter dss wollen oder
nichs, =a b der Verlust eines dexr nach

§ 105 HEGI o ! 1ebenen :esetzlchen Herkmals aui einen
Willensentschliuf der Gesellschafter beruht cder nicht. Auch

in diegser Hinsicht fehlt den Gesellschaltern die Befugnis,

den rechilichen Charskter ihrer Personsalgeseilschaflt sclbst

zu bestimmen. Die gesetzlichen RBegriffsmerkmale {Ur das Be-
stehen einer offenen Handeclsgesellschaft gemil § 105 HGB sind
zwingend und der Disposition der Gesellschafter entzogen. Die~
se Rechisauffassung liegt bereits den Aus{ihrungen des Helchs—

gerichts in RGZ 15
Pal
e

Schrifttun als gel

Bei dieser Rechislage fragt es sich, welch

[¢]

chen Merkmale es sind, die einer ©Personalgesellschaft den
Charakter einer ofifenen Handelsgesellschaft geben. Hach
e

§ 105 HGB muR der Zweck der Gese

isches Unwernchmen betr
vollen G hEftsbhbetricebes isd {iir die Entstehung derxr fenen

o)
b
&3
bd no
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H
3
el
D
[

e angen, dafl schon ©
stitigkeit ein veollkaufminnisches Handelsg

5, wenn der Betrieb des gemeinsamen Unterneh-
r 1




Unternchmens angelegt istv (BGHZ 10, 96).

Hieraug kann nicht, wie dile Revision meint, gefolgert
werden, dalb es fir die Entsitehung und dexn Foritbestand einer

ffenen hanaeLQge ellscnaft ohne Belang sel, ob der Gewerbe-

4

ihnen alsoc nach ihrem Gesellschaftsvertrag bezweckt ist, ein

vollkaufméinnisches Handelsgewerbe sein wird, unc daB es den-:
entsprechiend ausreichend sei, wenn die Gesellschafter nur

a
der Ansicht sind, dafl der von ihnen vorgesehene Gewerbebe-
1kaufménnisches Handelsgewerbe sein werde. Viel-
e

it eine objektive Beurteilung maBgebend, nam~ .

lich dahin, ob der von den Gesellschaftern vorgesehene Ge-
werbebetried in dem konkreten Finzelfall nach
in vollkaufménnisches Handelsgewerbe ist. Die

lensmeinung der Gesellgchafter ist in dieser Hinsicht
e

ohne eutung; insoweit steht ihnen eine Disposition iiber
ileses gesetsliche Begriffsmerkmal der offenen Handelsgesell-
schaft nicht zu. Das zeigt, daBl nach der ersten Anlaufgzgeit

der gemelnsame Gewerbebetirieb ein vollkaufminnisches Handels-
gewerbe seln mul und dafB demzufolge fir den weiteren Bestmm'
der offenen Handelsgesellschaft der Betrieb eines vollkaul-

mé@nnischen Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher ¥irma er-

Torderlich ist. Gibt die offere Handelsgesellschaft ihren Be

trieb auf, so entfdllt danwit ein wesentliches Begrif{smerkualj

Ur den weiteren Bestand der Gesellschalt als einer offenen
Handelsgesellschaft. Dabei ist es chne Bedeutung, auf welche:
Unsténden die Aufgabe des Betriebes beruht, ob die Aufgabe
a Betriebes von den Gesellschaftern auf Grund freier Ent-

es T
schliefBung gewollt, ihnen durch die Macht der Tatsachen aufge:
gwungen oder vollig unabhénvig!von ihrem Willen eingetreten

[

ist. Namentlich kommt es dabel nicht darauf an, ob der Gesel
svertrag im Zusammenhang mit der Aufgabe des Betriebes
entsprechend gedndert worden ist oder nicht. Die Rechtislage

T genau so wie bei einem Einzelkaufmann. So wie die-
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