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Verkiindet
am 17.Dezember 1953
, Justisangest.
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der verwitweten Frau Clara I, Gl geb. S in
HalllN, G ring @Y

Beklagten und Revisionsklégerin,
- Prozessbevollméichtigter: Rechtsanwalt JENENENGED -

g€degen

. 7ilhelm F.FGENER in AUMEED AGEEPstrasse §

KlHéger und Revisionsbeklagtexn,
- Prozessbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Y -

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhendlung vom 3., Dezember 1953 unter Mitwir-
kung des Senatspréisidenten Schmidt, der Bundesrichter
Ascher, Dr.Kregel, Dr.v.Werner und Viistenberg '

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
2. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts
in Hemburg vom 23, April 1953 sufgehoben,

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an
das Berufungsgericht zuriickverwviesen.

VYon Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Kléger war seit dem Jahre 1921 Angestellter der
unter der Firma CEED & Co in SAIER betriebenen
offenen Hendelsgesellschaft. Pers8nlich haftender Gesell-
schafter dieser Gesellschaft war auch der im Jahre 1948
zu Hemburg verstorbene Kaufmann Ottomar L@ sen. Er ist
von seiner Vitwe, der Beklagten, als Alleinerbin beerbt
worden.

L T

Den Angestellten der Gesellschaft — im folgenden
die Firma genannt - wurde es ermdglicht, durch Stehen-
lassen von Tantiemeforderungen und Einzahlungen Guthaben
bei der Firma zu bilden. Die dadurch erwachsenen Konten
wurden in Schweizer Franken gefilhrt.

.Der Kldger behauptet, er habe bei der Hauptniederlas- .
sung der Firma in SNEEP laufend Einzahlungen auf De- '
visenkonten vorgenommen. Sein Guthaben habe am 1. Januar
1945 42.400,85 sfrcs. betragen. Er sei berechtigt, die
Zahlung dieses Betrages von der Beklagten in Deutscher
Mark zu verlangen. Da die Beklagte die Zahlung verwei- _ .
gert, hat er Xlage erhoben mit dem Antrag,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn, den Kldger,
40.726,02 DH nebst 4% Zinsen seit dem 1. Januar
- 1946 zu zahlen. :

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

t
Sie hat zundéchst bestritten, dass dem Kldger Ansprliche
gegen die Firma zustiinden und erwidert: Bei dem Guthaben

-5~




PR

& AT
-

XTI S
- - .

T

A AT T

- CO P

SV e

-cea

mt e, 3

JLaw — Gesetze und Urteile ononon Available on the
— | Kostenlos (mobile AQQ) » Google play D App Store

Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWW.pri

-3 -

des Klidgers handele es sich hSchstens um Depots, die kurz
vor dem Zusammenbruch bei der Firma eingezahlt worden seien,
Dabei sei aber vereinbart worden, sie sollten nur zurtick-
gezshlt werden. wenn es der Firma gelinge, noch etwas zu
retten. Das sei aber nicht der Fall. Das gesamte Geschiéfts- .
vermbgen der Firma in China sei in Verlust geraten. Nach

§ 242 BGB knne der Kl#ger Zahlung nicht mehr verlangen.
7enn ein inspruch bestehe, dann sei er nur in Reichsmark
entstanden und im Verhéltnis 10 : 1 umgestellt. Der Geltend-
machung einer Valutaforderung stiinden auch devisenrechtli-
che Vorschriften entgegen. Die Forderung des Kliigers sei
iilberdies durch die Gesetze der MilitHrregierung beschlag-
nahmt, da es sich um eine Forderung eines Inliinders gegen
eine ausléindische Firma handele. PFiir die Haftung der Ge-
sellschafter der Firma gelte chinesisches Recht, da sie
ihren Sitz in China gehabt habe und im Handelsregister

des Deutschen Konsuls in Schanghai nicht eingetragen ge-
wesen sei. enn aber deutsches Recht anguwenden sei, dann
sei die Forderung nach § 159 HGB verjidhrt, da die Firma
spiitestens im Jahre L1946 aufgeltist worden sei. Die von dem
Zeugen Liggll® angegebenen Betrdge entspréchen nicht der
Wahrheit, es seien erheblich hBhere Betrige zuriickgezahlt
worden. Li@» sei nicht glaubhaft,

Der Kliger ist diesen Behauptungen der Beklagten ent-
gegengetireten und hat geltend gemacht, die Beklagte kdnne ,4
sich nicht auf § 242 BGB berufen. Die Frankenbetrkige der
Firma seien in der Schweiz einbezahlt und dadurch geret-
tet vorden. Die Beklagte habe auch aus diesen Guthaben
Zahlungen erhalten. Die Firma sei im Handelsregister des-
Deutschen Konsulats eingetragen gewesen, die Eintragung
der Aufldsung sei aber nicht erfolgt. Die FPorderung sei
daher nicht verjihrt. Devisenrechtliche Bestimmungen stiin-
den der Xlage nicht entgegen.
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Das Landgericht in Hamburg hat die Beklagte zur Zah-
lung von 40.,726,02 DM nebst 44 Zinsen seit dem 9.Septem-
ber 1952 (Tag der Klagezustellung) verurteilt. Die Beru-
fung der Beklagten gegen dieses Urteil blieb erfolglos.
it der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klagabwei-
sungsantrag weiter. Der Kléger hat um Zuriickweisung der
Revision gebeten.

Entscheidungsgriinde:

-

I,

‘ 1. Der Kldger leitet den mit der Klage geltend gemach-
ten Anspruch aus einem zwischen ihm und der Firma CONEN
Qe 4l % Co bestehenden Vertragsverhiéltnis her. Er nimmt
die Beklagte fiir die von ihm behauptete Verblndllchkelt
in Anspruch, weil der verstorbene Ehemenn der Beklagten,
der Kaufmann Ottomar L& sen., als persdnlicher Gesell- {
schafter der Firma fiir ihre Verbindlichkeiten hafte und '
diese Haftung die Beklagte nunmehr als seine Alleinerbin
treffe. Beide Voraussetzungen fiir den Erfolg der Klage,
. das Vertragsverhdltnis und die Haftung der Beklagten als
Erbin eines Gesellschafters fiir die daraus erwachsenen
Verbindlichkeiten der Firma, sind voneinander getrennt

zu untersuchen, insbesondere hinsichtlich der Anwendung
des fiir ihre Beurteilung massgebenden materiellen Rechts.
Es ist daher in erster Linie zu priifen, ob zwischen dem
Kldger und der Firma ein wirksames Vertragsverhdltnis be-
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?* griindet viorden ist, welchen Inhalt dieses hat, und ob dem o é
' Kléger daraus fiéllige Anspriiche, wie er sie geltend macht, t
zustehen. . o
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2. Bevor jedoch die damit zusammenhingenden Fragen er-
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Ortert werden, ist auf die Riige der Revision einzugehen,
die Klage sei deshalb abzuweisen, weil eine etwa bestehen-
de Forderung des Kligers als deutsches Auslandsvermtgen
beschlagnahmt sei und deswegen auch die Beklagte von dem
Kldger auch dann nicht in Anspruch genommen werden konne,
wenn die Klageforderung rechtsgiiltig entstanden sei. Der
Berufungsrichter hdlt den von der Beklagten hierauf ge-
stiitzten Einwand fiir unbegriindet. Seinen Ausfiihrungen ist
im Ergebnis zuzustimmen.

Zutreffend filhrt er zunéichst aus, dass die Vorschrif-
ten des KRG 5 keine Anwendung finden kénnen. Dieses Ge-
setz ist nach Art 5 des AHKG 63 nur noch anwendbar, wenn
es sich um deutsches Vermtégen handelt, das in einem der
im Anhang zum Gesetz aufgefithrten Linder belegen ist. Zu
diesen Léndern gehtrt China nicht. Massgebend sind daher
lediglich die Bestimmungen des AHKG 63 (ABl AHK 1107).
Nach Art 2 Nr (1)(a) dieses Gesetzes gelten die Rechte der
friiheren Eigentiimer und sonstigen Berechtigten an Vermé-
gensgegenstinden, die unter Art I Abs (1)(a) fallen, in
dem Zeitpunkt der iUberiragung oder ILiquidation als erlo-
schen, Nach Art I tbs (a)(i) fallen unter die Bestimmun-
gen des Gesetzes Gegenstiinde, die bei oder vor dem Inkraft-
treten des Gesetzes in einem ausléndischen Staat gelegen
waren und in deutschem Eigentum standen und die nach dem
1. September 1939 nach dem Recht dieses Staates oder auf
Grund einer Vereinbarung mit diesem Staat nach dem Recht
eines anderen Staates iibertragen oder liquidiert worden
sind oder werden in Verfolg von LiaBnahmen, die die Regie-
rung eines Staates, die der Erklérung der Vereinigten
Nationen vom 1. Januar 1942 beigetreten ist, im Zusammen-
hang mit dem Krieg gegen Deutschland getroffen hat. Art 3
des AHKG 63 erklért Klagen gegen Personen fiir unzuliissig,
"dic REigentum oder Besitz an solchen Vermigensgegensténden




®J

-6 -

erworben haben, oder gegen diese Vermdgensgegenstinde."
Diese letztere Vorschrift trifft den vorliegenden Fall
nicht. TPir diesen Fall kommt es nur darauf an, ob die den
Gegenstand der Klage bildende Forderung in China "belegen"
war und durch lMaBnahmen der chinesischen Regierung auf
Grund von Vereinbarungen mit der chinesischen Regierung

—— - e G Sop S

Der Berufungsrichter ist der Ansicht, es konne da-
hingestellt bleiben. ob unter Art I und II AHKG 63 MaB-
nahmen fielen, die in China gegen deutsches Vermigen ge-
richtet worden sind oder werden. Diese "Beschlagnahme" ‘
wilrde nach Ansicht des Berufungsrichters jedenfalls nur
bedeuten konnen, dass die Forderung gegen die offene Han-
delsgesellschaft CqIJ & Co erloschen sei. Der per- .
stnliche Gesellschafter I4 hebe seinen Wohnsitz stets ¢
ausserhalb des enteignenden Staates gehabt, der Anspruch '
gegen ihn sei dem Zugriff des Staates, der die Enteignung
ausgesprochen habe, in jedem Falle entzogen gewesen.

Der Berufungsrichter bezieht sich fiir seine Darle-
gungen auf das Urteil des I. Zivilsenats des Bundesge-
richtshofs vom 1. Pebruar 1952 I ZR 123/50 (BGHZ 5, 35).
Viie dort ausgefiihrt wird, unterliegen Sachen und Gegen-
stdnde dem Zugriff staatlicher Hoheitsakte nur, die sich -
im Machtbereich des betreffenden Stastes befinden. Eine . .

e I P W D P e G D - G C—— > Y —a

go wird in dieser Entscheidung weiter ausgefiihrt, da be- £
legen, wo der Schuldner seinen jeweiligen Wohnsitz hat, %
wie eus der einen allgemeinen Rechtsgedanken enthalten- 5
den Vorschrift des § 23 Abs 2 ZP0 gefolgert werde und 3

wie allgemein anerkannt sei. Daraus schliesst der I.Zivil-
senat, auf dessen ausfiihrliche Begriindung hier verwiesen
werden kann, dass, wenn fiir eine Verbindlichkeit mehrere

-7 =




2 Y 03 -

-:{-:ﬂ‘eﬁq—\r,..-.- R gl
P Sk SN St

—re

S

o sk
el Te Varenn - e meg

-7 -

Personen als Gesamtschuldner haften, wie die Gesellschaf-
ter einer offenen Handelsgesellschaft, der gegen einen
Gesellschafter gerichtete Haftungsanspruch dem Zugriff
stazatlicher Zwangsmafnahmen immer nur da unterliegen kon-
ne. wo der Anspruch auch tats#ichlich realisierbar sei,
d.h. also an dem Wohnsitz des Gesellschafters. Der Gldu-
biger einer Forderung, fiir die mehrere Schuldner als Ge-
samtschuldner hafteten, sei daher nicht gehindert, seine
Forderung gegen denjenigen Gesellschafter geltend zu ma-
chen. der der Zwangsgewalt des enteignenden Staates nicht
unterliege, wenn er in dessen Gebiet seinen Wohnsitz nicht
habe.

Die unmittelbare {fbertragung dieser Erwidgungen auf
den vorliegenden Fall verbietet sich schon darum, weil
es gich hier nicht um die Anwendung der Grundsitze des
deutschen internationalen Privatrechts, sondern um die
des fHKG 63 handelt. Es ist daher an und fiir sich nicht
auszuschliessen, den Begriff der Belegenheit einer Porde-
rung im Sinne dieses Gesetzes anders zu verstehen als in
dem des deutschen internationalen Privatrechts. Indessen
kann diese Frage fiir die Entscheidung des vorliegenden
Rechtsstreits auf sich beruhen. Selbst wenn man unter-
stellt, dass der Begriff der Belegenheit im AHKG 63 nicht
in demselben Sinne zu verstehen sei wie nach deutschem
Kollisionsrecht, kann das Ergebnis, zu dem das Berufungs-
gericht gelangt ist, kein anderes sein. Keine der Par-
teien hat in den Vorinstanzen vorgetragen, dass die For-
derung des Klédgers durch llaBnahmen der c h ines i~
S ¢c hen Regierung ibertragen oder liquidiert sei. Die
Beklagte hat immer den Standpunkt vertreten, dass die
Forderung des Klégers durch die Besatzungsméchte beschlag-
nahmt sei, nicht aber, dass sie dem Klédger durch MaBnah-
men der chinesischen Regierung entzogen sei. Dass die Ge-
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setzgebung der Besatzungsmichte, die sich in dem nunmehr
allein maBgebenden AHKG 63 darstellt, zu einer Entziehung
der Forderung nicht gefiihrt hat, ist oben dargelegt. Die~
ses Gesetz nimmt selbst keine Vermdgensentziehung vor, son-
dern beschrénkt sich darauf, im Ausland erfolgte oder noch
erfolgende Tiquidationen und Ubertragungen deutschen Eigen-
tums fiir des Gebiet der Bundesrepublik zu sanktionieren
(BGHZ 8, 378 /3827). Wienn die Beklagte sich auf MaBnahmen
chinesischer Behfrden oder auf chinesiache Gesetze, die
vnnittelbar eine Entziehung oder Liquidation aussprechen,
hdtte berufen wollen, dann hdtte sie das zum mindesten sub-
stantiiert behaupten miissen. Dass sich dies von selbst ver-

stinde, kann der Revision nicht zugegeben werden. Die Rechts-~

lage des deutschen Vermdgens in China ist unklar (vgl z.B.
die Aufsétze von Lorentz iiber das Schicksal der deutschen
Warenzeichen in China in GRUR 1948, 192 und 1950, 368).
Ohne substantiierte Behauptung der Beklagten, dass die in
der Person des Kligers entstandenen Rechte durch Ma@nah-
men einer .ausléindischen Regierung entzogen worden seien,
konnte der Berufungsrichter nicht annehmen, dass ihr die
Vermdgensrechte des KlHgers entzogen seien. Es kann dahin-
stehen, ob der Berufungsrichter nach § 139 ZP0O verpflichtet
gewesen widre, die Beklagte auf eine Ergénzung ihres Vortra-
ges hinzuweisen. Auf einer Nichtanwendung dieser Vorschrift
beruht das angefochtene Urteil nicht. Denn das, was die Be~
klagte nach ihrer eigenen Behauptung vorgebracht hatte.
wenn sie von dem Berufungsgericht auf die massgebenden Ge-
sichtspunkte hingewiesen worden wire, wilirde das Ergebnis
dieses Rechtsstreits nicht beriihrt haben. Die Behauptung,
dass deutsche Vermtgenswerte in China iiberhaupt "beschlag-
nahmt* worden wiren, wiirde nicht geniigen. Dieser Begriff
ist weitergehend als der der Ubertragung, und der Liquida-
tion, er umfasst auch den rall, dass dem Rechtsinhaber
durch Gesetz oder Verwaltungsanordnung eine Verfiigungs-~
beschrinkung (sog. "Einfrieren" der Rechte) auferlegi ist.

-~ 9 -
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Eine blosse Verfiigungsbeschriénkung wiirde aber nicht aus-
reichen, um Art I (a)(i) AHKG 63 angzuwenden. Insoweit gilt
die allgemein anerkannte‘Regel, dags sich die .irkung von
Hoheitsakten, die in Vermdgensrechte von Privatpersonen
eingreifen, nur auf das Gebiet des betreffenden Staates
heschrénken. Die .irkung solcher Verfiigungsbeschrénkungen
ist durch das AHKG 63 nicht sanktioniert. Dieses Gesetz
ist streng und einschridnkend auszulegen, weil es gegen-
iber dem normalen Rechtsleben einen ungewdhnlichen Ein-
griff in private Rechtsverhéltnisse bedeutet (vgl fiir die
Auslegung entsprechende Vorschriften des Versailler Ver-
trags RGZ 112, 81 /B3/). Was die Beklagte an tatsiéchli-
chen Behauptungen vorgebracht hédtte; bezieht sich nur auf
die Beschlagnahme und die Liquidation des Vermigens der
offenen Handelsgesellschaft CASMMNENER & Co. Daraus er-
gibt sich noch nicht, dass die PForderungen des Klégers,
die als Verbindlichkeit der Firma auf dem Vermdgen laste-
ten, durch dieselben oder gleichartige Hoheitsakte des
chinesischen Staates betroffen worden sind. Der Eingriff
in das Vermigen einer Person bedeutet keineswegs ohae
weiteres und unmittelbar einen solchen in das Verntgen
derjenigen, deren Rechte sich gegen das "beschlagnahmten"
Vernogen richten. Es ist daher im Ergebnis nicht zu be-
anstanden, wenn der Berufungsrichter auf Grund des ihm
unterbreiteten Sachvorbringens der Parteien die Rechte
des Kldgers durch das AHKG 63 nicht fiir betroffen hdlt.
Unbenommen bleibt es der Beklagten, in der erneuten Ver-
handlung vor dem Berufungsgericht ihr Vorbringen zu er-
génzen,

3. Rechtlich bedenkenfrei sind auch die Ausfﬁhrungen
des Berufungsurteils, soweit sie die Anwendbarkeit deut-
schen Rechts auf das Vertrogsverhidltnis zwischen dem X1&-

- 10 -
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ger und der Firma als solches betreffen. Der Berufungsrich-
ter filhrt hierzu aus. die Firma Cguilll® & Co in China sei
von deutschen 3taatsangehtrigen gegriindet worden. Dass sie
im Handelsregister des Deutschen Konsulats in SGNNES cin-
getragen wiorden sei, habe der Klédger 'nicht dartun konnen.
4s mOge sein, dass filr die Frage der Rechts- und Partei-
fzhigkeit sowie das Verh#dltnis der Gesellschafter zu Drit-
ten bei ausléndischen Gesellschaften das Recht des Sitzes
anzuwenden sei. Jedoch sei hier davon auszugehen, dass die
Gesellschafter sich fiir das Verh#dltnis untereinsnder und zu
den bei der Gesellschaft beschdftigten deutschen Staatsan-
gehorigen und den damit in Zusammenhang stehenden Geschif-.
ten der Anwendung des deutschen Rechts unterworfen hédtten.
Bei Schuldverhdltnissen sei fiir die Prage, welches Recht
anzuwenden sei, in erster Linie der Parteiwille massge-
bend. Dieser sei unbedenklich fiir das vorliegende Rechts-~
verhidltnis auf Geltung des deutschen Rechts gerichtet,

auch beziiglich der Haftung der Gesellschafter.

Den Ausfiihrungen des Berufungsrichters kann aus Rechts-
griinden insoweit nicht entgegengetreten werden, als sie sich
auf das Vertragsverhdltnis zwischen dem Kléger und der Fir-
ma beziehen. Es handelt sich um ein Schuldverh#dltnis. 0Ob
ein solches nach deutschem oder ausléndischem Recht zu be-
urteilen ist, weil es Ankniipfungspunkte sowohl zu der deut-
schen als 2uch einer susléndischen Rechtsordnung besitzt,
ist, wenn es der Beurteilung eines deutschen Gerichits un-
entscheiden. Bei Schuldverhdltnissen entscheidet dariiber
in erster Linie der ausdriicklich erkldrte oder aus den Um-
stinden zu entnehmende Parteiwille. Dies ist in der Recht-
sprechung der deutschen Gerichte, insbesondere der des

-~ 11 -~
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Reichsgerichts, allgemein anerkannt. Insoweit werden auch
von der Revision keine durchgreifenden Beanstandungen er-
hoben. Auch aus dem in dem Berufungsurteil festgestellten
Sachverhalt und den von den Parteien in den fritheren Rechts-
zligen aufgestellten Sachbehauptungen ist nichts zu entneh-
men, was der in dem Berufungsurteil ausgesprochenen Ansicht
entgegenstiinde. Inhalt und Rechtsfolgen des zwischen dem
Kldger und der Firma bestehenden Rechtsverh#dltnisses. auf
das sich der Klaganspruch griindet; sind daher nach deut-
schem Recht zu bestimmen.

Der Revision kann, wenigstens soweit es sich um das
Vertragsverhdltnis zwischen der Firma und dem Kldger han-
delt, auch nicht darin gefolgt werden, dass die PFeststel-
lung des Berufungsgerichts, die Vertragsparteien h#itten
sich dem deutschen Recht unterworfen, unter Verletzung
verfahrensrechtlicher Vorschriften getroffen worden sei.
Sie meint, keine der Parteien habe sich in dem Rechtsstreit
auf die stillschweigende Unterwerfung der Gesellschafter
unter deutsches Recht berufen. Wenn sich der Berufungsrich-
ter auf eine solche stiitze;, so sei damit § 128 ZP0 verletzt,
Die Beklagte sei durch diese Feststellung iiberrascht vor-
den, sie h#tte sich auf das Zeugnis LiGlgR berufen, dass
sich die Gesellschafter auch nicht stillschweigend dem deut-
schen Recht unterworfen hiétten.

Diese Ausfithrungen der Revision sind nicht stichhal-
tig. Die Parteien sind in dem Rechtsstreit zunéchst davon
ausgegangen, dass deutsches Recht zur Anwendung zu kommen
habe. Erstmals gegen Ende der Berufungsinstanz hat die
Beklagte geltend gemacht, die Firma Carlowitz & Co sei eine
offene Handelsgesellschaft chinesischen Rechts, weil sie
ihren Sitz in China gehabt habe. Dort habe sie ihre Ge-
schéifte betrieben. Der Kliiger mﬁése bevieisen, dass die Be-

- 12 -~
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klagte als Witwe eines verstorbenen Inhabers fiir die Schul-
den der Gesellschaft hafte (Bl 41 GA). Diesen Ausfiihrungen
ist der Klager in seinem Schriftsatz vom 2. April 1953

(Bl 48 GA) entgegengetreten. indem er darauf hinwies, dass
es sich um ein Rechtsverhdltnis zwischen einer rein deut-
schen Firma auf der einen und deutschen Depositéiren euf der
anderen Seite handele. Diese Ausfiihrungen des Klégers konn-
ten nach Lage der Sache nur so verstanden werden, dass die
Anvwendung deutschen Rechts mit Rﬁcksicht auf die deutsche
Staatsangehdrigkeit der Geséllschafter und ihres Vertrags-
partners in Frage'kﬁme, Eine solche konnte aber in Anbe-
trecht des Umstandes, dass der Sitz der FPirma sich ausser-
halb Deutschlands befand, nur in Betracht kommen, wenn sich
die an den in Frage kommenden Rechtsverhdltnissen beteilig-
ten Personen ausdriicklich oder stillschweigend dem deut-
schen Recht unterworfen hatten. Damit war dem Berufungs-
richter von einer Partei die Frage unterbreitet, ob sich
die Anvendbarkeit deutschen Rechts nicht aus einer still-
schweigenden Unterwverfung herleiten lasse. Der Berufungs-
richter war infolgedessen nicht gehindert, eine entspre-
chende Feststellung zu treffen, zumal da die Beklagte die
tatsichlichen Behauptungen des Klidgers in dem Schriftsatz
vom 2, April 1953 nicht bestritten hat. Damit erledigt

sich auch die weitere Riige der Beklagten zu diesem Punkt,
die dahin geht, durch die unter Verletzung des § 139 ZPO
getroffene Feststellung sei sie verhindert worden, vorzu-
tragen, dass der verstorbene Ehemann der Beklagten nicht
deutscher, sondern peruanischer Staatsangehdriger gewesen
sei. .enn der Kliiger behauptet hat, es habe sich bei der
Firma der Gesellschaft um eine rein deutsche Firma gehan-
delt, so konnte dies nur dahin verstanden werden, dass

alle Gesellschafter deutsche Jtaatsangehtrige waren, zu-
mal da vorher nichts Abweichendes behauptet worden war.

Die Beklagte hat der Behzuptung des Klégers iiber den deut-

- 13 -




P
L]

~ - -

- LR g FHRT =~ 247 -
ot op e )

o
<Y

-

-

-

S el g ap D,
* -t -

-~
-~
-t

P

£ et

,,.
ot TP

¢
1

s~

Dol 0T 3 A

- 13 -

schen Charakter der Firma nicht widersprochen. Das Beru-
fungsgericht hatte daher keine Veranlassung, die Staatsan-
gehorigkeit der Gesellschafter zum Gegenstand einer Erdr-
terung nach § 139 ZP0 zu machen.

4, Nach der vom Berufungsrichter als richtig angenomme-

nen und von der Revision nicht angegriffenen Darstellung

des Klidgers ist das Guthaben bei der Firma aus Gewinnbetei-~
ligungen des Kldgers erwachsen. Das Landgericht hat den sich
80 ergebenden Sachverhalt rechtlich unter den beiden Gesichts-
punkten gewiirdigt, ob es sich um eine Forderung aus Darlehen
(§§ 607 ££ BGB) oder aus einem uneigentlichen Verwahrungs-
vertrag (§ 700 aa0) handele, um sich schliesslich fiir das
letztere zu entscheiden. Daraus hat es gutreffend die wei-
tere Schlussfolgerung gezogen, es sei zur Falligkeit eine
Kiindigung der Firma oder ihren Gesellschaftern gegeniiber
nicht notwendig (§§ 695, 700 Lbs 2 BGB). Das Berufungsge-
richt hat die Frage; ob das eine oder das andere vorliege;
dahingestellt gelassen, weil die Riickforderungen der Klid-
gerin gegeniiber den Gesellschaftern als Kiindigungen auch
gegeniiber der Gesellschaft anzusehen seien, so dass auch
dann, wenn es sich um einen Anspruch aus Darlehen handele,
die Forderung fidllig gei.

Die Revision meint dagegen, da es sich um Anspriiche
aus stehengebliebenen Tantiemen des Xlédgers handele, seien
die mit der Klage verfolgten Anspriiche solche aus einem
Dienstvertrag nach §§ 611 £f BGB, die nach § 196 Abs 1
Kr 8 3GB bereits verjihrt seien. Die Revision iibersieht,
dass dieser Entstehungsgrund der Anspriiche ein Darlehens-
schuldverhidltnis nicht ausschliesst, weil die an dem Rechts-
verhdltnis als Glaubiger und Schuldner Beteiligten nach
§ 607 Abs 2 BGB vereinbaren kdnnen, das Geld als Darlehen

- 14 -
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zu schulden (Vereinbarungsdarlehen). Dass die Abmachung,
die aus dem Arbeitsverhdltnis geschuldeten Gelder bei der
Firma vorerst bis auf Abruf stehen zu lassen, als eine
solche Vereinbarung angesehen werden kann, ist aus Rechts-
grinden nicht zu beanstanden. Das gleiche gilt aber, wenn
man mit dem Landgericht einen uneigentlichen Verwahrungs--
vertrag als vorliegend ansieht. Fiir ihn gilt § 607 Abs 2
BGB entsprechend (RGZ 67, 262 [/264/).

Auch die PHlligkeit des Anspruchs ist mit dem Beru-
fungsrichter zu bejahen. Sieht man den von dem Kliéger gel-
tend gemachten Anspruch als Darlehensforderung an, so ist
grundsdtzlich mangels einer anderen Vereinbarung der Be-
teiligten die PHlligkeit nach § 609 BGB von einer vorheri-
gen Kindigung abhﬁngig.'ner Berufungsrichter meint, die
Riickforderungen des Kligers gegeniiber den Gesellschaftern
seien als etwa notige Kiindigungen auch gegeniiber der Ge-
sellschaft anzusehen, da ein besonderer Geschéftsbetrieb
der Gesellschaft nicht mehr bestehe. Die Gesellschafter
seien als ermichtigt anzusehen, die Klindigung fiir die.Ge~
sellschaft entgegenzunehmen, auch wenn sie nicht allein
vertretungsberechtigt sein sollten.

Diese. irwdgungen sind im Ergebnis rechtlich nicht zu
beanstanden. Ob von seiten des Kliégers eine rechtswirk--
same Kiindigung gegeniiber der @Gesellschaft ausgesprochen
worden ist, kann dahinstehen.

Auch wenn man fiir die hier zu entscheidende Frage
der FHlligkeit der Forderung davon susgeht, dass eine Kiin-
digung der Darlehensforderung -gegeniiber einer vertretungs-
berechtigten Person nicht ausgesprochen worden ist, kann
die FHlligkeit der Klageforderung nicht verneint werden.

- 15 -
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Es ergibt sich aus den festgestellten Umstédnden und aus

dem Verhalten der Parteien, dass sie die Porderung als fial-
lig angesehen und behandelt haben. Das Berufungsgericht
stellt fest, dass am Sitz der Firma in SR cin Ge-
schéftsbetrieb nicht mehr besteht. Auch die schriftliche
Revisionsbegriindung geht in anderem Zusammenhang davon aus,
dass die Gesellschaft aufgeldst sei. Die geschéftlichen Be-
ziehungen zwischen der Gesellschaft und ihren GlEubigern
bediirfen daher der Abwicklung. Unter diesen Umsténden ist
die Fdlligkeit der Forderung auch ohne Kiindigung zu bejahen.

Damit erledigt sich auch die von der Revision aus § 196
Abs 1 Nr 8 BGB erhobene Verjihrungseinrede, ohne dass dar-
auf eingegangen zu werden braucht, ob die Beklagte diese
Einrede in den Vorinstanzen iiberhaupt wirksam erhoben hat,
da sie sich nur auf die Verjdhrung des Anspruchs aus dem
nicht anzuwendenden § 159 HGB berufen hatte.

5. Die Revision bemiiht sich weiter, aus verschiedenen Griin~
den herzuleiten, dass eine Forderung des Klidgers gegen die
Firma und besonders gegen den verstorbenen Gesellschafter
Lord wegen Verstosses des der Forderung zugrunde liegenden
Rechtsgeschéfts gegen das Gesetz (§ 134 BGB) nicht beste-
hen kbtnne. Soweit sich die Revision dabei auf die Aussage
Lindners beruft, im Kriege sei iiberfliissiges Kapital ein-
gezahlt worden, dariiber mdge er sich aber nicht Hussern, um
niemand zu belasten, so kann sie daraus nichts herleiten.
Die Aussage des Zeugen bezieht sich auf Vorgénge, die sich
gegen Ende der geschédftlichen Tdtigkeit der Firma in China
abspielten. Dadurch wird aber der Anspruch des Klégers
nicht beriihrt. Denn das Berufungsurteil stellt fest, dass
die Einzahlungen des Klégers vor 1941 vorgenommen sein
mussten, weil der Kléger seit 1941 nicht mehr in China ge-

wesen sei.
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IHehr Gewicht hat die Riige der Revision, eine auf
Schvieizer Franken lautende Forderung habe gegen den ver-
storbenen Ehemann der Beklagten nicht entstehen konnen,
weil die deutschen devisenrechtlichen Bestimmungen fiir die
Begriindung einer Valutaschuld nicht beachtet worden seien.

Auch dieser ingriff der Revision geht aber fehl. P

Da die Vereinbarungen der Vertragsteile vor dem Ende
des Xrieges getroffen sind, kann es sich nur um die Fol-
gen eines etwaigeun Verstosses gegen die bis zum Erlass des
KilRegG 53 in Kraft gewesenen deutschen Devisenbestimmun-
gen handeln. Das Berufungsgericht will die Anwendbarkeit
dieser Bestimmungen damit ausrdéumen, dass sie der Begriin-
dung einer Valutaschuld deswegen nicht entgegenstiinden,
weil die Beteiligten im Ausland gewesen seien. Damit meint
der Richter wohl, dass sich das Geschdfi{ wegen seines Ab-
schlusses_im Ausland durch Erklérungen zwischen damals
nicht im Inland ansiéssigen Personen dem Geltungsbereich
des damals geltenden deutschen Devisenrechts entziehe. Denn
der Umstand, dass der Gesellschafter I4 in der in Frage
kommenden Zeit einen inl#ndischen iohnsitz gehabt habe,
kann ihm nicht entgangen sein.

Der Ansicht des Berufungsrichters kann zwar nicht ge-
folgt werden, doch kommt es darauf fiir die Entscheidung
nicht an. Aus dem Vortrag der Parteien ist nicht ersicht-
lich, wann die Vereinbarung zwisch;n dem Klédger und der
Pirma getroifen worden ist und wann die Einzahlungen zu-
gunsten des Kligers jeweils gemacht worden sind. Es liédsst
sich daher nicht ersehen, gegen welche der verschiedenen;
sich einander seit 1931 ablisenden Devisengesetze und
Devisenverordnungen die von der Firma mit der Kléger ge-
troffenen Vereinbarungen'und .Zuwendungen verstossen habén
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sollen, Es kann aber auch dahingestellt bleiben. Am weitesten
gehen die staatlichen Eingriffe in die Vertragsfreiheit der
Privatpersonen unter dem letzten deutschen Devisengesetz :
aus der Zeit vor 1945, dem vom 12, Dezember 1938 (RGBl I, 1733),
das erst durch das MilReg@ 53 n.F. (Art XII) aufgehoben worden
ist. 7ie schon die Richtlinien fiir die Devisenbewirtschaf-
tung vom 19. Dezember 1936 (RGBl I, 1021), die unter der Gel-
tung des Tevisenbewirtschaftungsgesetzes von 1935 (RGBl I,
107) erlassen waren (Richtlinie I 7), bestimmten auch die
Richtlinien fiir die Devisenbewirtschaftung vom 22, Dezember
i938 (RGBl I, 1851 /I8557) unter Teil I Nr 5, dass die Be-
schrédnkungen und Verbote des Devisengesetzes und der Durch-
filhrungsvorschriften, soweit sich aus dem Wortlaut oder In-
halt der Vorschrift nichts anderes ergibt, ohne Riicksicht
auf die Rechtsnatur, die Ansissigkeit oder Staatsangehorig-
keit der Person gelten, die die Rechtshandlung vornimmt.
Nach éen Darlegungen in dem Xommentar von Flad-Berghold-
Fabricius zu dem Devisengesetz 1938 2. Aufl Band II B 24
itnm 2 zu Richtlinie I, 15 galt fiir das Devisenrecht das
Territorialitdtsprinzip: Es erfasste alle Personen, Sachen,
Rechte und Rechtsverh&ltnisse, die zum deutschen Hoheits-
gebiet in rdumlicher Beziehung standen. Eine solche bestand
nach Ansicht der Xommentatoren auch dann, wenn der betref-
fende iert sich im iusland befand, aber einem Inlénder (im

' Sinne der Devisengesetze) gehdrte. Bei Schuldverhdltnissen
ist die r#dumliche Beziehung torhanden, wenn einer der dar-
an als @ldubiger odexr Schuldner Beteiligten Inlédnder im
devisenrechtlichen Sinne ist. Beitzke filhrt in seinem VWerk,
Juristische Personen im Internationalprivatrecht und Frem-
denrecht 1938 auf Seite 15 aus, das inléndische Devisen-
recht ergreife alle Rechtsverhdltnisse, gleichgiiltig wel-
cher Rechtsordnung sie sonst unterstehen mdgen (gegen ihn
Gutzwiller, Der Geltungsbereich der VEhrungsvorschriften
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1940 Seite 74). Im vorliegenden Fall konnte eine Inlands-
beziehung nur dadurch hergestellt sein, dass durch die Ge-
schifte der Firma auch der Gesellschafter L@l gebunden und
verpflichtet war, der im Sinne der Deviseéngesetze Devisen-
inl&nder war.

Selbst wenn man aber unterstellt, dass die deutsche
Devisengesetzgebung wegen dieser Beziehung auch das Rechts-
verh#dltnis zwischen der Klégerin und der Firma erfasst hiit-
te, so kann daraus die Unwirksamkeit desselben nicht her-
geleitet werden.

Es ist keine devisenrechtliche Bestimmung ersichtlich,
aus der die Nichtigkeit des zwischen dem Kldger und der
Pirma abgeschlossenen schuldrechtlichen Darlehens- oder
Verwahrungsvertrages herzuleiten wdre. Verboten waren grund-
sétzlich nur Erfiillungsgeschéfte, nicht aber Verpflichtungs-
geschiifte (Flad-Berghold-Fabricius aa0 Bd 1 Vorbem IIC zum
Abschnitt. AS 61). Verpflichtungsgeschidfte waren nur ausnahms-
weise verboten, insbesondere bei Xreditgewiihrung an Devisen-
auslénder und in den besonderen, hier nicht vorliegenden
Fdllen des § 45 des DevG von 1938. Ein allgemeiner Grund-
satz, dass Deviseninliénder Verpflichtungen zur Leistung von
Geld in ausléndischer Valuta nicht eingehen durften, bestand
nicht. Nur die Erfiillung einer solchen Verbindlichkeit war
etwa nach § 14 Nr 1 und 2 DevG 1938 verboten., Dieses Lei-
stungsverbot war jedoch kein endgiiltiges. Es stand stets
unter dem Vorbehalt der Genehmigung des Geschifts durch die
gustindige Behtrde. Demgemiiss bestimmte § 64 aaQ, dass Ge-
schifte, die gegen ein gesetzliches Verbot oder eine Be-
schrinkung verstossen, nichtig sind (Abs 1), dass sie aber
vom Zeitpunkt der Vornahme an wirksam sind, wenn sie nach-
tréiglich genehmigt werden (Abs 2). Bedarf aber ein Ver-
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‘ 1st aus dem Vortrag der Parteien nichts zu entnehmen.

pfllchtungsgeschaft nlcht der Genehmigung, wohl aber das :;
seiner Zrfiillung dienende Verfﬁgungsgeschaft dann ist der §
schuldrechtliche Vertrag wirksam geschlossen und ‘nicht '?‘
‘schwebend unwlrksam, da dle Erfullung nur ungew1ss, nicht ?
aber dauernd rechtlich unm glich 1st (Palandt BGB 11 Aufl -
§ 275 Bem 9). ‘Dieser standpunkt 1st auch vom Relchsgerlcht
fiir die Dev1sengesetzgebung vertreten worden (RGZ 151, 35 ﬂ?

/3875 Jv 1937, 1401). Etwas gﬂ@éiéglﬁéfégrnu;’gelten, wenn 8
die Vertragschllessenden von‘vornhgggigkd%g“é§§¥9ht hatten,ﬂ;
die Erfillung der Verpfllchﬁp%gaygggg’Yg{}gﬁgung der beste-‘;
henden Devisenvorschriften vorzgéggmenzﬁbggﬁf‘gibt aber
der vorgetragene SachYerhalt keinen Anhaltspunkt, zumal

A, Eand “<¢
»ﬁ§» **a 't/- SN >

da die Vertragéchllessenden s;ch gggglsisusserhalb’des

Relchsgebletes aufhlelten und gicht damit, rechﬁén konnten, °
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dass die Durchfuhrung der yon 1hnen vorgenommenen Transak-
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tlonen im Tnland erfolgen solle eder,g?s%i odg; die deut-. -
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$che DevlsenbeW1rtscha+tppg 1rgen§y§g yerﬁhrggkgghnte ?vg
“auch § 64 Abs 3'Nr 2 DevG 1938, wgnagp 3}% N%Shtikggit
.2 e 329 ( Andob - S

elnes Rechtsgeschafts nlcht zum Nachtell von Personéﬁ gel-
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tend gemacht werden kann, dle im Ausland ansa951g 31nd es;
il IR L wnv; gtents Y N4

sei denn, dass Sle die Nlchtlgkeit kannteg) Nur dann, wenn
die erforderllche Genehmlgung versagt wlr&, entfallt die "j

"‘.¢ Lo

Moglichkelt der Erfullung endgﬁltlg und’wird die Verpfllch-‘
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tung nach § 275 BGB unwirksam (?alandt aao) Auch hlerftr 1;

Ebensowenlg 1asst sich die thirksamkelt des zwischen"
der Firma und dem Kldger vorgenommenen Geschafts aus den “:
Vorschriften des MilRegG 53 herleiten. Dies ist, abgesehen
davon, dass dieses Geschéft unter keine der Bestlmmungen 'f:
des trt I des Gesetzes fdallt, schon deswegen nlcht moglichp‘
weil es vor dem Inkrafttreten desselben vorgenommen ist
und dem Gesetz riickwirkende Kraft nicht beizulegen ist
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(Truckenbrodt MDR 1951 83) Eie BICh aus dlesen Erwagungen
ergibt, waren die Vertragspartelen durch die DeV1sengesetz-
gebung Deutschlands nicht gehindertz eine Valutaschuld zu

- begriinden, wie es im vorliegenden Fall dadurch geschehen
ist, dass das Guthaben des Kliégers auf Schweizer Franken
gestellt war. Damlt verlieren die Angrlffe der Rev131on 1hre
Grundlage, ‘die auf der ven der Revlsion angenommenen 1rr1-
gen Voraussetzung beruhen, gegen den Eﬁemann Lord habe eine
vValutaschuld nicht begrundet werden konnen, es habe allen—‘
falls eine der Umstellung im Verhalfnis 10 : 1 unterllegen-
de Relchsmarkschuld des Gesellschafters LE entstehen ‘kbn-.
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6. Das Guthaben des Klagerﬁ bel dé% Firma und dle ‘ent- - “‘i ~}§
sprechende Verblndllchkeit der Beklagten 1st auf Schwelzer - ;f;ijg
Franken gestellt. Es handelt sich demﬁgggﬁlm Sinne.des auf~ ‘q%ﬁ@§§
das Vertragsverhaltnls anzuwenden@gqu§§?§§chen gechts nm . _ff%x

eine Schuld, die der Unstellung nlcht unterllegen kann, weil
sie keine Re1chsmarkverb1nd11chke1t 1m Slnne des § 13 UmstG

Y
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ist. Zu einer umgestellten Reichsmarkforderung w;rd die £a74g}£f¥§
Klageforderung auch dann nicht, wenn sie auf Zahlung elnes e
Relchsmarkbetrages gerichtet ist, der-sich aus ‘den- ?orde— AR E
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rungsbetrag durch Umrechnung nach dem am Tage der Zahlung,u e

am Zahlungsert massgebenden Kurs des SChwelzer Franken er”‘”“‘ ;;~§§
gibt. Denn’ auch dann féhlt es an eingy” fur dze Anwendung T Al
des Umstellungagesetzes wesentlichen Geldsummenschuld ~Defi',~‘{}xg;
Unfang der Schuld erd hier nicht durch eih VléifaCheS der« 3%
deutschen Wahrungaeinhelt, gsondern duréh Umstande*bestlmmt, ‘ }fg

dle ausserhalb der deutschen Wahrungsregelung 1legen, es ’
handelt 51ch deshalb unm -eine Geldwertschﬁla 1m Sinne des

Umstellungsrechts ‘(BGHZ 7, 134 ZI3_7),.ES kann hler nur d1e BRRAR ;

Frage aufgeworfen werden, ob der: Ansprudh des Klagers nlcht
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qnmlttelbar auf die Zahlung in Schweizer Franken gerichtet f;}:' 5 :
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ist; so dass er keine Zahlung in deutscher ‘Zhrung verlan-
gen kann, unbeschadet der Befugnis der Beklagten, nach { 244
BGB in deutschem Geld zu zahlen. Der Berufungsrichter hat
einen auf llarkzshlung gerichteten Anspruch angenommen, weil
von den Parteien stillschweigend vereinbart sei, dass die
in Auslandswiihrung ausgedriickte Schuld von dem Gldubiger
auch in inléndischer Vdhrung nach dem Kurs der Erfiillungs-
zeit verlangt werden konne. Die Vereinbarung der fremden
wdhrung sei im Hinblick 2uf die Unsicherheit der 6rtlichen
(chinesischen) Auslandswdhrung und die Vermdgensanlagen der
Firma in der Schweiz geschehen. MaBgebend sei der CGedanke
der Vertsicherung gewesen. Hiétten die Parteien die Riicklehr
ins Inland nach Aufgabe der Position in China bedacht, so
hitten sie Zahlung in deutscher Wihrung gevollt, daher sei
unabhéingig von § 244 BGB auch ein Recht des Glaubigers: an-
zunehmen, auch deutsche U Zhrung nach dem geltenden Kurs zu
verlangen.

Es kann der Revision nicht zugegeben werden, dass das
Ergebnis, zu dem der Berufungsrichter hier kommt, auf einer
Verletzung des § 286 ZPO und der §§ 133 und 157 BGB beruhe.
Die Auvsfilhrungen des Berufungsurteils,; besonders ihr oben
zitierter letzter Satz zeigen, dass die Beziehung auf den
Parteiwillen nicht eine solche auf einen ausdriicklichen
oder als stillschweigend aus den getroffenen Vereinbarun-
gen zu entnehmenden, aber tatséidchlich vorhanden gewesenen
WWillen bedeutet, sondern auf einen sog. hypothetischen Wil-
len, der in .’ahrheit eine dem Richter obligende Ergédnzung
des Vertrages (§ 157 BGB) fiir einen nicht von den Parteien
vorhergesehenen und vorhersehbaren Fall auf Grund einer
verniinftigen Interessenabwigung auf rein objektiver Grund-
lage darstellt (BGHZ 7, 231 /2357; MJW 1952, 540 ff). Hier
handelt es sich nicht um die Feststellung einer inneren
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oder Husseren Tatsache, sondern um einen Fall der Rechtsan-
wendung auf bestimmte Tatsachen. Eine Verletzung des § 286
ZP0 kann in derartigen Fédllen nur vorliegen, wenn bestimm-
te Parteibehauptungen, die fiir die Interessenabwiigung er--
heblich sind, nicht beachtet oder unter Verletzung verfah--
rensrechtlicher Vorschriften festgestellt sind. Dass dies
geschehen sei, hat die Revision nicht behauptet. Damit ent-
fd1lt schon die ildglichkeit einer Verletzung des § 286 2P0
durch die hier vom Berufungsrichter getroffene "Feststel-
Jung". Aber auch die Riige der Revision, §§ 133, 157 BGB
seien verletzt, ist nicht begriindet. Eine Vereinbarung, dass
die Schuld durch effektive Zshlung Schweizer Franken zu be-
wirken sei, ist nicht getroffen. Das ergibt sich aus den
Griinden, aus denen die Bemessung der Schuld in Schweizer
TPrenken nach der Feststellung des Berufungsurteils erfolgt
ist. An dem ausdriicklich erkl&rten Parteiwillen darf eine
ergiénzende Auslegung des Vertrages nur insoweit etwas &n-
dzrn, als es der Vertragszweck erfordert. Riner Erginzung
bedurfte im vorliegenden Fall das von den Vertragsparteien
ausdriicklich Vereinbarte nur insoweit, als der urspriing-
lich vorgesehene Zahlungsort infolge nicht vorhergesehener
Umstéinde wegfiel und durch einen inléndischen Zahlungsort
ersetzt werden muss. Dieser Sachlage entspricht es, den
Vertrag dahin zu ergadnzen, dass die in fremder JEhrung aus-
gedriickte Schuld dann zwar in deutscher Wihrung zur Zeit
der Zahlung, aber durch die Leistung eines deutschen Mark-
betrages zu erfiillen ist, der dem urspriinglich vereinbar-
ten Fremdwdhrungsbetrag entspricht. Anzunehmen, wie die
Revision es will, dass die Vertragsliicke nicht durch An-
nahme einer Valutaschuld, sondern einer Reichsmarkschuld
hdtte ausgefiillt werden diirfen, setzt sicP mehr als not-
wendig iiber das ausdriicklich Vereinbarte hinweg. Die durch
den .egfall des urspriinglichen Zahlungsorts entstandene
Licke hat der Berufungsrichter rechtlich unangreifbar aus-
gefiillt.
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7. Die Beklagte hat sich weiter darauf berufen, eine Riick-
zahlungsverpflichtung bestehe nur insowveit, als es gelungen
sei, Firmenvermigen aus dem Zusammenbruch fiir die Gesell-
schofter zu retten. Das leitet die Revision einmal daraus
her, dass die Vereinbarung der Schuld nach der ausdriicklich
getroffenen Feststellung des Berufungsurteils in Schweizer
w“dhrung auch erfolgt sei, weil die Firma Vermdgenssnlagen
in der Schweiz gehabt habe. Darin kann ihr nicht gefolgt
verden, Haben die Beteiligten mit Riicksicht auf solche An-
lagen die ‘dhrung der Geldschuld bestimmt, so ist daraus
weder der stillschweigend erkliirte noch nach 3§ 157, 242
BGB der hypothetische 7ille der Beteiligten 2zu entnehmen,
dass das Bestehen der Verbindlichkeit von dem Fortbestand
dieser Anlagen abhi#ingig sein s0ll. Eine solche sich auf den
Jegfall der Geschéftsgrundlage stiitzende Auslegung des Ver-
trages wire mit Treu und Glauben nicht vereinbar, weil sie
einseitig die Interessen des Schuldners in den Vordergrund
riickt und die des GlBubigers nicht berticksichtigt, der durch
das Delassen des Kapitals in der Firma es dieser ermdglicht
hat, mit diesen nicht unerhebliclien Betrégen in seinem Han-
delsgeschéft weiterzuarbeiten,

II.

1. Zutreffend sind dagegen die Angriffe der Revision ge-
gen die Erwédgungen des Berufungsrichters, mit denen er die
Frage, ob die Beklagte als ¥rbin des perstnlichen Gesell-
schafters Ottomar L@ sen. fiir die Verbindlichkeiten der
Firma hafte, durch Vorschriften des deutschen Rechts ent-
scheidet. Sie miissen zur Aufhebung des angefochtenen Urteils
und zur Zuriickverweisung der 3ache fiihren.

Das Berufungsgericht stellt, ebenso wie bei dem Ver-
tragsverhdltnis zwischen dem Kldger und der Firma, auch
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fiir diese Frage auf den Parteiwillen ab. Es nimmt im vor-
liegenden PFall eine stillschweigende Vereinbarung iiber die
Geltung des deutschen Rechts an, weil sich die Gesellschaf-
ter durch die Griindung einer als offene Handelsgesellschaft
bezeichneten Firma und ihr juftreten als llitinhaber mit der
invwendung dieses Rechts einverstanden erklért hédtten. Bei
ochuldverhédlinissen sei fiir die Frage, welches Recht anzu-
wenden sei; in erster Linie der Parteiwille massgeblich,
Dieser sei unbedenklich fiir das vorliegende Rechtsverh&lt-
nis auf Geltung des deutschen Rechts auch bezliglich der
Heftung der Gesellschafter gerichtet gewesen.

Die Revision vertritt dagegen die Ansicht, die Vor-
zussetzungen der Haftung der Gesellschafter fiir die Ver-
bindlichkeiten der Pirma seien nach chinesischem Recht
zu beurteilen, da die Firma ihren Sitz in China gehabt
habe,

Der Ansicht der Revision ist grundsédtzlich beizustim-
men. Die Voraussetzungen, unter denen die Gesellschafter
einer Ilendelsgesellschaft fiir ihre Verbindlichkeiten in
inspruch genommen werden konnen, und der Inhalt und Um-
fang der sich daraus ergebenden Anspriiche der Gesell-
schaftsglédubiger gegen die einzelnen Gesellschafter ist
nicht so sehr eine .,uswirkung der Vertrdge und der son-
stigen Rechtsverhdltnisse zwischen der Gesellschaft und
Dritten, als eine solche des zwischen den Gesellschaftern
begriindeten Gesellschaftsverh&Zltnisses. Bei der offenen
Randelsgesellschaft steht im Vordergrund der gemeinsame
Zveck, der Betrieb des Handelsgewerbes im Interesse der
Gesamtheit der Gesellschafter. Das .esen einer solchen
Handelsgesellschaft ist, auch wenn sie keline juristische
Perstnlichkeit besitzt, dem der juristischen Personen

- 25 -




AR T -

“

~

R :‘-:—’_ﬁ-'— =3 ‘Elrt Mo a

N TS X PUPEAN,

]
Tty

~ﬁ_’; ?xf.::-‘ 23

[ 54

B
R g 8

- o

- 25 -

ausserordentlich &hnlich, daraus erwiichst ein berechtig-
tes Bediirfnis nach einem die Personenvereinigung beherr-
schenden Personalstatut, das die Organisation der Handels-
gesellschaft einheitlich regelt (RGZ 36, 172 ,T77/; Lewald,
Das deutsche internationale Privatrecht 1931 Nr 65). Das
hat in der Rechtsprechung und in der Rechtslehre des deut-
schen internationalen Privatrechts dazu gefiihrt, die Rechts-
verhdltnisse auch der nicht rechtsféhigen Handelsgesell-
schaften zu dritten Personen (Aussenwirkungen des Gesell-
schaftsverhidltnisses) dem Recht des Sitzes der Gesellschaft
Zu unterstellen, ohne Riicksicht darauf, ob die Gesellschaft
nur aus Auslédndern oder Inldndern oder teilweise aus In-
und Ausléindern besteht, weil der Schwerpunkt der Rechtsbe-
ziehungen zwischen der Gesellschaft und Nichtgesellschaft
am Ort ihrer gewerblichen Tétigkeit liegt (RGZ 23, 31 /337
und bei Bolze, Praxis des Reichsgerichts Bd 1 Nr 41 Bd 11
Hr 9; RG in jlansGZ 1920 I'auptblett § 106 I'r 53; RGRX HGB
1. Aufl Bd 1 Allg Zinl 'nm 42 8 20; Diilhringer-Hachenburg-
Geiler UGB 3. Aufl Bd I Allg Einl Anm 17 d; Flechtheim
ebenda Bd II Vorbem 3 vor § 105; Gessler-Hefermehl HGB

2. 2ufl § 106 Anm VII; Leweld aa0; Nussbaum, Deutsches
Internationales Privatrecht § 206 f£). Zu den iussenwir-
kungen der Gesellschaft im Gegensatz zu den Rechtsbezie-
hungen unter den Gesellschaftern selbst (Innenverh#ltnis)
geh6rt auch die Haftung der Gesellschafter flir rechtsge-
schiftliche oder andere Verbindlichkeiten,; die im Betrieb
der Gesellschaft entstanden sind (HWussbaum aa0 Seite 207
mit Nachw). Deshalb kann sich die Haftung der Gesellschaf-
ter einer ausléndischen Gesellschaft auch dann nach aus-
léndischem Recht bestimmén, obwohl fiir die Schuld der Ge-
sellschaft, fiir die der Gesellschafter in Anspruch genom-
nen wird, deutsches Recht gilt (RG in HansGZ 1920 Hauptbl
$ 106 Nr 53). Aus dem Umstand, dass die Verbindlichkeit
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der Firma nach deutschem Recht zu beurteilen ist, darf
nicht gefolgert werden, dass auch die Haftung der Beklag-
ten und ihre Voraussetzungen nach diesem Recht zu beurtei-~
len seien.

Allerdings ist die Frage der Haftung der Gesellschafter
fiir Gesellschaftsschulden nach deutschem internationalem
Privatrecht nur grundsitzlich nach dem Recht des Sitzes der
Gesellschaft zu entscheiden. Es ist nicht ausgeschlossen,
dass unter besonderen Umstinden etwas Abweichendes gelten
kann, dass insbesondere auch die Parteien eines Gesellschafts-
vertrages ausdriicklich oder stillschweigend etwas anderes
L. vereinbaren (so auch Geiler in Dithringer-Hachenburg aa0
E& inm 17 4 § 49, wo ausgefiihrt wird, dass fiir die Frage der
{

k

Schuldenhaftung das Personalstatut der Gesellschaft in er-
ster Tinie entscheidet). Tie das Reichsgericht in RGZ 23, 31 i
annimmt, beruht die Heftung des Gesellschafters nach llagga-
be des Rechts des Sitzes der Gesellschaft darauf, dass sich
der Gesellschafter dem Recht des auslindischen Sitzes
unterwirf{ ., Daraus folgert der Gerichtshof, dass

" eine Ausnahme nach den konkreten Umsténden des Falles, bei
Unkenntnis des fremden Rechts, bei anzunehnender Uberein-
stimmung des fremden und des einheimischen Rechts, sowie
bei ausdriicklich erklédrtem oder konkludentem Willen derxr
Parteien, sich dem einheimischen Recht zu unterwerfen, be-
griindet wird. /ie v.Bar in Ehrenbergs Hendbuch des gesam-
ten Handelsrechts Bd 1 Seite 346 Note 4 ausfiihrt, konnen

‘ Schwierigkeiten aus der grundsﬁtzlichen'anendung des am

’ Sitz der Gesellschaft geltenden Rechts entstehen, wenn die '

; Gesellschaft in einem Lande (2z.B. im Orient) errichtet .

v wird, in welchem das lokale Recht fiir Buropier keine Gel-

’ tung hat. Auch Nussbaum 220 Jeite 207 Kote 5 erkennt wenig-

stens fiir das Innenverh#ltnis einer von Deutschen (Hambur-
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gern) in {Jbersee betriebenen Handelsgesellschaft die Liog-
lichkeit der Anwendbarkeit deutschen Rechts an.

2. Griinde, die die Anwendung des chinesischen Rechts
ausschliessen, sind nicht ersichtlich. Bis zum Kintritt
Chinas in den ersten ,eltkrieg unterstanden in China an-
séssige Deutsche und deutsche Schutzgenossen der deutschen
Yonsulargerichtsbarkeit nach lLiaBgabe des Gesetzes iiber die
Konsulargerichtsbarkeit vom 7. April 19C0 (RGBl Seite 213),
Die biirgerlich-rechtlichen Rechtsverhdltnisse der in den
¥Yonsulargerichtsbezirken Ansiissigen wurden grundsétzlich
nech Vorschriften des deutschen Rechts geregelt (§{ 2, 19
tbs 1 des Gesetzes iiber die Konsulargerichtsbarkeit). Das-
selbe galt u.a. auch fiir offene Eandelsgesellschaften, die
in einen Konsulargerichtsbezirk ihren Sitz hatten, wenn
die Gesellschaften simtlich Deutsche waren (§ 19 sbs 2
ae0). Die Vertridge, auf denen das Recht des Deutschen
Reichs zur Ausiibung der Konsulargerichtsbarkeit beruhte,
£ind durch den Eintritt Chinas in den ersten Weltkrieg

auf seiten der Alliierten aufgehoben und nicht wieder in
Xraft gesetzt worden (List-#leischmann, Vélkerrecht 12.
tufl Seite 213). Durch die Deutsch-Chinesischen Vereinba-
rungen vom 20, liai 1921, die durch das deutsche Gesetz

vom 5. Juli 1921 (RGBl 829) bestitigt worden sind, hat
Deutschland der Buseitigung der deutschen Konsulargerichts-
barkeit zugestimmt (vgl die Erkldrung des deutschen Bevoll-
méchtigten vom 20. Ilai 1921 und des chinesischen llinisters
des ‘ussern vom 20. iai 1921 (RGBl 831 und 832). iuf Grund
des Art III der Vereinberung (RGB1l 1921, 833, 834) waren
Deutsche, die sich in China aufhielten; hinsichtlich ihrer
Person und ihres Vermdgens der chinesischen Gerichtsbar-
keit untervworfen und verpflichtet, sich nach den Gesetzen
des iufenthalislandes {China) zu richten. Das Deutsche
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.- Reich hat damit anerkannt,; dass chinesisches Recht angewvandt
. werden kann.

3, Die Feststellung, ob chinesisches oder deutsches Recht
fiir die Entscheidung der hier interessierenden PFrage der
Haftung der Beklagten massgebend ist, wiZre entbehrlich, wenn
das chinesische Recht diese *rage in dem gleichen Sinn ent-
schiede wie § 128 IiGB. Dies ist nicht der Pall. Lglicher-
veise kommt § 681 des Biirgerlichen Gesetzbuches der Republik
China (deutsche Ubersetzung des Gesetzes von Biinger, Zivil-
und Handelsgesetzbuch sowie VWechsel- und Scheckrecht wvon
China, Band 73 der Arbeiten zum landels-, Gewerbe- und Land-
wirtschaftsrecht, herausgegeben von Prof.E.ﬁeymann, Larburg
1934, Seite 101 ff) oder { 35 des Chinesischen Gesetzes iiber
die Hsndelsgesellschaften vom 13. Jenuar 1914, revidiert
durch das Gesetz vom 26. Dezember 1929 (deutsche Uberset-
zung des Gesetzes i.d.F. von 1929 von Binger in der Zeit-
schrift fiir das gesamte Handelsrecht Band 98, Seite 297 f£f)
zur Anwendung. § 681 lautet in deutscher Jbersetzung:

"peicht das Gesellschaftsvermbgen zur Erfiillung der
Verbindlichkeiten der Gesellschaft nicht eus, so
haften die Gesellschafter als Gesamtschuldner fiir
den nicht gedeckten Teil."

§ 35 ordnet ane

"Venn das Vermogen der Gesellschaft zur Erflillung
ihrer Verbindlichkeiten nicht ausreicht, so haften
die Gesellschafter als Gesamtschuldner."

t
Zum Unterschied vom deutschen Recht ist nach diesen
Vorschriften die Haftung der Gesellschafter fiir Gesell-
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oschaftsschulden subsidiiir, sie tritt nur ein, wenn und so-
weit das Vermdgen der Gesellschaft unzureichend ist (vgl
zur Auslegung dieser Bestimmungen Biinger, Chinesisches Ge-
setzbuch Seite 58 und derselbe in ZHandR Bd 98 Seite 292
FuB8n 20). Die Frage, ob deutsches oder chinesisches Recht
Voraussetzungen und Umfang der Haftung der Beklagten bestimmt,
kann daher nicht unentschieden bleiben, da nicht feststeht,
ob und in welcher ldhe Gesellschaftsvermtgen der Firma noch
vorhanden oder zur Befriedigung der Gesellschaftsgliubiger
verfiigbar ist.

4, Der von dem Berufungsrichter festgesiellte Sachver-
halt und das Vorbringen der Parteien reicht aber auch sonst
nicht aus, um zu entscheiden, ob deutsches oder chinesisches
Recht massgebend ist, und im letzteren Fall, welche Vor-
schriften des chinesischen Rechts in Betracht kommen.

a) Aus dem Sachvortrag der Parteien ist nicht ersichtlich,
wann die unter der Firma CANNEEB & Co mit dem Sitz in
SN betriebene Handelsgesellschaft begriindet worden
iet, es ist daraus nur zu ersehen, dass sie schon 1921 be-
standen hat, da damals der Kliiger in ihre Dienste getreten
ist. Die Zeit der Entstehung und Begriindung der Gesellschaft
ist aber fiir die rrage des fiir sie geltenden Rechts nicht
ohne Bedeutung und bedarf daher der Feststellung.

Ist die Gesellschaft schon vor dem ersten .eltkrieg
von Deutschen gegriindet worden, so ist anzunehmen, dass sie
als Gesellschaft nach deutschem Recht ins Teben getreten
ist (§ 19 des Konsulargerichtsbarkeitsgesetzes). Ist sie
in das Handelsregister des deutschen Konsulats in Schanghai
eingetragen worden -~ ob dies der Fall war, ist nicht fest-
gestellt - oder wurde von ihr ein Handelsgewerbe im Sinne
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des 4 1 IIGB betrieben, so bestand sie als offene Handelsge-
sellschaft (§ 105 ff, insbesondere { 123 Lbs 2 HGB). Die
Haftung der Gesellschafter wiirde sich dann nach { 128 HGB
bestimmt haben. Ob sie im Gefolge des Kriegszustandes zwi-
schen dem Deutschen Reich und China widhrend des ersten elt-
krieges durch liaBnahmen der chinesischen Regierung (Liqui-
dierung) aufgehdrt hat zu bestehen, ist nicht festgestellt.
Aber auch wenn man dies unterstellt, ist die .nwendung deut-
schen Rechts nicht auszuschliessen, selbst ‘wenn durch Art
IITI der Vereinbarung vom 20. Mai 1921 (RGB1l 833 f) Deutsche
und die von ihnen begriindeten Gesellschaften mit dem Sitz

in China dem chinesischen Recht unterworfen wurden. Haben
die Inhaber nach VWiederherstellung des Friedenszustandes

den Betrieb der Gesellschaft fortgesetzt, so kidnnte sich

die lLibglichkeit der Anwendung deutschen Rechts aus der
chinesischen Verordnung iiber die ‘nwendung ausléndischen
Rechts vom 5. August 1918 (deutsche UYbersetzung bei llakarov,
Cuellen des internationalen Privatrechts 2. Aufl Band I)
ergeben. Art 23 dieser Verordnung bestimmt u.a. folgendes:

"Die Erfordernisse und die .irkungen eines Rechtsge-
schédfts, aus denen ein Schuldverh&ltnis entsteht,
werden nach dem Recht bestimmt, dessen Anwendung
die Parteien gewollt haben.

Ist ein [ille der Parteien nicht ersichtlich, so ist,
wenn die Parteien die gleiche Staatsangehvrigkeit be-
sitzen, ihr :;eimatrecht anzuwenden. Besitzen sie ver-
schiedene Staatsangehdrigkeit, so ist das Recht

des Ortes der Handlung massgebend."

Der Berufungsrichter wird daher zu pyxiifen haben, ob
nicht unter Anwendung dieser Verordrung die Firma als offene
Handelsgesellschaft deutschen Rechts weiterbestanden hat
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und die Haftung der Beklagten bezw. ihres verstorbenen Ehe-
manas fir die Schulden der Gesellschaft aus § 128 HGB her-
zeleitet werden kann. (Ob diese Verordnung allerdings wih-
rend der ganzen fiir die Rechtsbeziehungen der Parteien mass-
gebenden Zeit in Geltung geblieben ist, ist zweifelhaft. Dasg
Berufungsgericht wird die Frage gegebenenfalls zu klédren ha-
ben. Nach Biinger, Chinesisches Gesetzbuch Seite 19 bei Hote
3% so0ll ein neues Gesetz sich in Vorbereitung befunden ha-
ben, dessen Entvurf 1927 vertffentlicht worden ist. Ob die-
ser Entvurf Gesetz geworden ist, konnte nicht festgestellt
werden. Nech ilakarov aa0 ist das Gusetz vom 5. August 1918
noch in Geltung).

b) Die Anwendbarkeit deutschen Rechts wiirde allerdings
dann nicht in Frage kommen, wenn die Firma eine offene Han-
delsgesellschaft nach HaBgabe des chinesischen Gesetzes

vom 13. Januar 1914, revidiert und neu verkiindet am 26.De-
zember 1929 (Biinger in Zeitschrift Seite 288 f), wire. Eine
offene Handelsgescllschaft nach diesem Gesetz ist eine juri-
stische Person chinesischen Rechts (§ 3);- sie entsteht erst.
venn sie von der zustéindigen Beh8rde am Ort der Hauptnie-
derlassung eingetragen ist (§ 5). Gemeint ist damit die
Eintragung in ein chinesisches Register. Ob eine solche
Eintragung erfolgt ist, ist nicht klar zu ersehen. Die Be-
klagte hat 2zwar geltend gemacht, eine Eintragung der Ge-
sellschaft sei weder in Deutschland noch in China erfolgt
(Bl 56 GA). Sie hat aber damit m®glicherweise nur eine
Tintragung in ein Register des Deutschen Konsuls gemeint,
wie ihre Ausfiihrungen im Schriftsatz vom 10. .pril 1953

(Bl 63) vermuten lassen. Die lloglichkeit der Eintragung in
ein von einer chinesischen Behtrde gefiihrtes Register
scheint von ihr nicht ins Auge gefasst zu sein. Diese I'ra-
ge bedarf daher der Kldrung.
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Wie sich die Haftung der Gesellschafter fiir Gesell-
schaftsschulden unter diesem Gesetz bestimmt, ist bereits

oben dargelegt.

c) Liegt weder eine Gesellschaft nach deutschem Recht
noch nach dem chinesischen Gesetz von 1914 bezw. 1929 vor,
so kann es sich um eine Partnerschaft im Sinne des chine-
sischen Rechts handeln. Nach Betz in Schlegelberger,
Rechtsvgl HAwb Bd 1 Seite 331, sind die Mehrzahl der chi-
nesischen kaufminnischen Unternehmungen nicht als Handels-
gesellschaften im Sinne des erwdhnten Gesetzes, sondern
als Partnerschaften (Gesellschaften des biirgerlichen
Rechts) betrieben worden. Ihre Rechtsverhéltnisse richte-
ten sich nach Betz aa0 bis zum Inkrafttreten der Vorschrif-
ten des chinesischen Gesetzbuches - das zweite Buch, das
das Recht der Schuldverhdltnisse regelt, ist nach Biinger,
Gesetzbuch Seite 21 seit dem 5. Mai 1931 in Geltung -~

nach Gewohnheitsrecht, spdter nach den Vorschriften der

§§ 667 £f des chinesischen Zivilgesetzbuches. In diesem
Fall wiirde fiir die Haftung der Beklagten die schon erwihn-~
te Vorschrift des § 681 zur Anwendung kommen kénnen. Es
wird aber auch zu priifen sein; ob fiir diese auf vertrags-
méssiger Grundlage bestehenden Gesellschaften nicht un-~
ter Anwendung des Art 23 der Verordnung vom 5. August 1918
das deutsche Recht als vereinbert gilt.

I1I.

Aus diesen Griinden bedarf die Sache einer erneuten
Verhandlung vor dem Berufungsgericht. in der auch geklért
t
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werden muss, ob die erwihnten chinesischen Gesetze Giiltig-
keit erlangt haben oder noch besitzen. Sie musste deshalb
an dieses zuriickverwiesen werden; ohne dass es auf die
weiteren Riigen der Revision, die im wesentlichen verfah-
rensrechtliche sind, ankommt, zumal da die Beklagte nunmehr
Gelegenheit hat, auf eine Erginzung der Beweisaufnahme hin-
zuwirken. Fir die erneute Verhandlung wird noch folgendes

zu beechten sein.

1. “ie die Ausfithrungen des Berufungsurteils zur Verjih-
rung der Forderung des Kl#igers auf Grund des § 159 HGB zei-
gen. ist der Berufungsrichter davon ausgegangen, dass die
Anvendbarkeit des deutschen Rechts dazu fiithren miisse, dass
die Gesellschaft eine offene Handelsgesellschaft im Sinne
der 4§ 105 ff HGB sei. Die LaBgeblichkeit dieser Vorschrif-
ten ist bedeutsam, wenn das Berufungsgericht auf Grund der
erneuten Verhendlung wiederum gzur Anwendung deutschen Rechts
kommt. Der Ansicht des Berufungsgerichts konnte das Beden-
ken entgegengehalten werden, dass die Vorschriften des Han-
delsgesetzbuches iiber die offene Handelsgesellschaft vor-
aussetzen, dass der Sitz der Gesellschaft ein inl#ndischer
ist. Denn fiir die Gesellschafter der offenen Handelsgesell-
schaft besteht ein gesetzlicher Zwang, diese in das len-

. delsregister des Sitzes eintragen zu lessen (§ 106 HGB),

und die Eintragung ist nur mdglich, wenn am Sitz der Ge-
sellschaft ein Handelsregister nach deutschem Recht ge-~
fithrt wird. Es wird jedoch einem grunds#étzlichen Bedenken
nicht unterliegen, dass Deutsche sich auch dem Recht der
offenen Handelsgesellschaft fiir eine im Jusland betriebe-
ne Handelsgesellschaft insoweit unterwerfen kidnnen, als
diese Vorschriften die Eintragung in das Handelsregister
nicht voresussetzen. Auch die inl#ndische Handelsgesell-
schaft ist in ihrer Entstehung nicht stets davon abhingig.
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dass sie eingetragen ist. Sie unterliegt den Vorschriften
des Handelsgesetzbuches (4§ 123 Abs 2 aa0), sofern sie ein
Handelsgevierbe betreibt, das nicht erst durch die Eintra-
gung ins Register zu einem solchen wird (§§ 2 £f 1GB). Die
Anvwendung des § 128 HGB, der die persdnlich gesamtschuld-
nerische Haftung der Gesellschafter fiir die Gesellschafts-
schulden statuiert, ist daher nicht ohne weiteres ausge-
schlossen. Jedoch braucht diese Frage nicht endgiiltig ent-
schieden zu werden. Verneint man die inwendbarkeit der Vvor-
schriften des Handelsgesetzbuches fiir ilandelsgesellschaf-
ten ohne inléndischen Sitz, so wiren auf eine solche Gesell-
schaft die Vorschriften der §§ 705 f£f BGB anzuwenden. Die-
se bestimmen nichts dariiber, in welchem Umfang Gesellschaf-
ter fiir Gesellschaftsschulden in ,nspruch genommen werden
ktnnen. Es gelten die allgemeinen Bestimmungen. Entstehen
solche aus einem schuldrechtlichen Vertrag, der im Namen
der Gesellschaft abgeschlossen wird, so findet § 427 BGB

. . Anvendvng, vionach mehrere Personen, die sich durch Vertrag
‘. 2zu einer gemeinschaftlich teilbaren Leistung verpflichten,
im Zweifel als Gesamtschuldner haften. Da hier Umstiinde,
aus denen etwas Abweichendes entnommen werden kann. nicht
ersichtlich sind, ist gegen die Haftung der Beklagten als
.Gesamtschuldnerin nach dem in dem Berufungsurteil festge-
stellten Sachverhalt ein durchgreifendes Bedenken nicht
vorhanden.

3
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Unanwendbar ist jedoch die Vorschrift des { 159 @B,
auf die sich die Beklagte wegen der von ihr erhobenen Ein-
' rede der Verjdhrung berufen hat. Die dort geregelte fiinf-
7k jéhrige Verjdhrung von Anspriichen gegen einen Gesellschaf-
' ter aus Verbindlichkeiten der Gesellschaft von der Aufld-
sung der Gesellschaft oder dem fusscheiden des Gesellschaf-
ters an ist davon abhidngig, dass das Ausscheiden oder die
Aufldsung in das llandelsregister des fiir. den:Sitz: dex.Ge~
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sellschaft zustindigen Gerichts eingetragen ist. Erst mit
der Eintragung 1#uft die Verjshrungsfrist, die Eintragung
ist ratbestandsvoraussetzung fiir den Beginn der Verjdhrung.
Ist sie unterblieben, so ist es gleichgiiltig, aus welchem
Crund dies geschehen ist (Weipert in RGRK HGB § 159 Anm 20
und 23). Die Eintragung im Sinne dieser Vorschrift kann aber
nar die in ein von einem deutschen Gericht gefiihrtes Han-
delsregister sein., Der Streit der Parteien dariiber, ob die
Aufldsung in ein beim Deutschen Konsulat in Schanghai ge-
fiilhrtes Hondelsregister eingetragen war. ist gegenstandslos.
Da die deutschen Konsuln in China seit dem ersten .,eltkrieg
Konsulargerichtsbarkeit nicht mehr ausiiben und demnach auch
kein Handelsregister im Sinne des deutschen Handelsrechts
filhren konnten, kann eine im Jahre 1945 oder 1946 erfolgte
Beendigung des chinesischen Gesch#iftsbetriebs der Gesell-
schaft im Handelsregister nicht eingetragen sein. Die Vor-
schriften des § 7 Abs 2 des Xonsulargerichtsharkeitsgeset-
zes vom 7. April 1900 in Verbindung mit.§ 125 Abs 1 FGG,
auf denan die Zust#ndigkeit der Konsuln zur Fithrung von
Handelsregisier beruht, fand keine Anwendung mehr, Wenn
etwa der deutsche Konsul in S(NP c¢in Verzeichnis deut-
scher Firmen gefiihrt hat, so ist dieses kein Handelsregi-
ster im Sinne des (@esetzes. Auf die Ausfilhrungen des Beru-
fungsrichters; ob die Gesellschaft aufgeltst ist oder nicht,
und die von der Revision dagegen erhobenen Bedenken kommt
es nicht an. Aus § 159 aa0 kann die Verjdhrung des Klagan-
spruchs nicht hergeleitet werden.

2. Die Beklagte hat sich auch darauf berufen, der etwaige
Verlust der Vermdgensanlagen der Gesellschaft in der Schweiz
miisse auf Grund des § 242 BGB dazu filhren, den Klaganspruch
gegen die Beklagte endgiiltig oder doch wenigstens zur Zeit
als unbegrindet erscheinen zu lassen. Der Berufungsrichter
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hat eusgefiihrt, der Verlust dés Gesellschaftsvermtgens konne
zu einer Streichung oder Herabsetzung der Verbindlichkeiten

der Gesellschafter nach § 128 HGB nicht fiihren, weil der per--

sdnlich haftende Gesellschafter die @efahr trage, dass die
Gesellschaft ihr Vermdgen verliere. Es kann dabei dahinste-
hen, ob es in dieser Allgemeinheit richtig ist, wenn der Be-
rufungsrichter ausfiihrt, der Verlust des Gesellschaftsver-
mogens konne nicht zu einer Streichung oder Herabsetzung der
Verbindlichkeit der Gesellschafter nach § 242 BGB fiihren,
weil der perstnlich haftende Gesellschafter die Gefahr tra-
ge, dass die Gesellschaft ihr Vermdgen einbiisse. An dieser
Erwﬁguhg ist soviel richtig, dass der Verlust des Gesell-
schaftsvermbgens allein nicht zu einer ginzlichen oder teil-
weisen Streichung fiihren kann, Denn diese Tatsache allein
wiirde nicht bedeuten, dass das Festhalten der Gesellschaf-
ter an ihrer sich aus § 128 HGB ergebenden Verbindlichkeit
gegen Treu und Glauben verstosst. Fir Darlehensverbindlich-
keiten hat der I. Zivilsenat bereits in dem nicht zum Ab-
iruck gelangten Teil seines Urteils vom 29. Mai 1951 I ZR
87/50 (BGHZ 2, 237) ausgesprochen, aus dem \Jesen des Darle-
hensvertrages ergebe sich, dass das Darlehen zurlickzuzah-
len ist und dass Verluste des Darlehensnehmers diese Ver-
pflichtung grundsidizlich nicht aufheben. Dasselbe hat aber
auch fiir Verwahrungsdarlehen nach § 700 BGB zu gelten. Eine
Inanspruchnahme der Beklagten wiirde aber bei solchen Rechts-
verhdltnissen nur dann gegen freuw und- Glauben verstossen
kdnnen, wenn durch die Verpflichtung zur Riickzahlung die
wirtschaftliche Grundlage der Beklagten vernichtet oder

aucin nur schwer erschiittert wiirde (so auch der I. Zivilse-
nat aa0). Dafiir hat sber die Beklagte nach den von der Re-
vision nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsur-
teils nichts vorgetragen. Es bleibt der Beklagten unbenom-
men, ihr Vorbringen in dieser Richtung zu erginzen, falls

es darauf ankommt,

- 37 -




- 37 ~

3. Gelangt der Berufungsrichter auf Grund der erneuten’
Verhandlung zu dem Ergebnis, dass der Klaganspruch ganz '
oder teilweise begriindet ist, so wird zu beachten sein.
dess nach dem oben unter _I 6 Ausgefithrten der Anspruch
des Ylédgers nicht auf Leistung einer bestimmten Summe in
Deutscher llark gerichtet ist, sondern auf Zahlung eines
Betrages, der einer urspriinglich in Schweizer Franken aus-
gedriickten Schuld in deutscher Wihrung am Tage der Zahlung
entspricht. Dies ist bei der Verurteilung zu beriicksich-
tigen. Unbedenklich ist es, wenn der Berufungsrichter eine
Genehmigung zum Erlass eines Leistungsurteils auf Grund
des MilRegG Nr 53 nicht fiir erforderlich erachtet hat.
Beide Parteien haben ihren gewbhnlichen Aufenthalt in der
Bundesrepublik, also im "Gebiet" im Sinne des Gesetzes
(£rt X Abs f), Die Fotwendigkeit einer Devisengenehmigung
kénnte nur nach Art I Abs a und b in Frage kommen, weil
die den Gegenstand der Xlage bildende Forderung auf die
Zehlung Schweizer Franken gerichtet war, also auf eine
fremde “ihrung "lautet" und daher ein Devisenwert im Sin-
ne des Art X ibs d Nr 3 des Gesetzes ist. Ob ein gericht-
liches Urteil, wenn es zugunsten von im Gebiet ansissigen
Perscnen ergeht, ein Gesch&dft im Sinne Art X Abs b des Ge-
setzes Nr 53 ist, ist umstritten (verneinend Langen, Kom-
mentar zum Devisengesetz 2. Aufl Anm 25 zu Art Is beja-
hend Kiihne, Handbuch des Devisenrechts 1952, Seite 28),
Diese PFrage braucht fiir den vorliegenden Fall nicht ent-
schieden zu werden. Denn wenn auch die Verbindlichkeit

der Firma urspriinglich in einer nicht im Gebiet gelten-
den Wihrung ausgedriickt war, so ist der Anspruch jetzt

auf Grund der erginzenden Auslegung des Vertrags zwischen
der Firma und der. Kligeér auf Zahlung'inlindischer' Tane 4-
rung gerichtet. Dieser Umstand entscheidet allein dariiber.
dass es sich bei dem den Gegenstand des vorliegenden Rechts-
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gstreits bildenden Anspruch nicht um einen Devisenwert im
ginne des HilRegG 53 handelt.

schmidt Ascher Kregel V. .erner Viistenberg
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