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Yerkiindet

am 14, Juli 1958 2509 070

Pfavz, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der
Geschiaftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma W Inha Karl K.
tr

' Kléigerin. und Revisionsklédgerin,
-~ ProzeBbevollméchtigters Rechtsanwalt Prof.Dr.CHED -

gegen

1. den Kaufmann Otto BEJIP in EqEy, Ag@Pstir.
Beklagten zu 1,

2. den Kaufmann Heinsz He‘in EQE®, als Inhaber
der Firma He@ilD & , Sudfriichte, Import
und GroBhandel, in Fgge, An .DEED &

Beklagten zu 2 und Revisionsbe-
klagten,

~ ProzeBbevollmichtigters Rechtsanwalt Prof 0 . -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 14. Juli 1958 unter Mitwirkung
des Senatspridsidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter
Dr. Haidinger; Dr. Norr, Dr. Haager und Dr. Reinicke

fir Recht erkannts
Die Revigion der Klagerin gegen das Urteil des
18, Zivilsenates des Oberlandesgerichts in Hamm vom
7. Marz 1957 wird auf Kosten der Klégerin zuriickge-

wiesen.

Von Rechts wegen
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FUDO o g s o g e N O aisd

Der Beklagte zu 1 (im folgenden B senannt) im-
portierte seit dem Jahre 1929 unter der eingetragenen Firma
“0tto BYJl" Obst und Siidfriichte und lieferte die Ware,
die er waggonweise bezog, dem GroBhandel in ganzen Waggons
oder Tellen davon. Seit Anfang 1954 hatte er auch einen
Stand auf dem GroBSmarkt in E@®, von dem er den Einzelhan-
del belieferte; dieses Geschidft lieB er durch seinen Schwie-
gersohn, den Beklagten zu 2 {im folgenden "der Beklagte" ge-
nannt) und durch seine Tochter betreiben. Am 14. Dezember
1954 griindeten PP und der Beklagte eine offene Handels-
gesellschaft unter der Firma "Heqjll» ¢ @D Inpors
und GroBhandel" (Amtsgericht Essen, HRA 10069). Geschifts-
fihrung und Vertretung standen ausschlieBlich dem Beklagten
Zu. Die Gesellschaft belieferte den Eingelhandel von dem
GroBmarktstand, den frither BEJ) innegehabt hatte.
SEMM hatte nimlich der Marktverwaltung B am 30. No-
vember 1954 geschrieben, er habe seinen Schwiegersohn als
Teilhaber aufgenommen und bitte, die Mietvertrige auf
PO ¢ H-@l» avzusndern; die Marktverwaltung hatte
daraufhin am 18. Januar 1955 den Mietvertrag iiher den Biiro-
raum im Verwaltungsgebdude des GroBmarktes auf diese Firma
unigeschrieben, und am gleichen Tage hatte der Unteraus-
schuB fiir die Marktverwaltung. festgestellt, daB das Uber-
lassungsverhédlitnis begiliglich des Marktstandes durch die
inderung der Form der Firma beendet sei, und beschlossen,
den Stand der Firma HENED ¢ HoGWHP zu vergeben. Am
25. Marz 1955 wurde die offene Handelsgesellschaft in eine
Kommanditgesellschaft umgewandelt; BEJJJJiip schied als per—
sonlich haftender Gesellschafter aus und wurde Xommandi-
tist. Spater trat er auch als Kommanditist aus der Gesell-
schaft aus. B filhrte sein Geschéft nach der Griindung
der offenen Handelggesellschaft unter der alten Firma, die
im Handelsregister eingetragen blieb, weiter fort; er be--




" in des Geschift BN cingetreten sei, weil er das Ver-
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schrénkte sich allerdings auf die Belieferung des GroBhan-
dels. Am 29. Juni 1955 leistete er den Offenbarungseid.

Die Kligerin hat fiir BEJIP den Kauf von Waren ver-
mittelt und verlangt hierfiir von ibm und dem Beklagten ge-
samtschuldnerisch eine Provision von 3064,55 DM. Sie ver-
langt weiter, weil sie den Verkdufern der Waren gegeniiber
eine Delcrederehaftung eingegangen und hiersus in Anspruch
genommen worden sei, einen Betrag von 1455 DM und in der
aweiten Instanz einen weiteren derartigen (Teil-) Betrag
von 1375,45 DM, SchlieBlich begehrt sie Zahlung von 205 DM,
da sie sich, um zu ihrem Gelde zu kommen, an einen Kredito-
ren-Schutzverband gewandt habe, der fiir seine Bemiihungen
diesen Betrag von ihr geforde'rt habe. Die Klégerin ver- .
langt also insgesamt 6100 DM nebst Zinsen., Sie ist dex p
Ansicht, der Beklagte hafte fiir die in der Person Hilll® |
entstandenen und aus der Zeit vor der Griindung der offenen
Handelsgesellschaft stammenden Verbindlichkeiten, weil er

mogen BYJJJIP iivernonmen und weil er sie, die Klégerin,
durch eine unerlaubte Handlung geschiddigt habe.

Das Landgericht hat, nachdem es Bl durch Versdum-
nisurteil verurteilt hétte, die Klage gegen den Beklagten
abgewiesen. Das Berufungsgericht hat die Berufung zuriick-
gewiesen., Mit der Revision verfolgt die Kldgerin ihre An-
spriiche weiter. Der Beklagte bittet um Zuriickweisung der
Revision.

Engscheidungsgrindes

T,

1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der Beklagte
sei nicht in das Geschiéft BP =l solches, d.h. als
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ganzes eingetreten. Die offene Handelsgesellschaft, die
zwischen Bp vnd dem Beklagten geschlossen worden sei,
habe vielmehr neben dem Geschift BEJJ) bvestenden. B
@@ have vor Grindung der Gesellschaft unter einer ein-
heitlichen Firma zwei Arten von Geschdften betrieben, die
Belieferung des GroBhandels (Waggongeschift) und die Belie-
ferung des Einzelhandels (Standgeschiaft). Die offene Han-
delsgesellschaft habe aber nur das Standgeschaft betrieben
und BYJP habe nach Griindung der Gesellschaft das Waggon-
geschdft fortgefiihrt.

Die Revision greift diese Ausfiihrungen des Berufungs-
gerichts an., Sie ist der Auffassung, das Berufungsgericht
habe tibersehen, da8 DY vereits in seinem Schreiben
vom 30. November 1954 der Marktverwaltung der Stadt Eep
mitgeteilt habe, er habe den Beklagten als Teilhaber aufge-
nommen, Daraus, daf B der Merktverwaltung diese Mit-
teilung gemacht habe, ergebe sich zwingend der Schluf,
da8 BYJJ den Beklagten bereits vor Abfassung des Schrei-
bens vom 30. November 1954 in sein Geschaft aufgenommen
habe. Der Beklagte sei also bereits vor AbschluB des Ge-
sellschaftsvertrages vom 14, Dezember 1954 und dem Tatig-
keitsbeginn der offenen Handelsgesellschaft (20. Dezember
1954) in das Geschift S 2ls solches eingetreten und
hafte demgemdf, unabhédngig von dem spdteren Gesellschafts-
vertrege, gemiB § 28 HGB fiir die Verbindlichkeiten Hp-

Den Ausfiihrungen der Revision konnte nicht gefolgt
werden, Die Revision hat sich mit ihren Ausfilhrungen zu
dem Vorbringen der Parteien in den Tatsacheninstanzen in
Widerspruch gesetzt. Die Xl&gerin hat in den Tatsachenin-
stanzen vorgetragen, der Beklagte sei am 20. Dezember 1954
in das Geschidft BEJJIIP cingetreten. Die Kldgerin hat aus
dem Schreiben B vom 30. November 1954 lediglich den
SchluB gezogen, es habe dem wirklichen Willen BUJjjjji# vnd
des Beklagten entsprochen, da3 FUJjlip den Beklagtien spiter,




durch die Gesellschaftsgriindung, in sein Geschidft aufge-
nommen und nicht etwa eine Gesellschaft begrundet'habe,
die von seinem Geschdft unabhdngig sei. Die Kldgerin hat -
also in den Tatsacheninstsnzen nicht vorgetragen, der Be-
klagte sei bereits vor AbschluB des Gesellschaftsvertrages
und vor dem Tatigkeitsbeginn der Gesellschaft in das Ge-
schift B eingetreten. Die Kligerin kann daher mit
diesem Vorbringen in der Revisionsinstanz nicht mehr ge-
hért werden. Es bestand fiir das Berufungsgericht, entgegen
der Auffassung der Revision, auch keine Veranlassung, gemiB
‘§ 139 ZPO zu kléren, ob der Beklagte zu einem friiheren
Zeitpunkt in das Geschdft DY cingetreten sei, als
die Kligerin vorgetragen hatte.

Die Ausfiihrungen der Revision stehen auch in Wider-
spruch zu den tatsdchlichen Feststellungen des Berufungs-
gerichts, Das Berufungsgerlcht hat festgestellt, BUNEED
habe zwar in seinem Schreiben vom 30. November 1954 an die
Marktverwaltung der Stadt Egp davon gesprochen, er habe
den Beklagten in sein Geschdft aufgenommen; hiervon hitten
die Beteiligten aher spéter abgesehen, und dies sei offen-
bar deshalb geschehen, weil das Importgeschiaft (Waggonge-
schéift) B verbleiben und nicht in die Gesellschaft
eingebracht werden sollte. Diede Feststellungen des Beru-
fungsgerichts sind fiir das Revisionsgericht bindend. Die
Ausfithrungen des Berufungsgerichts, der Beklagte sei nicht
in das Geschift B. als solches eingetreten, lassen
somit keinen Recht91rrtum erkennen.

2. Das Berufungsgericht hat weiter ausgefiihrt, B@)-
@ konne hichstens seine Abteilung "GroSmarkthsndel", die:
einen unselbstindigen Teil des Gesamtgeschiéftes dargestellt
habe, durch die Gesellschaftsgrindung abgezweigt und den
Beklagten insoweit in sein Geschiédft aufgenommen haben. Es
k6nne aber dahingestellt bleiben, ob der Beklagte in das
Nerktgeschéft BYJJIP cingetreten sei. Selbst wenn dies
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der Pall widre, wiirde der Beklagte nicht gem#B § 28 HGB haf-
ten. Wenn ein Inhaber mehrere Arten von Geschéften betreibe,
brauche die neu begriindete Gesellschaft, die lediglich einen
Teil der Geschédfte iibernommen habe, fiir die alten Geschafts-
schulden nur eingustehen, wenn sie den Kern des slten Ge-
schidftes iibernommen habe. Diese Voraussetzung sei nicht ge-
geben., Die Abteilung Waggongeschdft habe zur Zeit der Grin-
dung der offenen Handelsgesellschaft wirtschaftlich nicht
einen so nebensédchlichen Teil des Gesamtgeschdftes gebildet,
da8 mit dem Standgeschdéft in Wirklichkeit der Kern des Ge-
samtgeschidftes der offenen Handelsgesellschaft zugefallen
und deshalb nach dem Rechtsschein in Wahrheit eine Fortfih-
rung des alten Geschdftes vorliege. Das Berufungsgericht

hat dies ndher dargelegt und, unter Beachtung der verschie-
denen Gewinnspannen, hierbei vor allem beriicksichtigt, daB
von dem im Jahre 1954 erzielten Umsatz von insgesamt

1 025 000 DM nur ein Betrag von 185 000 DM auf das Stand-
geschéft entfallen sei und dal BEP in der Zeit zwischen
dem 1. Januar und dem 20. April 1955 in dem von ihm selb-
sténdig weiterbetriebenen Waggongeschdft noch einen Umsatz
von rund 86 000 DM erzielt habe.

Die Revision greift diese Ausfiihrungen in mehrfacher
Hinsicht an. Sie ist der Ansicht, das Geschdft, das SUEEEN
vor der Griindung der offenen Handelsgesellschaft gefiithrt
habe, sei identisch mit dem Geschdft, das die offene Han-
delsgesellschaf$ betrieben habe. -

a) Die Revision fiihrt aus, das Berufungsgericht ver-
trete die rechtsirrige Ansicht, "daB eine von der Firma
otto HEJP unabhingige Firma He@® ¢ B OHG ze-
grﬁndet~worden sei, da schon eine Ubertragung des GroBmarkt-
standes wegen des offentlichrechtlichen Uberlassungsverhilt-
nisses nicht habe erfolgen konnen". Die Revision meint, es
sei zwar richtig, daB der Inhaber eines Marktstandes in-
EQED den Marktstand gemifB der EQEp Marktordnung nicht
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auf Grund eines Mietvertrages, sondern auf Grund eines of-
fentlichrechtlichen Uverlassungsverhdltnisses besitze, und
es sei auch zutreffend, daB die Marktverwaltung am 18. Ja-
nuar 1955 festgestellt habe, durch die Anderung der Firma
otto D i» QD & Hen@P habe das Uberlassungs-
verhédltnis ein Ende gefunden. Die Revision meint aber, das
Berufungsgericht habe aus diesen 6ffentlichrechtlichen Vor-
schriften, die ein bestimmtes Verhalten ihrer Behorde er-
forderten, zu Unrecht Schliisse auf die internen Vorginge
zwischen BEJJil# und dem Beklagten gezogen.

Die Revisionsriige ist nicht berechtigt. Das Berufungs-
gericht hat den von der Revision geriigten Fehler nicht be-
gangen., Es hat aus der Tatsache, daB das Rechtsverhdlinis
zwvischen dem Inhaber eines Marktstandes und der Stadt E¢ip
offentlichrechtlicher Natur ist und Bl den Marktstand
der offenen Handelsgesellschaft nicht iibertragen konnte,
nicht den Schlu8 gezogen, der Beklagte sei nicht in das
Marktgeschdft BEJJiP cingetreten. Das Berufungsgericht
hat vielmehr bei der Frage, ob der Beklagte in das Geschift
BQEID cingetreten sei, lediglich untersucht, welches Ge-
schaftsvermogen auf die Gesellschaft iibergegangen sei; hier- fJ
bei hat das Berufungsgericht festgestellt, Bl habe den
Marktstand der Gesellschaft nicht mietweise iiberlassen,
sondern habe lediglich durch Aufgabe des Standes dahin ge-
wirkt, daB die Stadt Eqje den Stand nunmehr an die Gesell-
schaft vergebe. Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
lassen keinen Rechtsirrtum erkennen. “

b) Die Revision riigt weiter, das Berufungsgericht
habe iibersehen, daff die Gesellschaftsgriindung den -Zweck ge-
habe habe, den Marktstand dem Beklagten zuzuschanzen. Wenn ,
B vnd der Beklagte eine von dem frilheren Marktgeschaft
véllig unabhédngige Gesellschaft 'gégriindet hédtten, so wire
der Merktstand der Gesellschaft voraussichtlich nicht zuge-
sprochen worden. ~




Auch diese Riige der Revision wird den Ausfiihrungen des
angefochtenen Urteils nicht gerecht. Das Berufungsgericht
hat nicht verkannt, daB die Griindung der Gesellschaft unter
einer Firma, die den Namen B enthielt, vor allem den
Zweck hatte, daB die Gesellschaft den Marktstand zugewiesen
erhielt (Berufungsurteil S. 9 unten, S. 10 oben)}. Hieraus
konnte aber hochstens folgen, daB der Beklagte durch die
Grindung der offenen Handelsgesellschaft in das Standgeschift
S cingetreten wire. DaB dies der Fall ist, hat das
Berufungsgericht aber unterstellt. Aus dem Eintritt des Be-
klagten in das Standgeschdft folgt jedoch nicht, daB der Be-
klagte gemdB § 28 HGB fiir die Verbindlichkeiten B
haften miifte. Dies widre, wie das Berufungsgericht zutref-
fend ausgefithrt hat, nur der Fall, wenn das Standgeschift
den Kern des von By betriebenen Geschéfts dargestellt
hdtte. "Der Zusammenhang zwischen dem Geschidft des Einzel-
kaufmannes (BEP) und dem Geschdft der durch den Eintritt
des neuen Gesellschafters (Beklagten) gebildeten Gesell-
schaft muB so stark sein, daB von einer nahezu unverdnderten
Portfilhrung des Geschafts gesprochen werden kann. Es ist
das ein Erfordernis, das sich daraus ergibt, daB der Ver-
trauensschutz, auf dem die Regelung des § 28 HGB beruht,
auf dem Schein der Unverdnderlichkeit des Geschdftis trotz
der Verdnderung der Inhaber aufgebaut'ist" (Schlegelberger/
Hildebrandt HGB 3. Aufl. § 28 Anm. 2). Das Vorliegen dieser
Voraussetzungen hat das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum
verneint, dea BYJP das Waggongeschdft unter seiner alten
Pirma fortgefithrt habe und dieses Geschédft auch nicht be-
deutungslos gewesen sei,

c) Die Revision ist der Ansicht, die Identitdt zwi~
schen dem von BYJH und dem von der offenen Handelsgesell-
schaft betriebenen Geschdft ergebe sich auch daraus, daB
sowohl die Firma Otto PGNP als auch die offene Handels-
gesellschaft das Importgeschdft betrieben hiétten. Hierdurch
hdtte zwangsliufig eine Konkurrenzgefahr entstehen miissen.




Es sei weiter zu beachten gewesen, daB der bisherige Kun- .
denkreis der Firma Otto BEJJp durch das Auftauchen eines
weiteren Handelsunternehmens mit gleichem Firmenteil aus
der gleichen Stadt abgeschreckt werde, da die ausliandi-
schen Lieferanten mit den uniibersichtlichen Verhdltnissen
bei B und dem Beklagten nicht hétten vertraut sein
konnen. Dies wiirde den Griindungszweck der offenen Handels-
gegellschaft hinfdllig erscheinen lassen., Diesen Umstand
habe das Berufungsgericht unberiicksichtigt gelassen; hier-
durch habe es gegen § 286 ZPO verstossen.

Die Riige der Revision ist nicht berechtigt. Die Firma
otto DNIEP wd die Firma He@l & SEEED haben im
Jahre 1955 jeweils unter ihrer Firma Waren importiert.
Hieraus folgt, da8 B uvnd der Beklagte die Gefahren,
die ihnen hieraus nach der Auffassung der Revision erwuch-
sen, in Kauf genommen haben, ergibt sich aber nicht die.
Identitét der von den beiden Firmen betriebenen Geschéfte. '

il.

- Die Revision wendet sich weiter gegen die Auffassung
des Berufungsgerichts, der Beklagte habe das Vermtgen
B nicht iibernommen. Die Gesellschaft habe den wert-
vollen Marktstand und auch den good will der Firma BEIED
tibernommen; der jedenfalls in den ausléndischen Kreisen
eine Rolle gespielt habe, denen die schlechte”Lage der
Firma Otto BEP roch nicht bekannt gewesen sei. Dieser
Revisionsangriff konnte keinen Erfolg haben. Eine Haftung
des Beklagten gems8 § 419 BGB scheitert, wie das Berufungs- -
gericht zutreffend ausgefihrt hat, schon daran, das B
srhebliche Vermogenswerte nicht auf die Gesellschaft iliber-
fragen hat; dies gilt vor allem fiir die Aussenstinde, die .
iber 44,237,56 DM betragen haben, und fiir den Warenbestond,
der einen Wert von 18.470 DM gehabt hat. ‘
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Das Berufungsgericht hat schlieBlich eine Haftung des
Beklagten aus § 826 BGB verneint. Es hat ausgefiihrt, durch
die Gesellschaftsgriindung seien die Gldubiger BEJD
nicht geschddigt worden; jedenfalls fehle es aber an den
subjektiven Voraussetzungen dieser Bestimmung.

1. Die Revision ist demgegeniiber der Ansicht, BEND
habe den Marktstand verkaufen koénnen. Dadurch, daB er dies
nicht getan, den Marktstand vielmehr dem Beklagten zuge-
schoben habe, hahbe er zusammen mit dem Beklagten seine
Glaubiger benachteiligt. Diese , Riige der Revision ist nicht
berechtigt. Das Berufungsgericht hat zutreffend ausgefiihrt,
da8 der Anspruch BE§ auf Benutzung des Marktstandes
kein Recht gewesen sei, das im Wege der Zwangsvollstreckung
verwertet werden konnte. Die Gléubiger BUJJi# hétten, wie
das Berufungsgericht weiterhin zutreffend ausgefiihrt hat,
im #ibrigen auch nicht verhindern konnen, da8 B das
Marktgeschift aufgegeben hétte, und B bitte, wie dem
Beklagten nicht zu widerlegen sei, das Standgeschdft aufge -
geben, wenn der Beklagte (was er vorgehabt habe), sich (in
anderer Weise als durch die Geschéftsgriindung) selbstidndig
gemacht hiite; BEJJJ», der damals schon iiber 70 Jahre alt
und krark und geschéftlichen Schwierigkeiten nicht mehr ge-
wachsen gewesen sei, habe von dem Marktstand nie viel ge-
halten, habe vielmehr starrkopfig an seinem alten Importge-
schéft (Waggongeschiéft) festgehalten,

2. Die Revision ist weiter ‘der Ansicht, das Berufungs-
gericht habe auch zu Unrecht das Vorliegen der subjektiven
Voraussetzungen des § 826 BGB verneint. BEip habe bei
seiner Vernechmung im Strafverfahren selbst zugegeben, dal
er und der Beklagte sich iiber die Schddigung der Glaubiger
im klaren gewesen seien und die Gesellschaftsgriindung in
erster Linie diesem Zwecke gedient habe.




Diese Ausfiihrungen der Revision widersprechen dem Voréi
trag der Parteien in den Tatsacheninstenzen. BYjjjjj§ hat
bei seiner Vernehmung im Strafverfahren (Amtsgericht Essen ‘
44 Cs T13/56 S. 48) lediglich angegeben, er sei im Mirz 1955
aus der offenen Handelsgesellschaft als personlich haftender
Gesellschafter ausgeschieden, damit seine Glauhiger sich
nicht an das Vermdgen der Gesellschaft halten konmnten. Hier.
aus ergibt sich aber, wie das Berufungsgericht mit Recht ,
dargelegt hat, nicht die Folgerung, daff der Beklagte durch
die Griindung der Gesellschaft im Dezember 1954 Gliubiger
des DI benachteiligen wollte.

Die Revision fithrt weiter aus, fiir eine derartige Be- »
nachteiligungsabsicht spreche auch, daB alle greifbaren Ver-:
mogenswerte BYJJP der offenen Handelsgesellschaft zuge-
schanzt und daB nach Griindung der Gesellschaft von dieser
Waren veriuBert worden seien, die B geckauft, abver
nicht bezahlt habe. Diese Ausfilhrungen der Revision stehen
in Widerspruch zu den Feststellungen des Berufungsgerichts, |
dad BYNED seine Aussenstiénde (44237,56 DM) und den Waren- -
bestand (18 470 DM) nicht auf die Gesellschaft libertragen
habe. Die Kligerin hat im iibrigen auch nicht die Behauptung '
des Beklagten widerlegt, die Gesellschaft habe die Waren, '
die sie von BYJJJp bezogen habe, stets bezahlt.

Da somit die Rigen der Revision nicht berechtigt sind

und das Urteil auch sonst keinen Rechisirrtum erkennen 148%;
,
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war die Revision, mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO, zuriick-
zuweisen,

Dr.Nastelski Dr.Haidinger Dr.Norr  Dr.Haager Dr.Reinicke
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