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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 89/70 ' URTEIL Verkiindet am

13. Juli 1972
Kaufmann,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstell-

in dem Rechtsstreit

Kldgers und Revisionskl&agers,

ProzeBbevollméchfigter: Rechtsanwalt

gegen

Beklagten und Revisionsbeklagten,
Prozeflbevollmdchtigter: Rechtsanwalt

Streithelfer der Beklagten:

Prozeflbevollmdchtigte Rechtsanwélte
in 2. Instanz:



Der 1I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 12. Juni 1972
unter Mitwirkung des Senatspridsidenten Stimpel und
der Bundesrichter Liesecke, Dr. Schulze, Fleck und
Dr. Kellermann ' ' '

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Teilurteil des
13, Zivilsenats in Darmstadt des Ober-
landesgerichts Frankfurt am Main vom
1. April 1970 - 13 U 114/68 - wird auf
Kosten des Kliégers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kléiger ist Inhaber dreier am 30. November 1966
von dem Kaufmann Balzer ausgestellter Wechsel iiber je
5.000 DM, die am 6.,8. und 9. Februar 1967 fdllig waren und
ihm von B¢ als Sicherheit fiir eine Biirgschaft in-
dossiert worden sind. Als Bezogene ist auf den Wechseln
die "Firma G@) & Co. GmbH Baunausfithrungen" in DD
angegeben. Der Annahmevermerk ist unter der Firma "G-
& Co. GmbH XG Bauausfiihrungen", D‘, ‘abgegeben und
fiir diese von dem Geschiftsfithrer der GEP & Co. GmbH
gezeichnet. Die Wechsel gingen am 8. Februar 1967 mangels
Zahlung zu Protest. Der Protest ist gegen die G@P & Co.
-GmbH KG erhoben., Diese Gesellschaft ist im Handelsregister
nicht eingetragen., '




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

PDer [liiger nimmt die Beklagten nls Kommanditisten
der als Annehmerin bezcichneten KommanditgeSellschaft
auf Zahlung der Wechselsumme von 15,000 DM mit Zinsen
und Wechselkosten in Anspruch. Diese Forderung hat er
unter anderem damit begriindet, die Beklagten hafteten
fiir Verbindlichkeiten der Kommanditgesellschaft nach
§ 176 Abs. 1 HGB unbeschrinkt, weil diese vor ihrer
Eintragung in das llandelsregister die Geschifte aufge-
nommen hat und die Beklagten dem zugestimmt hatten.

Die G—. & Co. GmbIl KG ist durch notariellen Vertrag
vom 18, Juli 1966 von der seit 1961 bestehenden G@® & Co.
Gmbll als alleiniger persdnlichh haftender Gesellschafterin
sowie von den Beklagten und drei weiteren Personen als
Kommanditisten gegriindet worden. Die nach den Kommandit-
gesellschaftsvertrag allein geschiftsfiihrungsberechtigte
G@P & Co. GmbH brachte als Einlage ihren Geschiéftsbetriebd
mit allen Aktiven und Passiven in die Gesellschaft ein.
Gegenstand des Unternehmens der GmbH wie auch der neu
gegrindeten Kommanditgesellschaft waren die Bauausfiihrung
dller Art sowie der Erwerb und die VeriuBerung von Grund-
stiicken. Als Gesellschaftsbeginn wurde der 1. Juli 1966
vereinbart. Die Geschédfte des von der GmbH eingebrachten
Bauunternehmens wurden alsbald von der neu gegriindeten Ge-
sellschaft iibernommen und unter der Firma G@§ & Co. GmbH KG
fortgefilhrt, Diese schlo8 unter dieser Bezeichnung in er-
heblichem Umfang Wechselgeschidfte ab. Sie wurde jedoch erst
am 15, Dezember 1966 als Kommanditgesellschaft zum Handels-~
register angemeldet. Das Registergericht lehnte die Ein-
tragung im Médrz 1967 ab, weil die Gesellschaft inzwischen
den Geschidftsbetrieb eingestellt hatte.
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Die Beklagten haben geltend gemacht, die G@P & Co.
GmbH KG sei, weil sie kein Grundhandelsgewerbe betreibe
und - nicht im Handelsregister eingetragen sei, nur Gesell-
schaft des biirgerlichen Rechts und damit nicht wechsel-
féhig; infolgedessen hafteten auch sie nicht,

Das‘Landgericht hat der Klage stattgegeben. Gegen
dieses Urteil baben Notar H¢B, dem die Beklagten in
erster Instanz den Streit verkiindet hatten, unter Er-
kldrung des Beitritts auf seiten der Beklagten und die
Beklagten selbst Berufung eingelegt. Das Berufungsgericht
hat durch Teilurteil -~ die Klage gegen die Belrlagte zu 1
ist zuriickgenommen, das Verfahren gegen die Beklagte zu 4
ausgesetzt - die Klage gegen die Beklagten zu 2 und 3
abgewiesen.

Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Kl&iger
seinen Klageantrag gegen die Beklagten zu 2 und 3, die
Zuriickweisung der Revision beantragen, weiter.

Entscheidungsgriinde:

I. Der Streithelfer der Beklagten hat seine am 9., Mai 1968
eingelegte Berufung nach Fristverlingerung bis zum 16. Juli

1968 erst am 5, September 1968 begriindet. Das Berufungsge-
richt hdlt die Begriindungsfrist gleichwohl fiir gewahrt,
weil ihr Lauf nach § 223 ZPO durch  die Gerichtsferien ge-
hemmt gewesen sei. Demgegeniiber weist die Revision darauf
hin, daB Streitigkeiten iiber Wechselanspriiche, auch wenn
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sie im ordentlichen Verfalhren auszetragen vwerden, nach
§ 200 Abs. 2 Nr. 6 GVG Feriensachen sind (3GiiZz 18, 173,
175; BGH Wil 1968, 1408). Das beriihrt hier aber nicht
die Zulissigkeit des Rechtismittels, weil die Beklagten
ihrerseits ordnungsgemifl Berufung eingelegt und sie
frist- und formgerecht begriindet haben; dies wirkt sich
auch zugunsten des Streithelfers aus.

"~ ITI, In der Sache verneint das Berufungsgericht rechtlich
fehlerfrei eine gesellschaftsrechtliche Haftung der Be-
klagten. Es kommt daher nicht darauf an, ob die Angabe

des Bezogenen auf den Wechseln dahin ausgelegt werden
kann, daBl damit in Wirklichkeit nicht die GmbH, sondern
die "C@P & Co. GmbH KG" gemeint gewesen sei, fiir die

der Geschiftsfilhrer der Gmbil den Annahmevermerk gezeichnet
hat.

1. Nach § 176 Abs, 1 HGB haftet jeder Kommanditist,
der dem Geschiftsbeginn der Kommanditgesellschaft vor
ihrer‘Eintragung im Handelsregister zugestimmt hat, fiir
die zwischen Geschiaftsbeginn und Lintragung begriindeten
Verbindlichkeiten der Gesellschaft grundsiitzlich unbe-
schriankt wie ein persdnliich haftender Gesellschafter.

Das gilt nach § 176 Abs. 1 Satz 2 i, V. m. § 2 HGB nicht,
wenn die Gesellschaft kein Grundhandelsgewerbe nach § 1 IGB
betreibt. ['llt das Unternehmen nicht unter § 1 HGB, er-
fordert es aber nach Art und Umfang einen in kaufminnischer
Weise eingerichteten Gewerbebetrieb (§ 2 HGB), so wird die
Gesellschaft als Kommanditgesellschaft nach auBen erst

mit der #¥intragung wirksam, weil ihr Gewerbe erst dadurch




zum !lfandelsgewverbe im Sinne des I:GB wird und eine
Kommanditgesellschaft den Betrieb eines solchen Han-
delsgewerbes voraussetzt (& 161 Abs. 1 HGB). Bis dahin
ist 3ie eine Gesellschaft des bﬁrgerlichen Rechts. 3o
liegt es hier nach den zutreffenden AusfuhrungenAdes
Berufungsgerichts. '

a) Zu Unrecht riigt die Revision, daf das Berufungs-
gericht den Betriedb der G. & Co. Gmbi! G nicht als
Grundhandelsgewverbe anzesehen hat.

Sin Bavunterneimer betreibt kein iandelsgevierbe inm
Sinne von § 1 iGB. Oeine TEtigkeit besteht nichit in
der Anschaffuny; und VYeiterveriulerung von vWaren, wie
dies nach -5 1 Abs. 2 ir. 1 LiuS zur Begrindung der Kauf-
mannseigenschaft vorausgesetzt wird. usierfir kann zwvar,
wie der Revision zuzuzeben ist, mit RUcksichi auf die
Verzehrsanschauuns nicht cllein dexr sachenrechtliche
Gesichitspunikt maflsebend sein, daB die von dem Bzuunter-~
nehmer =2 geschafffon und fiir den Bau verwendeten liaterialien,
anstatt durch rechtsgeschiftliche Ubereignung, auf dem '/es
iiber die Verbindung mit dem Grrundstiiclk als wesentliche Be-
standteile den iigentiimer vechseln. Entscheidend ist aber,
dafl der Bauunternehmer keinen Warenhandel betreidt. Er
~schuldet nicht die Lieferung von Baustoffen, sbndern die
Irrichtuns eines Bauwerks. Im Vordergrund seiner Tatigkeit
steht die Werkleistung, die plan- und werkgerechte Aus-
filhrung des Gebiudes unter Iinsatz von Personal, lMaschinen,

Gerdtschaften und sonstigen Baueinrichtungen. Die von ihm



beschafften Baustoffe sind nur Hilfs-~ und Arbeitsmittel
fiir die geschuldete Bauleistung (DGl Lii /Strafsachen/
KO § 240 lr. 8). Auch § 1 Abs. 2 Ziff, 2 [IGB kommt fir
den Bauunternehmer nicht in Betracht. Darunter fallen
nur die industrieméBig eingerichteten Lohnbetriebe,
welche vom Besteller gelieferte Stoffe be- oder ver-
arbeiten, also die Waren weder produzieren noch selbst
anschaffen (Briiggemann in GroSkomm. HGB 3. Aufl, § 1

Anm. 34).

Es mag sein, daB die Regelung der §§ 1 f£ff HGB unter
heutigen Verhidltnissen nicht mehr fiir alle Fdlle be=-
friedigen kann. So litnnte es wiinschenswert und sachge-
recht sein, dem Bauunternehmer ohne Registeréintragung
die Kaufmannseigenschaft ebenso zuzuerkennen, wie das
nach geltendem Recht anderen Betrieben des Baugewerbes
zukommt, z. B, dem Baustoffhiindler oder bestimmten Bau-
handwerkern, bei denen die vorgefertigte oder katalog-
midlige Lieferung von Waren iliberwiegendes Tatigkeitsmerk- f
mal ist. Die Gerichte sind aber nicht befugt, vom Gesetz- '
meber gewollte Abgrenzungen durch andere, ihnen geeigneter
erscheinende Merkmale zu ersetzen, zumal der Gesetzgeber
die letzte Anderung des £ 1 HGB durch dzs Gesetz iiber die
Kaufmannseigenschaft von Handwerkern vom 31. Mirz 19532
(BGB1 I 106) nicht zum AnlaB genommen hat, die Bauunter-
nehmen in den Kreis der Grundhandelsgewerbe einzubeziehen.
Vor allem geht es um der Rechtssicherheit willen und wegen |
der weitergehenden Folgerungen, die daraus gezogen werden
konnten, auch nicht an, bei Bauunternehmen die Einordnung |
als Grundhandelsgewerbe etwa von GroBe, Umsatz und Gesamt-
zuschnitt des Betriebs oder - bei einem Gesellschaftsunter-
‘nehmen - von der Kaufmannseigenschaft der Gesellschafter




abhiingiys zu machen, wie die llevision es will., Die 3Be-
triebsgrife kann nach geltenden Recht fiir § 2, abexr
nicht im Rahmen des 4§ 1 Abs. 2 Hr. 1 i3B eine TRolle
spielen.,

b) Wie das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt,
war die Handelsregistereintragung zur Entstehung der
Kommanditgesellschaft nicht deswegen entbehrlich, weil
die neu gegriindete Gesellschaft den gesamten vollkauf-
midmmisch eingerichteten Geschiftsbetrieb der GmbH
(ca. 130 Beschiftigte, Umsatz etwa 5 iiillionen DH im
Jahre 1965) iibernormen und fortgefiihrt hat.

Die Bintrasung i5t zwar zur Entstehung einer offenen
ilandelsgesellschaft oder Kommanditgesellschaft nicht not-
wendigz, wenn dies¢ einen schon fiir einen Finzelkaufmann
eingetragenen, unter { 2 1iGB fallenden Betrieb iiber-
nimmt und unter der bisherigen Firma fortfiihrt, wie z. B.
bei Aufnahme cines Gesellschafters durch den Einzelkauf-
mann. Mit dem Beginn der Geschiifte fiir Rechnung der Gesell-
schaft ist diese nach auBen als Personenhandelsgesellschaft
wirksam geworden (RG SeuffArch 95 Nr. 33). Denn das Unter-
nehmen ist in diesenm Fall bei Eintritt einer veiteren Per-
son bereits llendelsgewerbe kraft intragung der rFirma.

Die /inderung in eine Gesellschaft hat deshalb insofern
keine konstitutive Bedeutung§ sie betrifft nur den In-
haber und nicht das nach § 2 HGB schon als Handelsgewerbe
entstandene und als solches von den Gesellschaftern ledig-
lich weiterbetriebene Unternehmen.



Anders liest ec dagegen »el Cer beo:inaume des 3e-
trisbes einer Gmbil. ach § 12 Abs. 3 umd' % "gilt® die
Gmb!: als "Handelsgesellschaft", und zvar ohne Riicksicht
darauf, welche GeschéZfte sie betreibpt oder welchen
Zwecl: sie sonst verfolgt (§ 1 GmbilG) allein aufgrund
ihrer Rechtsform. Das sagt nichts dariiber, ob ihr
Unternehmen Handelsgewerbe im Sinne des HGB ist, mdgen
auch seine Geschifte, solange die Gmbl. Inhaberin bleidt,
als Handelsgeschifte zu betrachten sein (§ 6 HGB), wie
die Revision hervorhebt. Da aber der Betrieb eines Han-
delsgewerbes 'Patbestandsvoraussetzung des § 161 HGB ist,
128t erst die konstitutiv wirkende Sintragung im Handels-
register die Kommanditgesellschaft zur Entstehung ge-
langen, wenn diese einen nicht unter § 1 HGB fallenden
Betrieb einer GmbH iibernommen hat,.

Der Geschiftsfiihrer der Gmblli hat hiernach die Wechsel
fir eine als HHandelsgesellschaft nicht existente XKommandit-
gesellschaft unterzeichnet. Damit entfZllt eine Haftung
der Beklagten nach § 176 HGB.

2. Die sich unter der Fehlbezeichnung verbergende
bliirgerlich-rechtliche Gesellschaft haftet ebenfalls nicht
aus den Wechseln. Die Klagewechsél sind zwar formal giiltig,
weil die Bezeichnung "G. & Co. GmbH KG" als Firma einer
selbstiindig im Rechtsverkehr handlungsf@higen Kommandit-
gesellschaft (§§ 161, 124 HGB) mdglich ist und es fir die
Formgiiltigkeit nicht darauf ankommt, ob es den Bezeichneten
tatstichlich gibt (BGH IM GmbHG § 11 Nr. 11). Aber selbst wenn!
die Zeichnung fiir eine nicht bestehende Kommanditgesell-
schaft dahin auslegen konnte, daB damit in Wirklichkeit
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die BGB-~Gesellschaft gemeint sei, wlirde diese nicht
wechselmidBig haften. Denn eine Gesellschaft des bliirger-
lichen Rechts ist nicht wechselfidhig, well sie als
solche nicht Tridger von Rechten und Pflichkten sein
kann (Baumbach/:lefermehl, WG 10. jiufl. Zinl. Rn. 18).
Infolgedessen haften die Beklagten auch nicht in der
Figenschaft als Gesellschafter des blirgerlichen Rechts.

III. Die Zeichnung unter der Firma einer noch nicht
existierenden Kommanditgesellschaft 1ldB8t sich auch

nicht dahin umdeuten, daB ‘die einzelnen Gesellschafter,
die den Gesellschaftsvertrag abgeschlossen haben, person-
lich aus dem Wechsel verpflichtet sein sollen. Denn das
wiirde im Ergebnis darauf hinauslaufen, der Gesellschaft
blirgerlichen Rechts doch die Wechselfdhigkeit zuzuerkennen.
Vor allem aber widerspridche es der eindeutigen Erkldrung
auf dem Wechsel, namens einer (wenn auch nur angeblich
vorhandenen) fiir sich handlungs- und verpflichtungs-
fihigen Kommanditgesellschaft zu unterzeichnen, also
deren Gesellschafter gerade nicht als einzelne, sondern
nur in ihrer Verbundenheit zu einer im Rechtsverkehr
selbsténdig auftretenden Ilandelsgesellschaft verpflichten
zu wollen (vgl. Staub/Stranz, WG 13. Aufl. Art. 7 Anm. 8).

Die Streitfrage, wer bei Zeichnung fiir einen nicht
rechtsféhigen Verein aus dem Wechsel haftet (vgl. dazu-
einerseits RGZ 112, 124, andererseits Baumbach/Hefermehl
aa0 Rn. 18 m. w. N.), ist hier ohne Interesse, da dieser
Sachverhalt mit dem vorliegenden Fall einer Wechsel-
zeichnung fiir eine angebliche Kommanditgesellschaft nicht
vergleichbar ist.
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Iv. dJach den ffir die Revisionsinstanz bindenden Fest-
stellungen des Berufungsgerichts hnat der Kliger die
Wechsel nicht im Vertrauen darauf entgegengenommen,

daB die als Annehmerin bezeichnete Kommanditgesell-
schaft tatséchlich bestehe. Damit entfdllt aus tatsdch-
lichen Griinden eine Haftung der Beklagten aus veran-—
laBtem Rechtsschein. Es kann daher auf sich beruhen,

ob dort, wo die tatsidchlichen Voraussetzungen fiir eine
Rechtsscheinshaftung an sich gegeben sind, der "Schein-
Kommanditist" sich auf seine Haftungsbeschrinkung bé-
rufen kann.

V. Ohne Rechtsfehler sieht das Berufungsgericht nach
Lage der Sache auch sonst keine Rechtsgrundlage fiir eine
Inanspruchnahme der Beklagten. Es muB3 daher bei der Ab-
weisung der Klage bleiben, '

Stimpel  Liesecke Dr. Schulze  Fleck Dr. Kellermann
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