BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

I ZR 159/78 URTEIL Verkiindet am

28. November 1980
Kohler,
Justizsekretar

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

Kaufmann Ottomar WG, RO v-: 8P, D,
Beklagter und Revisionskl&ger,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D -
gegen
Kommanditgesellschaft AN Bank THEEEEED & Co,

vertreten durch ihren persdnlich haftenden Gesellschaf-

ter Dipl.-Kaufmann Hans SN, DA Strasc D
B

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 28. November 1980 durch
die Richter Alff, Dr. Merkel, Dr. Piper, Dr. Erdmann
und Dr. Teplitzky

fuir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird
das Urteil des 2. Zivilsenats des
Kammergerichts in Berlin vom 21. Sep-
tember 1978 im Kostenpunkt und inso-
weit aufgehoben, als der Berufung der
Kldgerin stattgegeben worden ist.

In diesem Umfang wird der Rechtsstreit
zur anderweiten Verhandlung und Entschei-

dung auch {iber die Kosten der Revision
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Beklagte betrieb unter der Bezeichnung "Ottomar
Walll, Mobel, Teppiche, Auslegeware, Gardinen, Elektro-,
Rundfunk- und Fernsehgerite, BUIIIIINE, '"EES:trate @
ein Einzelhandelsunternehmen. Aufgrund einer Rahmenver-
einbarung vom 3. Oktober 1969 vermittelte er Kunden, die
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Darlehen bendtigten, an die Kligerin, die ihm dafiir bei
Zustandekommen des Kreditgeschidfts Provision gewidhrte.

Zahlungen und andere Geldumsatze, die sich aus der
geschédftlichen Zusammenarbeit der Parteien ergaben,
wurden seit dem 16. September 1970 iiber ein Kontokorrent-
konto abgewickelt, das die Kl&dgerin dem Beklagten zu ihren
Geschidftsbedingungen vereinbarungsgemd bei sich einge~
richtet hatte. Spater - seit 1973 ~ liefen iiber dieses
Konto auch Buchungen, die Provisionszahlungen fiir die
Vernittlung von Lebensversicherungsvertrédgen betrafen.

Das seit dem 8. Juli 1971 im Handelsregister unter
der Firma "Mébel- und Elektrohandlung Ottomar Wi,
Geschiédftsinhaber Ottomar WElllJll@, Kaufmann®" eingetragene
Einzelhandelsunternehmen wurde im November 1971 unter
Fortfiihrung der Firma in eine GmbH & Co KG umgewandelt.
Perstnlich haftende Gesellschafterin wurde die Finanz-
agentur Ottomar W@ GmbH. Einer ihrer Gesellschafter
und ihr Geschéiftsfiihrer war der Beklagte. Dieser wurde
auch Kommanditist mit einer Einlage von 10.000,-- DM.

Diese mit der Umwandlung zusammenhéingenden Vorginge
wurden am 22, Februar 1972 in das Handelsregister einge-
tragen. Am Ende dieses Jahres wies das Kontokorrentkonto
einen Habensaldo zugunsten des Kontoinhabers in Hbthe von
3.553,75 DM auf. Anderungen in der Abwicklung des Geschifts-
verkehrs ergaben sich aus der Unternehmensumwandlung nicht.
Auf Geschiftsunterlagen und Uberweisungsauftriégen, die die
Klagerin ausfiihrte, erschien als Firmenbezeichnung teils
die Angabe "Mtbel- und Elektrohandlung Ottomar WIED",
teils nur der Name und Vorname des Beklagten, und bis-
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weilen wurde auch ein Stempelaufdruck aus der Zeit vor
dem 8. Juli 1971, dem Zeitpunkt der Eintragung des Ein-
zelhandelsunternehmens in das Handelsregister, verwen-
det. Die Kontoausziige, die die Kl&gerin erteilte, hatte
sie bis Juni 1971 an die "Firma Ottomar WHllNgER" gerich-
tet, spidter - aus buchungstechnischen Griinden - an
"OTTOMA. WEEIEN'. Seit 1973 widersprach der Beklagte
diesen Ausziigen in zunehmendem MaBe. Am 19. September
1975 kiindigte er das Konto. Den zuletzt erteilten Konto-
auszug vom 15. Oktober 1975, der per 30. September 1975
einen Passivsaldo von 109.117,99 DM ausweist, erkannte
er nicht an.

Die Kldgerin, die mit der vorliegenden Klage vom Be-
klagten Zahlung dieses Betrages nebst Zinsen verlangt hat,
behauptet u.a., sie habe von der Umwandlung des Unterneh-
mens in eine GmbH & Co KG nichts erfahren. Der Beklagte
habe ihr davon keinerlei Mitteilung gemacht. Er sei da-
her, so meint sie, trotz der Umwandlung des Unternehmens
Kontoinhaber geblieben und deshalb auch ihr persdnlicher
Schuldner. Die Widerspriiche gegen die von ihr erteilten
Kontoausziige seien wirkungslos und unbegriindet. Die bean-
standeten Buchungen seien ausnahmslos zutreffend.

Der Beklagte stellt demgegeniiber Jede persdnliche
Zahlungsverpflichtung in Abrede. Er behauptet, er habe
dem Prokuristen HENEEEENEP der Kligerin im November 1971
erklirt, das bislang von ihm als Einzelkaufmann gefilhrte
Unternehmen werde in eine GmbH & Co KG umgewandelt wer-
den. Am 6. April 1972 habe er ihm eine Abschrift des Han-
delsregisterauszugs mit den die Unternehmensumwandlung be-
treffenden Eintragungen iibergeben und dabei erklért, daB
der Schritt vom einzelkaufméinnisch geleiteten Unternehmen
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zur GmbH & Co KG nunmehr vollzogen worden sei. Die K1l&-
gerin habe das Konto unrichtig gefiihrt. Ihren Buchungen
habe er zu Recht widersprochen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Anspriiche
der Klidgerin aus laufender Rechnung hat es verneint, weil
der Beklagte dafiir nicht passivlegitimiert sei. Firmen-
inhaber sei seit der Unternehmensumwandlung nicht mehr
der Beklagte persdnlich, sondern die GmbH & Co KG. Dar-
auf konne sich der Beklagte nach § 15 Abs. 2 HGB auch be-
rufen. Seine perstnliche Haftung fir die Zeit ab 22. Fe-
bruar 1972, dem Zeitpunkt der Eintragung der Unternehmens-
umwandlung in das Handelsregister, scheide daher aus. Eine
Rechtsscheinhaftung oder Schadensersatzanspriiche kdmen nicht
in Betracht.

Auf die Berufung der Kligerin hat das Kammergericht un-
ter Zuriickweisung des weitergehenden Rechtsmittels dieses
Urteil teilweise ge#indert und den Beklagten verurteilt,
an die Kl#gerin 83.600,67 DM nebst 7 % Zinsen iiber dem
Jjeweiligen Lombardsatz der Deutschen Bundesbank seit dem
30. September 1975 héchstens jedoch in Héhe von 15 % fiir
das Jahr zu zahlen. Dagegen richtet sich die Revision des
Beklagten, der seine bisherigen Antrige weiterverfolgt,
die Klage in vollem Umfang abzuweisen. Die Kligerin bean-
tragt, die Revision zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision hat Erfolg.

I, Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB am Ende
des Jahres 1972 das von der Kligerin gefiihrte Kontokorrent-
konto einen Habensaldo zugunsten des Kontoinhabers aufge-
wiesen hatte. Hinsichtlich spidter entstandener Verbindlich-
keiten ist es - anders als das Landgericht -~ 2zu dem Ergeb-
nis gelangt, daB der Beklagte der Kligerin - trotz der
Umwandlung des Einzelhandelsunternehmens in eine GmbH &

Co KG und der Eintragung der damit zusammenhingenden Vor-
gédnge in das Handelsregister - auf Grund der Rahmenver-
einbarung vom 3. Oktober 1969 und des Bankvertrages vom
16. September 1970 iiber die Einrichtung des Kontokorrent-
kontos personlich zur Zahlung verpflichtet sei. Rahmen-
vereinbarung und Bankvertrag habe er im eigenen Namen ge-
schlossen., An seiner Eigenschaft als Vertragspartner der
Kldgerin habe sich durch die Umwandlung des Einzelhandels-
unternehmens und die nachfolgende Eintragung in das Han-
delsregister nichts gedndert. Auch nach Errichtung der KG
sei der Beklagte der Kligerin als Einzelkaufmann gegen-
iibergetreten. Zu keiner Zeit seien der Klidgerin unter der
Firma der KG Darlehensnehmer zugefiihrt worden, sondern
immer nur unter dem Namen des Beklagten, wie sich aus

der Verwendung eines Geschidftsstempels aus der Zeit vor
der Eintragung des Einzelhandelsunternehmens in das Han-
delsregister ergebe. Dementsprechend habe auch die Kl&ige-
rin alle das Kontokorrentkonto betreffenden Erklirungen
entweder an den Beklagten persdnlich oder an die Firma
Ottomar WEEN® gerichtet, aber nicht an die Firma "Mobel-
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und Elektrohandlung Ottomar WEllll®", unter der die KG
ihre Geschidfte betrieben habe. Das spreche gegen die An-
nahme, die Kl&gerin habe sich stillschweigend mit einer
Ubertragung der Rechte und Pflichten aus der Rahmenver-
einbarung und dem Bankvertrag auf die KG einverstanden
erkldrt. Ohne ihre Zustimmung habe ihr aber ein anderer
Vertragspartner nicht aufgezwungen oder unterschoben
werden konnen. Ein Einverstdndnis der Kldgerin, daB an-
stelle des Beklagten die KG in Rahmenvereinbarung und
Bankvertrag eintrete, konne auch aus der Tatsache, daB
sie Uberweisungstriger bearbeitet habe, in denen als Auf-
traggeber "Mobel- und Elektrohandel Ottomar WiIlll" an-
gegeben gewesen sei, nicht hergeleitet werden. Auf die
Behauptung des Beklagten, er habe den Prokuristen der
Kldgerin im November 1971 von der beabsichtigten und im
April 1972 von der inzwischen vollzogenen Umwandlung des
Unternehmens in eine GmbH & Co KG unterrichtet, komme es
deshalb nicht an.

Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der
Revision haben Erfolg.

1. Dem Berufungsgericht kann nicht gefolgt werden,
wenn es meint, der Beklagte habe nicht dargelegt, daB
die Kldgerin einer Fortsetzung der Geschd@ftsbeziehungen
mit der GmbH & Co KG zugestimmt habe und mit dem Ein-
tritt der KG in die Rahmenvereinbarung vom 3. Oktober
1969 und in den Bankvertrag vom 16. September 1970 an
seiner Stelle einverstanden gewesen sei. Der Beklagte
hat - wie die Revision mit Recht geltend macht - im
ersten und zweiten Rechtszug substantiiert und unter
Beweisantritt wiederholt behauptet, daB er den Proku-



risten HENEEE der Kligerin im November 1971 von der
bevorstehenden und am 6. April 1972 von der inzwischen
vollzogenen Unternehmensumwandlung unter Uberreichung
eines Handelsregisterauszugs mit den die Umwandlung be-
treffenden Eintragungen unterrichtet habe (GA I 43, 45

R; II 142 unten/143, 144, 145; III 46, 47; IV 73 oben).
Die rechtliche Bedeutung dieser Tatsache verkennt das
Berufungsgericht, wenn es ausfiihrt, daB es auf sie nicht
ankomme. Tr#fe zu, was der Beklagte behauptet, wire auch
unter Berilicksichtigung der sonstigen Feststellungen des
Berufungsgerichts nicht zu erkennen, daB die Kl&gerin von
der Unternehmensumwandlung nichts gewuB8t habe und mit der
Fortsetzung der Geschidftsbeziehungen zwischen ihr und der
GmbH & Co KG unter der bisherigen Firma auf der Grundlage
der Rahmenvereinbarung vom 3. Oktober 1969 und des Bank-
vertrages vom 16. September 1970 nicht einverstanden ge-
wesen sei. Denn die behaupteten Erkldrungen des Beklag-
ten gegeniiber dem Prokuristen HGNEEE und die Ein-
tragungen im Handelsregisterauszug, den HullllS cben-
falls nach der Behauptung des Beklagten in Abschrift er-
halten hatte, hdtten der Kl&gerin - die Behauptung des
Beklagten als richtig unterstellt - unzweideutig Kennt-
nis davon verschafft, daB ihr auf seiten ihres Geschdfts-
partners als Firmeninhaber kein Einzelkaufmann mehr ge-
geniiberstehe, sondern eine GmbH & Co KG, daB es ein ein-
zelkaufménnisches Unternehmen insoweit nicht mehr gebe,
daB der Beklagte im Rahmen der Firma "Mébel- und Elek-
trohandlung Ottomar WENENEER" als Einzelkaufmann nicht
mehr tidtig sein wolle und werde und daB alle Geschidfte,
die bislang ihn als einzelkaufm#innischen Inhaber der Fir-
ma betroffen hidtten, nunmehr die GmbH & Co KG als neuen
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Inhaber allein angingen. Im Hinblick darauf widre es Sache
der Kl&dgerin gewesen, dem Beklagten zu erwidern, daB sie
eine Fortsetzung der Geschiéftsbeziehungen ablehne, wenn
sie mit Riicksicht auf den Wechsel des Firmeninhabers
einer weiteren Zusammenarbeit aus dem Wege hidtte gehen
wollen. DaB sie das getan habe, ist den Feststellungen
des Berufungsgerichts nicht zu entnehmen. Die Ubersendung
von Schriftstiicken in der bisher iiblichen Weise war nicht
geeignet, dem Beklagten den Eindruck einer ablehnenden
Haltung der Klidgerin gegeniiber einer Fortsetzung der Ge-
schidftsbeziehungen mit der GmbH & Co KG zu vermitteln,
weil die KG die alte Firma fortfiihrte und der Beklagte
Geschidftsfilhrer der Komplementdr-GmbH der KG geworden
war, was die Kl&dgerin - wovon der Beklagte ausging -
wuBte. Setzte sie aber den Geschéftsverkehr ohne Wider-
spruch und in Kenntnis der ihrem Sinn nach eindeutigen
Erkldrungen des Beklagten von November 1971 und vom

6. April 1972 fort, hidtte das Berufungsgericht in Be-
tracht ziehen miissen, daB sie damit der Fortsetzung der
Geschiftsbeziehungen mit der neuen Firmeninhaberin zu-
stimmte, und daB8 - infolge des Ausscheidens des Beklag-
ten aus dem Unternehmen - nicht mehr dieser, sondern

die KG auch nach dem Willen der Kl#gerin deren Vertrags-
partner sein sollte. Dem steht nicht entgegen, dafl der
Beklagte nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
auch in der Zeit nach dem 6. April 1972 im Gesch#iftsver-
kehr mit der Kligerin - auf Uberweisungstrigern und bei
Blirgschaftserkldrungen - den vollen Firmennamen nicht
gebraucht und seinen eigenen Namen verwendet hat. Denn
da der Geschéftsfiihrer der Kompnlementir-GmbH einer KG
rechtlich nicht verpflichtet ist, im Namen der Vertrete-
nen zu zeichnen (BGHZ 62, 216, 229), spricht es nicht
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ohne weiteres gegen den Beklagten, daB er es unterlassen
hat, auf seine Vertreterstellung als Geschidftsfiihrer der
Komplementdr-GmbH der KG besonders hinzuweisen. Dariiber
hinaus beeintridchtigte weder diese Tatsache noch die
Verwendung eines Stempelaufdrucks aus der Zeit vor der
Eintragung des Einzelhandelsunternehmens in das Handels-
register die positive Kenntnis der Klédgerin davon, daf
der Firmeninhaber gewechselt habe und der Beklagte nicht
mehr Inhaber sei, wenn von der Richtigkeit der Behauptung
des Beklagten {iber seine Mitteilungen an den Prokuristen
HEEEE von November 1971 und vom 6. April 1972 ausge-
gangen wird. Diese vom Berufungsgericht ungepriift gelas-
sene Behauptung des Beklagten spricht daher - ihre Rich-
tigkeit unterstellt - dafiir, dafl der Beklagte selber spéa-
testens seit dem 6. April 1972 infolge seines Ausschei-
dens als Einzelkaufmann aus dem Unternehmen nicht mehr
Schuldner der Kl&dgerin aus deren Geschidften mit der Firma
"M6bel- und Elektrohandlung Ottomar Wl war.

2. Von der Kladrung dieser Behauptung des Beklagten
héingt die Entscheidung des Rechtsstreits ab. Ohne Auf-
kldrung insoweit lassen sich die noch im Streit befind-
lichen Zahlungsanspriiche der Klidgerin auch unter dem Ge-
sichtspunkt der Rechtsscheinhaftung (BGH NJW 1972, 1418
= BB 1972, 1159; BB 1976, 1479, 1480; 1978, 1025, 1026)
nicht abschlieBSend beurteilen. Denn auch unter diesem Ge-
sichtspunkt hinge der Erfolg der Klage - soweit iiber diese
noch zu befinden ist - von der Frage ab, ob der Beklagte
der Kl&dgerin, wie diese behauptet, von der Umwandlung des
Einzelhandelsunternehmens keine Mitteilung gemacht und
die Kligerin deshalb auf das Fortbestehen des bei der Be-
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grindung der Vertragsbeziehungen maBgebenden Rechtszustan-
des auf Seiten des Beklagten vertraut und davon abgesehen
hdtte, sich iiber dessen Rechtsverhdltnisse durch Einsicht-
nahme in das Handelsregister zu vergewissern. In diesem
Falle konnte sich der Beklagte nicht derauf berufen, daB
er selber seit November 1971 nicht mehr Firmeninhaber sei,
und daB aus diesem Grunde als Schuldner der streitigen Ver-
bindlichkeiten allein die KG in Betracht komme. Zwar kommt
ein Vertrag, bei dem der eine Teil fiir den anderen erkenn-
bar im Namen einer Firma auftritt, auch dann mit dem In-
haber dieser Firma zustande, wenn fiir den Vertragspartner
nicht zu erkennen ist, daB8 nicht der Handelnde selbst der
Firmeninhaber ist (BGHZ 62, 216, 219 - 221; BB 1976, 1479,
1480). Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ist
aber die Berufung auf eine Haftungsbeschrinkung, die sich
aus der Umwandlung eines einzelkaufminnischen Unternehmens
in eine KG und der Eintragung dieses Vorgangs in das Han-
delsregister ergibt (§ 15 Abs. 2 HGB), regelm#Big rechts-
miBbrduchlich, wenn die Geschiéftsumwandlung dem anderen
Teil nicht zur Kenntnis gebracht wird, obwohl konkrete
Vertragsverhandlungen laufen oder - wie es zwischen den
Parteien der Fall war - eine stdndige Geschdftsverbindung
besteht (BGH NJW 1972, 1418 = BB 1972, 1159; BB 1976,
1479, 1480; 1978, 1025, 1026).

3. Der danach erheblichen Frage, ob der Beklagte die
Kldgerin iiber die beabsichtigte und sodann durchgefiihrte
Umwandlung des einzelkaufminnischen Unternehmens in eine
GmbH & Co KG unterrichtet hat, wird das Berufungsgericht
nunmehr anhand der Beweisangebote der Parteien und der
vorgetragenen Beweisanzeichen (GA I 43, 45 R; 77, 78, 83;
II 142 unten/143, 144, 145; 184, 186 - 189; III 4 oben;
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46, 47; IV 73 oben; VI 20 unten/30 oben) unter Beriicksich-
tigung der von den Parteien verfolgten wirtschaftlichen In-
teressen und der wirtschaftlichen Situation des Unterneh-
mens bei der Umwandlung in eine GmbH & Co KG nachzugehen
haben. Dabei wird es neben der Wiirdigung der Zeugenaussa-
gen auch darauf ankommen, welche Bedeutung die vom Beklag-
ten vorgelegten Uberweisungstriger vom 19. Januar 1972,
die weitere Rahmenvereinbarung vom 20. September 1972 und
die Uberweisungen in den Fillen MuumS, TeSNNECnbH
und JEEEEGnbH (GA II 184, 186 - 190) gewinnen und wel-
ches Gewicht der Tatsache zukommt, daB8 der Beklagte mit
seinem Einzelhandelsunternehmen im Zeitpunkt der Umwand-
lung in eine GmbH & Co KG gegeniiber der Kl&gerin schulden-
frei war.

II. Sollte nach Aufklirung dieser Fragen eine Haftung
des Beklagten fiir Geschiftsschulden der Firma "Mobel- und
Elektrohandlung Ottomar WEllllll@" aus der Zeit nach der Un-
ternehmensumwandlung zu bejahen sein, ist erneut zu priifen,
inwieweit eine Haftung des Beklagten hinsichtlich der in
den Tageskontoausziigen zu seinen Lasten ausgewiesenen Bu-
chungen besteht. Das Berufungsgericht ist davon ausgegan-
gen, daB es der Beklagte in einer Reihe von Fillen unter-
lassen habe, Tageskontoausziigen, die ihm die Kl&gerin er-
teilt habe, zu widersprechen. Dieser Unterlassung von Er-
innerungen gegen Tageskontoausziige hat das Berufungsge-
richt unter Zugrundelegung der Allgemeinen Gesch#éftsbe-
dingungen der Kligerin zu Nr. 15 (GA 19 f, g) die Bedeu-
tung eines deklaratorischen Anerkenntnisses und einer
fingierten rechtsgeschtiftlichen Genehmigung gebuchter
Belastungen beigelegt. Dabei ist es davon ausgegangen,
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daB8 eine solche Genehmigung zu einer Umkehr der Beweis-
last und zum AusschluB8 bekannter Einwendungen fiihre

(BU 29/30; 33, 2. Abs. am Ende). Im Hinblick darauf hat
das Berufungsgericht den Beklagten im Falle Voigts

(BU 46 1it. c¢) und in weiteren Fdllen unterliegen las-
sen, die - u.a. - Riickbelastungen von Gewinnbeteili-
gungen und Lebensversicherungsprovisionen sowie Last-
schriften infolge der Nichterfiillung von Vertrigen und
aus Biirgschaftsverpflichtungen betrafen (BU 48 unten/
49 oben; 49, 2. Abs.; 49 unten/50 oben; 50, 2. Abs.).

Auch gegen diese Beurteilung bestehen durchgreifende
Bedenken, wie die Revision mit Recht geltend macht. Nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes gilt die Un-
terlassung rechtzeitiger Erinnerung gegen Tageskontoaus-
ziige, aus denen der Kontoinhaber erkennen kann, daf3 das
Geldinstitut Uberweisungen zu Lasten seines Kontos ohne
Auftrag ausgefiihrt hat, nicht als rechtsgeschédftliche
Genehmigung dieser Geschiftsbesorgungen; sie fiihrt fiir
sich allein - im Gegensatz zur Auffassung des Berufungs-
gerichts - auch nicht zu einer Umkehr der Beweislast und
zum Ausschluf bekannter Einwendungen (BGH NJW 1979, 1164,
1165 = DB 1979, 882, 883).



= Al =

III. Auf die Revision des Beklagten war danach
das angefochtene Urteil aufzuheben und der Rechts-
streit zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
auch liber die Kosten der Revision an das Berufungs-

gericht zuriickzuverweisen.

Alff Merkel Piper

Erdmann Teplitzky
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