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HGB §§ 28, 25

Tritt jemand als perstnlich haftender Gesellschafter in
ein Geschidft eines Einzelkaufmanns ein, fiir den im
Handelsregister zwei verschiedene Firmen eingetragen

sind, so ist nach den einzelnen Tatumstdnden festzustelleu,
" auf welches Geschéft (Unternebmen) sich der Eintritt

des Gesellschafters begieht.

Soll unter Verwendung der einen Firma das uater dieser
betriebene (oder ruhende) Unternehmen des bisherigen'
Inhabers von der Gesellschaft fortgefiihrt werden, 8o
Spriéht dieser Umstand gegen die Annapme, der Gesell-
schafter sei auch in das unter der anderen Firms betricbene
Geschiaft desselben Eingelkaufmanns vingetreten. Pir die

in diesem Geschift begriindeten fritheren Verbindlichkeiten
haftet der als Gesellschafter Bintretende nicht schon
deshalb, w=il der Geschédftsbetrieb der Gesellschaft
kilnftig einen Geschiéftszweig umfassen soll, der einen
Bestandteil des anderen Geschaftsbetrnebes desselben
Einzelkaufmanns bildet.

BGH Urt. v. 14. Juni 1961 - VIII ZR 73/60 - KG Berlin



Wer kindet

am 14. Juni 1961

‘Hoffmeister, Justlzangestellter
.als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle

ImiNamen des Volkeses:

In dem ﬁecbtsétreit

der Flrma C.F. g Wollwebere:n. KG, in BP/ e

Bayern, L ale @, vertreten durch e personlich

baftende Gesellschafterln Frau Luise &, '
Klédgerin, Berui_’ungsklia‘gerin und Revisionnsklﬁgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -
gegen

den Diplom—Kaufmann Dr. Fellx K- in B—

N@Jstrase @,

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 15. Mai 1961 unter Mitwirkung .
der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Dorschel,

Dr. Mezger, Dr. Messner :

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Klﬁgerin. gegen das Urteil
des 5. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin
vom 16. Februar 1960 wird zuriickgewiesen.

Die Kosten der Revigion hat die Klager;n
zu tragan.

VYon Rechts wegen -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Der inzwischen in Konkurs geratene Kaufmann Gerhard
B vetrieb in Bremen und in Berlin ein Unternehmen,
welches die Herstellung und den Vertrieb von Damenober-.
bekleidung zum Gegenstand hatte. Dieses Unternehmen war '
so eingerichtet, daB in Bremen vorwiegend Damenrdcke her-
gestellt und verkauft wurden. In dem beim Amtsgericht in .
Bremen gefiihrten Handelsregister waren fiir BEER als
Einzelkaufmann zwei Firmen eingetragen, die Firma Gerhard -
54 s Co. mit einer Niederlassung in Berlin und die
Firma B@-Sport Gerhard BEJIP- Am 29. August 1957 wurde
im Handelsregister des Amtsgerichnts in Bremen eingetragen,
daB die Firme B@B-Sport Gerhard BB durch Eintritt
des Beklagien als perstnlich haftenden Gesellschafters in
eine offene Hahdelsgesellséhaft mit der Firmenbezeichnung
"B@P-Sport BB oHG" umgewandelt worden sei. Am 14.
November 1957 wurde die Eintragung wieder geltscht.

Der Kldger hat fiir den Bremer Betrieb des Xaufmanns
B@®; also das Rockgeschift, Stoffe geliefert, und zwar
auf Grund von einzelnen Kaufvertrﬁgen, die simtlich vor
der Eintragung des Beklagten in das Handelsregister abge-
schlossen waren. Die Kldgerin nimmt den Beklagten wegen
der Zahlung des Kaufpreises in Anspruch. Sie hat die Ansicht
vertreten, die Auftriige seien ihr von der Firma B@-Sport
Gerhard B- erteilt worden, mit der auch die Kaufver-
trdge zustande gekommen seien. Da der Beklagte in diese
Pirma eingetreten sei, hafte er fiir deren Verbindlichkeiten.
Die Klégerin bat die Verurteilung des Beklagten zur Zahlung
von 7212,20 DM nebst Zinsen beantragt. Das Landgerichi
hat die Klage abgewiegen. Die Berufung der Klégerin ist
ohne Erfolg geblieben. Mit der Revision, deren Zuriickweisung
der Beklagte beantragt, verfolgt die Klégerin ihren
Klagantrag wveiter.
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Entscheidungsgriinde:
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I. Das Berufungsgericht hat erwogen; im Hinblick auf
dic besonderen Umsténde des Streitfalles miisse eine Haftung
des Beklagten fiir solche im Betriebe des Bremer Rockge-
schiftes entstandenen Verbindlichkeiten des Kaufmanns
B angenommen werden, die nach der Eintragung der offe-
nen Handelsgesellschaft und des Beklagten als deren per--
sonlich haftenden_Gesellschafters in das Handelsregister - -
entstanden seien. Eine Haftung des Beklagten fiir Verbind-
lichkeiten, die, wie,v&rliegend, vor seiner Eintragung in
das Handelsregister im Betrie be des Rockgescuiftes entstanden
sind, hat es indes verneint. Seiner Entscheidung hat es
folgenden aus seinen Feststellungen zu entnehmenden Sach-
verhalt zugrunde gelegt: |

Das Bremer-Rbckgeschﬁft war ein Teil des griBeren von’
BGJER teils in Bremen teils in Berlin unter der Firma
Gerhard D@ & Co. betriebenen Handelsunternehmens. Da
B@P sclbst in Berlin wohnte, hatte ‘er einen Angestellten,
den Zeugen H@JJ®, bevollmichtigt, die im Rockgeschéft be-
nstigten Stoffe einzukaufen. HEP unterzeichnete in vielen
Fidllen Auftragsschreiben, auf denen als Briefkopfizwar die
Firma Gerhard B¢ & Co. erschien, die jedoch a_uBerd_'em
‘einen handgeschriebenen Zusatz "B-—Sport"‘ oder, wenn ein
Gummistempel verwendet wurde, den Zusatz "B@-Sport ',
Gerhard DEJJJD" enthielten. Diese Ubung bestand schon .
liingere Zeit vor der Eintragung des Beklagten in das Handels—
register. Sie sollte dazu dienen, das Rockgeschﬁft von
_dem Ubrigen Betrieb des Unternehmens Gerhard :B- & Co.
zu unterscheiden und es unter dieser einprédgsamen Bezeich-~
nung, die allerdings auch einen wesentlichen Bestandteil
der zweiten fiir B- im Handelsregister des Amtsgerichts
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in Bremen eingetragenen Firmenbezeichnung "B@§-Sport
Gerbard DEJJB" bildete, zu erfassen und das Rockgeschift
in gewissem Sinne zu verselbstidndigen. Diese Verwendung
eines Bestandteiles seiner zweiten Firma im Briefverkehr
mit seinen Lieferanten war nicht die eingige Art, mit der
sich B@J} der Bezeichnung "Bgp-Sport" bediente. Er
lieB auch die fiir die Abnehmer der Fertigfabrikate be-
stimmten Rechnungen unter der Bezeichnung "BE§-Sport™
hinausgeh«n, auf denen auBerdem die fiir die Firma Iggp-
Sport Gerhard B¢l bei der Landesszentralbank in R
und bei dem Postscheckamt in Bgl geflibrten Konten an-
gegeben waren. Er erreichte damit, daB die von den Kunden
eingehenden Gelder auf diesen Konten zusammengefaBt wurden.
Er verwendete die erwdhnten Befrage ausschlieflich fir
Zahlungen in dem Rockgeschidft. Diesem Zwecke, das Rock-
gesch#fit zu verselbsténdigen und aus dem Unternebmen -
Gerhard BEJJP & Co. herauszulbsen, sollte auch ein an
mehrere Lieferanten geribhtetes Schreiben der Firma Gerhard
@D & Co. vom 21. September 1957, einem nach der
Eintragung des Beklagten im Handelsregister liegenden
Zeitpunkte, dienen, in welchem die Empfianger aufgefordert
waurden, in Zukunft filr alle Lieferungen nach Bremen

ibre Rechaungen auf die Firma B@)-Sport BE» auszu-

stellen, da "unsere beiden Firmen getrennt gefiibrt werden".
An der Front des Hauses, in welchem das Rockgeschift
betrieben wurde, war auBer dem Geschiéftsschild, welches -
auf die Firma Gerbard BB & Co. binwies, nock ein
Schild angebracht, das zumindest die Aufschrift "BEji-

_ Sport" trug. Ob das Schild dariiber hinaus die volle

Firmenbezeichnung "B@R-Sport Gerhard Bell" und
spiter "Bgy-Sport, DM oHG" wiedergab, konnte
nicht festgestellt werden- '

In ilbrigen aber lagen die Verhiltnisse so, daB die
Firma Gerhard B¢ & Co. als Inhaberin des Rockge-
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schéidftes auftrat. Nur diese Firma wurde bei der Orts-
krankenkasse als Arbeitgeberin des im Rockgeschift be-
schiaftigten Personals gefiihrt und ebenso war nur fiir
diese Firma bei dem Finanzamt eine Steuerkarte ausgestellt,"
wihrend die Firma B@-Sport Gerhard Beweder bei
der Ortskrankenkasse noch beim Finanzamt ﬁberbaupt in
Erscheinung trat. Eine Bilanz errichtete ebenfalls nur

die Firma Gerhard BE & Co. Diese Firma schloB die
Arbeitsvertrige mit dem Personal ab, und diese Firma war
in den zur Finanzierung des Rockgeschdftes abgeschlossenen:
Sicherungsiibereignungsvertridgen als Eigentiimerin der

im Rockgeschﬁff verwendeten Maschinen und als Sicherungs-
geberin angefiibrt. ' -

" War es somit nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts vorerst nur ein Plan des Kaufmanns B-, das
Rockgeschdft aus dem Unternehmen Gerhard DM & Co.
herauszultsen, um es spadter unter der Firma D@y-Sport
Gerhard BEJJD als selvstindiges Handelsgeschift zu
betreiben, so war dennoch bei dem Personal, insbesondere
bei dem als Einkdufer té@tigen Angestellten H- im -
Hinblick auf die wiedergegebenen Umstdnde und auf gelegent-
liche von ihm miBverstandene AuBerungen des Kaufmanns
B@J schon seit etwa 1956 der Eindruck entstanden,
das Rockgeschift werde bereits unter der Firma BE-Sport
Gerhard D@ betrieben. Dieser Zeuge hatte deshalb
nach der Eintragung der offenen'Handelsgesellschaft'und
des Beklagten'als deren persdnlich haftenden Gesellschaf-
ters im Handelsregister die Vorstellung, daB das Geschift
nunnelir von der offenen HandengeseIlschaft betrieben
werde. Auch der im Konkursverfahren iiber das Vermdgen
des Kaufmanns B@JJJJll) eingesetzte Konkursverfahren unter-
lag zuniichst diesem Eindruck. Er gewann dann aber nach
niherer Priifung der Verhdltnisse die Efkenntﬂis, dag



das Rockgeschiédft weder vor noch nach der Eintragung

des Beklagten in das Handelsregister aus dem Unternehmen
Gerhard B & Co. herausgeldst und unter der Firma
B@E®-Sport Gerhard BEiR und spiter unter der Firma
 B2@@»-Sport BE® oHG gefiihrt worden war.

Das Berufungsgericht hat zusammenfassend festgestellt,
der Kaufmann B- habe entsprechend seinem schon
frither gefaBten Plane, den Betrieb des Rockgeschédftes
zu verselbstiéndigen, vorerst nur mit dem Beklagten dariiber
verhandelt, daB das Rockgeschdft in die zu griindends
- offene Hanéélsgesellschaft eingebracht werden sollte,
zu einer Verwirklichung dieser von ibm beabsichtigten
MaBnahme sei es aber nicht gekommen. Die Feststeliungen
des Berufungsgerichts lassen einen Rechtsverstof nicht
erkennen und werden von der Revision mit Verfahrensriigen
nicht angegriffen. 4 o :

Unter Zugrundelegung des geschllderten Sachverhalts
hat das Berufungsgericht, wie bereits erwihnt, angenommen,
daB der Beklagte den Gliubigern des Kaufmanns BN,
die nach der Eintragung im Handelsregister im Betriebe
des Rockgeschiftes entstandenen Forderungen erworben bhidtten,
also den Neuglédubigern hafte. Diese Ansicht hat es damit
_begriindet, durch die Verwendung der Bezelchnung "B‘ll.-
Dport" welche ‘nach der Elntragung der offenen Handels-
gesellschaft im Handelsreglster auch einen wesentlichen
Bestandteil der Firma "B@-Sport B- OHG" gebildet
habe, sei in Verbindung mit der Eintragung der offenen
Handelsgesellschaft im Handelsregister nach auBenhin
der Rechtsschein erweckt worden, als gingen die im Betriebe
des Rockgeschiftes getatigten Bestellungen von der
offenen Handelsgesellschaft aus. Diesen Rechtsschein
niisse der Beklagte umsomehr gegen sich gelten lassen,
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als der von B@JJ bevollmichtigte Einkdufer des Rock-
geschidftes bei der Erteilung der Auftridge selbst die
Vorstellung gehabt habe, das Geschidft werde von der offenen
Handelsgesellschaft betrieben, und er erteile die Lie-
ferauftrdge im Namen der offenen Handelsgesellschaft.

Eine Haftung des Beklagten fiir die vor. seiner Eintragung
entstandenen Geschiftsschulden und damit auch die Haftung
aus der der Klageforderung zugrunde liegenden Verbind-
lichkeit: ‘hat das Berufungsgericht mit der Begriindung
verneint, als eingige Haftungsgrundlage komme § 28 HGB
in Betracht, es fehle indes an der aus dieser Bestimmung
zu entnebhmenden Voraussetzung, nidmlich daran, daB nach
dem den Gegenstand der Eintragung bildenden Gesellschafts-
vertrage das infragestehende Geschiftsvermbgen auf die
neuerrichtete offene Handelsgesellschaft habe iibergehen
sollen.

II. Der Entscheidung des Berufungsgerichts, da8
die Kligerin als Altgléubigerin von dem Beklagten keine
Belrledlgung verlangen kdnne, ist im Ergebnls beizutreten.
Ob die von der Revision vertretene Amsicht zutrifft,
der vom Berufungsgericht festgestellte Sachverhalt
biete keinen AnlaB, die AltglHubiger des ‘Kéufm'an'ns' B-
hinsichtlich der im Rockgeschdft entstandenen: Forderungen
~ anders zu behandeln als die Neuglaublger, bedarf kelner;_
'abschlleBenden Erorterung. Denn im vorllegenden Falle

ist nicht dariiber zu entscheiden, ob sich dle Neuglau—
biger an den Beklagten halten kdnnen-

Die Ausfﬁhrungen des Berufungsgerichts, die Neuglau—
biger hitten aus der Verwendung der Bezeichpung “B.—
Sport" in Verbindung mit der Eintragung der offenen
Handgelsgosellschaft unter der Firmenbezeichnung B@h-



Sport B., OHG entnehmen konnen, sie hiétten es mit
der offenen Handelsgesellschaft als Geschiéftspartnerin

zu tun, lassen erkennen, daB das Berufungsgericht die

in dieser Beziehung von ihm bejahte Haftung des Beklagten
aus dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes herleiten
will. Der Gedanke, daB derjenige, der mit einer sich

" 4ls offene Handelsgesellschaft darbietenden Firma Vertridge
abschlieBt, im Hinblick auf einen solchen nach auBenhin
entstandenen Rechtsschein in seinem Vertrauen geschiitzt

- werden muB, kann aber nicht ohne weiteres auch dann eine
Rolle‘apiien, wenn es sich, wie hier, um Verbindlich~
keiten handelt, die bereits entstanden waren, ehe ein (§%
solcher Rechtsschein erweckt worden ist. Die Haftung
‘gegeniiber den Altgliubigern regelt sich vielmehr, wie

das Berufungsgericht richtig erkannt hat, ausschlieB8lich
"nach § 28 HGB. Danach ist aber die Haftung desjenigen,
der als personlich haftender Gesellschnafter in das Ge-
schéft eines Einzelkaufmanns eintritt, falls der bisherige
Geschédftsinhaber mehrere selbsténdigé Unternehmen unter
verschiedenen Firmen betreibty an die Voraussetzung
gekniipft, daB die Verbindlichkeit gerade in dem von der
offenen Handelsgesellschaft fortgesetszten Geschiftsbe-
triebe entstanden ist. Sieht man im vorliegenden Falle
davon ab, da8 das Berufungsgericht es hat dabinstehen
lassen, obh der Beklagte mit dem XKaufmann B- uberhaupt
schon einen Gesellschaftsvertrag abgeschlossen hatte,

und daB es den mdglicherweise abgeschlossenen Vertrag

als gemdB § 154 Abs.2 BGB unwirksam angesehen hat, unter-
stellt man vielmehr einen gilltigen Gesellschaftsvertrag,
so kommt es fiir die hier zu treffende Entscheidung

in erster Reihe darauf an, die beiden Unternehmen von-
einander abzugrengen, die unter den Firmen Gerhard
B- & Co. und Barco-Sport oHG gefiihrt worden sind
(BGHZ 31, 397, 399; RG LZ 1907, 822). Hierbei ist von
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Bedeutung, daB das Berufungsgericht in tatséchlicher Hin-
sicht eindeutig festgestellt hat, die streitigen Verbind-
lichkeiten seien im Betriebe des Rockgeschdftes des Kauf-
manns B- entstanden. Ist daher das Rockgeschéft,’

wie der Beklagte geltend gemacht hat, zur Zeit der Forde-
rungsbegriindung ebenso wie nach seiner Eintragung in das
Handelsregister unter der Firme Gerhard D & Co.
gefihrt worden, und ist ein Eintritt des Beklagten in diesen
Geschéiftsbetrieb nicht erfolgt, so hat auch eine Haftung

des Beklagten fiir die frilheren im Rockgeschﬁft entstan-
denen Verbindlichkeiten des Kaufmanns BEJJJ auszuscheiden.
DaB aber eine Ubertragung des Rockgeschidftes, welches nur
einen Teilbetrieb des unter der Firma Gerhard B— & Co.
betriebenen Gesamtunternehmens blldete,_auf elne etwa

schon wirksam béérundete'offene Handelsgesellschaft mit

dem Beklagten als perstnlich haftendem Gesellschafter

nicht stattgefunden bat, hat das Berifungsgericht ein-
deutig und ohne RechtsverstoB festgestellt. Wie es darlegt,
handelte es sich bei der Firma B‘.'—Sport' Gerbard REJJD
um einen bloBen Firmenmantel, hinter dem kein werbendes
Handelsunternehmen stand. Zwar scheitert die Anweandung - -
des § 28 HGB nicht schon daran, da8 der Beklagte in ein
ruhendes Unternehmen éingétreten ist, das nicht mehr als'
einen Firmenmantel darstellte, (vgl. Urteil des BGH vom f

30. Juni 1955 ~ I ZR 186/53 = BB 1955, 877 = Betried 1955,
942), mit Recht hat aber das Berufungsgerlcht die Haftung
des Beklagten um deswillen verneint, weil dle Klégerln

weder dargetan noch nachgewiesen habe, der Beklagte sei

in das Geschidft der bisherigen Schuldnerln elngetreten,'

in welchem die Forderungen der Kldgerin ‘entstanden waren.
Begrundet waren die Klageforderungen, wie- berelts aus~
gefuhrt, in dem Rockgeschaft, welches zu keinem Zeitpunkte
unter einer anderen Firma als unter der Firma Gerhard
B- & Co. betrieben worden war. In dieses Unternehmen
ist aber der Beklagte nicht eingetreten.
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III. An diesem Ergebnis wird auch nichts gedndet,
wenn man in Erwdgung zieht, daB der Beklagte als persdnlich
haftender Gesellschafter einer zusammen mit B- be~
griindeten offenen Handelsgesellschaft in das Handelsre-
gister eingetragen worden ist, und daB beim Betriebe des
Rockgeschéfts hach auBenhin der Rechtsschein erweckt |
worden sein mag, als gingen die vor der Eintragung liegen-
den VWarenbestellungen von der Firma B.-—Sport Gerhard
B@R und die spiteren von der offenen Handelsgesell-
schaft aus. ‘ |

Der Revision ist allerdings zuzugeben, daB nach den
in der Rechtsprechung entwickelten Grundsétzen im Anwen-
dungsbereich der §§ 25 und 28 HGB, unter Umstidnden auch
der Gedanke des Vertrauensschutzes eine Rolle spielen
kann. So steht die Rechtsprechung (BGHZ 29, 1, 3; RGZ 145,
278) auf dem Standpunkte, die gesetzliche Regelung des
§ 25 Abs.1 HGB,vwdnach der Erwerber eines Handelsgeschifts
bei Fortfilbrung des Geschéfts mit der bisherigeniFirma
im Regelfall fiir die Geschéfﬁsverbindlichkeiten des
fritheren Inhabers haftet, fuBe auf einer rechtlich zwar
nicht zutreffenden, aber duch bestehenden Verkehrsauf-
fassung. Diese gehe dahin, da8 die Firma als die Trigerin
der durch den Handelsbetrieb begriindeten Rechte und Verbind-

‘lichkeiten angesehen werde. Diese Verkehrsauffassung

bilde sodann die Grundlage fiir die Annahme, da8 der
Ervierber eines Handelsgeschiiftes durch die Fortfiinruung

des Unternehmens unter der bisherigen Firme in der Offent- .

lichkeit den Rechtsschein erwecke, er sei zur Ubernahme

- der Verbindlichkeiten des'frﬁheren Inhabers. bereit:

(vgl. BGHZ 18, 248, 250; 22, 234, 239; RGZ 149, 28).
Dieser Gedankengang, der als der eigentliche Sachgrund

der Haftung nach § 25 HGB angesehen wird, trifft auf

die Haftung aus § 28 HGB indes nicht zu, weil dort vestimmt
ist, die Altglaubiger konnten sich auch dann an den
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zu dem bisherigen Schuldner hinzutretenden Gesellschafter
halten, wenn die neugeﬁildete offene Handelsgesellschaft
die bisherige Firma nicht fortfiihrt {vgl. hierzu Pischer,
Anmerkung zur Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom _
7. Januar 1960 - II ZR 228/59 ~ BGHZ 31, 397 - in 1M HGB

§ 28 Nr.3%). Der wirkliche Sachgrund fiir die Haftung aus _
§ 28 HGB soll denn nach RGZ 164, 120 darin bestehen, daB
diese Vorschrift dem allgemeinen, der Bestimmung des § 419
BGB zugrundeliegenden Gedanken Ausdruck gebej wonach
jeder, der das Vermdgen eines anderen erhalte, auch fidr
die Schulden gufkommen solle. Ob dieser GésichtSpunkt
zutrifft, oder ob es liberhaupt an einemlvernﬁnftigen
Sachgrunde fehlt (vgl. hierzu Fischer aao),~braucht nicht
entschieden zu werden. Der Vergleich der beiden Bestim-
mungen zeigt jedenfalls soviel, daB bei einer Heranziehung
des Rechtsscheingedankens im Anwendungshereich des § 28
HGB griBte Zurlickhaltung geboten sein muB.

1. Allerdings entspricht es der Rechtsprechung des
Reichsgerichts, .eine Haftung aus § 28 HGB auch dann anzu-
nehmen, wenn es zu einem giiltigen Gesellééhaftsvértrage,
der zur Begriindung einer offenen ﬂéndesgesellschaft hidtte
filbren k&anen, nicht gekommen ist, dessen ungeachtet
aber die Eintragung der offenen Handelsgesellschaf? im
Handelsregister und die anschlieBSende Bekanntmachung
erfolgt sind (RGZ 89, 97, 98; 142, 98, 106). Der entschei-
dendc Grund hierfiir wird darin gesehen, daB die Handelse
registereintragungen als ffentliche im Reéhtsverkéhr
abgezebene verantwortliche Erklérungen gzu gelten hitten
(vgl. hierzu Schlegelberger /Hildebrandt, HGB 4. Aufl.

§ 23'Anm.6, die gusdtzlich den Nachweis fordern, daB8 der
Altgliubiger auf die Eintragung vertraut hat). Der durch
die Eintragung des Beklagten als perstnlich haftenden
Gescllschafter in das Handelsregister_hervorgerufene
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Rechtsschein hat nach den Umsténden des vorliegenden Fal-
les jedoch flir die Entscheidung keine Bedeutung. Denn die
Eintragung geht eindeutig dahin, daB der Beklagte in die

Firma Bg-Sport Gerhard BE# eingetreten ist, wobei

ausweislich der weiteren Handelsregistereintragungen Gegen-.

stand des unter dieser Firmea betriebenen Unternehmens

der GroBhandel mit Sport- und anderer Bekleidung, Import-
und Export" war. Will-man der Rechtéprechgng des Reichs—
gerichts folgend der Revision zugestehen, die Xldgerin
konne sich auch dann, wenn zwischen dem Beklagten und dem
Kaufmann BEJJP feste Vereinbarungen noch nicht getro_ffe'n'
gewesen sein sollten, auf die Handelsregistereintragung
verufen, so ist damit fiir die Frage der Haftung des Be-
klagten gegeniiber den Altglaubigern der im Rockgeschéft
begriindeten Forderungen nichts gewonnen. Denn diese Ein-
tragung gibt nichts dafiir her, daB der Beklagte in das
unter der Firma_Gerhard B@J» & Co. betriebene Rockge-
schédft des Keufmanns B¢ eingetreten ist.

2. Die Revision beruft sich auf die Erwidgungen des

Berufungsgerichts, kein Geschaftsmann habe annebmen kannen,'

da8 B@J die Bezeichnung B@-Sport nach der Eintragung
noch weiter fir seine Firma B & Co. verwenden wiirde,
' vielmehr habe jeder Geschiftsmann, der mit BE-Sport
Abschliisse get#tigt habe, zu der Auffassung gelangen
miissen, Vertragspartner des spiter in die qffene Handels—
gesellschaft umgewandelten Unternebmens zu sein. Sie will.
ersichtlich den Standpunkt vertreten, dieser Gedanken-
gang niisse gleichermaBen Geltung haben fiir Geschifte,

die vor. der Eintragung der offenen»HandelegeSellschaft

in das Handelsregister geschlossen worden sind, wenn nur,
wie das vorliegend der Fall ist, die Auftragsschreiben
den Vermerk "B@-Sport" getragen hidtten.

i m A Ay
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Die im Rockgeschift des Kaufmanns R0 schon vor
Entstehung der hier streitigen Geschédftsschulden ein-
gefilhrte und nach der Eintragung der offenen Handels-
gesellschaft fortgesetzte Ubung, die Geschiéftsschreiben
mit der Bezeichnung "B@)-Sport" zu versehen, kidnnte
in doppelter Hinsicht von Bedeutung sein.- o

a) 1In erster Reihe ist zu erwidgen, ob etwa der vom
Beryfungsgericht fiir die Zeit nach der Eintragung ange-
nommene dahingehende Rechtsschein, die sich als offene
Handelsgesellschaft darbietende Firma B@)~Sport B-
oHG sei der Vertragspartner, entsprechend auch fir
die friilhere Zeit angenommen -werden muB mlt_der Folge,
da8 die von den Lieferanten getdtigten Abschliisse als
mit der Firma B@)-Sport Gerhard BejR zustande gekommen
anzusehen widren. Wire diese Beurteilung geboten, so
kBnnte sich die Frage stellen, ob sie nicht dazu fiihren
miiBte, alle diese Verbindlichkeiten als im Betriebe
eines insofern eben nicht stilliegenden Unternehméns .
mit der Pirmenbezeichnung B@i)-Sport Gerhard HEJD
anzusehen, in welches der Beklagte seinen Eintritt er-
klért haben wiirde. Der zur hier erwogenén Haftung des
Beklagten fiir Altgeschiéftsschulden von der Klégerin in
Anspruch genommené Rechtsschein wiirde aber nicht etwa
auf einer gffentlich abgegebenen verantwortllcben -Brklé-
rung des Beklagten beruhen (Eintragung im Handelsregzster),
sondern nur auf einer von dem bisherigen Inhaber der
Firma geduldeten schliissigen Handlungsweise eines:An-
gestellten, mit der der Beklagte nichts zu tun hatte.

Ob schon der zuletzt behandelte Gesichtspunkt die =
Anwendung des § 28 HGB verbietet, braucht indes nicht
erdrtert zu werden. Hinzu kommt némlich, daB eine auf
diese Weise herzustellende Beziehung der Altgeschéfts-
schulden zu einem nach den Peststellungen des Berufungs-
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gerichts ruhenden Unternehmen zur Zeit ihrer Entstehung

fiir die Gldubiger von keinerlei rechtlicher oder wirt-
schaftlicher Bedeutung war, weil ihnen, gleichgiiltig, in
welchem von mehreren Unternehmen Verbindlichkeiten ent-
standen sein mochten, der Einzelkaufmann _ mit seinem
ganzen Vermogen haftete. Es fehlt daher an jedem verniinf- -
tigen Grunde, die Altgeschéftsschulden zur Zeit ihrer
Entstebung einem ruhenden Unternehmen zuzurechnen, wena

im dibrigen feststeht, daB sie beim Betriebe des Rockge-
schtiftes begriindet worden sind und daB dieses Rockgeschidft

- einen Teil des unter der Firma Gerbard BEJJiiR & Co. be-
triebenen Unternenmens bildete, dem auch das Geschéfts-
vermbgen und der Géschﬁffsorganismus gehorte. DaB jede
andere Beurteilung fenlsam sein'muB,.zeigt sich besonders
deutlich, wenn man aui Gen oben bvereits erdrterten Sach-
grund der in § 28 HGB normierten Haftung sgsuriickgebt, der,
wie Fischer (aaQ) unter Verweisung auf RGZ 164, 115, 120
ausfiihrt und wie auch das Berufungsgericht richtig erkannt .
hat, allenfalls in dem Rechtsgrundsatz zu finden ist,

dal derjenige, der das Vermdgen erhdlt, zuch flr die
Geschdltsschulden aufkommen muB8. Diese Erwdgung fiart

aber zwingend zu: dem SchluB, daB sich eine Prufung der
Frage, ob die im Rockgeschiift begriindeten }eschiéftsschulden
als in dem stilliegenden Unternehmen B.—Spdrt Gernard
BEP cntstanden anzusehen sind, Hberhaupt nicht trennen
183t von der Untersuchung, ob such das Gesckiftsvermdgen
des Rockgeschiéftes als gu dem genannten Unternehmen ziige- o
hirig betrachtet werden kann. Diese Frage hat das Berufungs-
gericht indes, wie bereits mehrfach angefiihrt, unbeanstandet
von der Revision und ohne erkennbaren Rechtsverstof verneint..

b) In Betracht zu ziehen ist aber auch, ob der im
Rockgeschift des Kaufmanns BB nach der Eintragung
der offenen Handesgesellschaft in das Handelsregister
Tortgesetzten Ubung, im Verkehr mit Kunden und Liefefanten
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die Bezeichnung "B.—Sport" zu verwenden, die Bedeutung
einer krkldrung zukommt, der Beklagte hafte filir die Ge-
schédftsverbindlichkeiten aus dem Rockgeschédft, und ob sich
etwa aus einer solchen Erkldérung die Verpfl ichtung des
Beklagten, fiir die Altgeschiéftsschulden aus dem Betriebe
des Rockgeschiftes einzustehen, herleiten 1lHi8t. Auch diese
Frage ist zu verneinen. Selbst wenan man mit dem Bemfungs-
gericht annehmen will, aus dem Schriftwechsel habe sich
filr die Lieferanten ergeben, ihr Geschiédftspartner sei nicht
die Pirma Gerhard BQ) & Co., sondern eine Firma B¢P-
Sport oHG, ao_wurdé ein solcher Rechtsschein gerade nicht
durch.eine Tatigkeit der offenen Handelsgesellschaft, die
einen Geschiéftsbetrieb noch nicht erffnet natte, und
-auch nicht durch Handlungen des Beklagten,ﬁéondern allein
durch ein im Betriebe der Firma Gerbard BED & co.
zur Ubung gewordenes Geschiftsgebahren hervorgerufen -
worden sein. Will man sogar annebtmen, die Lieferanten hat-
ten den Schriftwechsel mit dem Kaufmann B@Jil dahin
. auffassen dﬁrfen, die offene Handelsgesellsdhaft habte einen
Geschéaftsbetrieb und gzwar einen soiebén, der das Rockge-
schédft mitumfaBte, bereits ertffnet, und sie, die Gldubiger,
kénnten sich demzufolge gem#B § 28 HGB auch wegen der
frilheren Forderungen an die offene Handelsgesellschaft
und dereu Gesellschafter halten, so kbnnten sie eine solche T
Vorstellung nicht aus einem dem Beklagten zuzurechnenden
Verhalten gewonnen haben. Darauf kommt es aber entscheidend
an.
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Venn das Reichsgericht auch an die ohne das Vorliegen
eines Gesellschafisvertrages erfolgte Eintragung einer _
offenen Handelsgesellschaft und ihres perstnlich haftenden
Gesellschafters im Hinblick auf die besondere Bedeutung,
die einer solchen mit einer offentlichen Bekanntmachung
verbundenen Handelsregistereintragung zukommt, die Folgen
einer Haftung aus § 28 HGB geknlipft. hat, so hat es doch
zun Ausdruck gebracht, daB eine bloB auf schliissigem -

—
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Verhalten beruhende Erkldrung im Regelfalle anders zu

virdigen ist (RGZ 142, 98, 107). In einem solchen Falle

will es das Reichsgericht (aa0) auf eine Interessenabwi-

gung abstellen und es insbesondere darauf ankommen lassen}

ob der Scheingesellschafter allgemein oder dem klagenden
Gldubiger gegeniiber in einer Weise als Gesellschafter auf-
getreten ist, daB der Berufung auf die NichtigXeit des
Gesellschaftsvertrages die Einrede der Arglist entgegensténde.

Es bedarf vorliegend keiner Entscheidung darliber, ob
der Scheingesellschafter dann haftet, wenn nach auBSenhin 4=
der Anschein erweckt wird, die Handelsgesellschaft habe |
ihren Betrieb ertffnet oder wolle doch fiir die Verpflich~-
tungen aus einem dem Anscheine nach iibernommenen Einzel~ |
handelsgeschéft einstehen, oder ob in einem solchen Falle,
der keine Zintragung im Handelsregister vorausseitzt - die
hier vorllegenae Eintragung bezieht sich, wie ausgefuhrt '
wurde, nicht auf die ibernahme des Rockgeschidte -, die
Haftung auf die Fille beschrédnkt bleiben muB, in denen der
Altgldubiger sein Verhalten hihsichtlich seiner Forderung
nachtriglich much wirklich auf diesen Rechtsschein einge-
richtet hat. Der Senat folgt insoweit den Ausfiihrungen o
von Fischer (IM HGB § 28 Aam. zu Nr. 3), daB § 28 HGB unter
allen Umstinden eng auszulegen ist. Diese Notwendigkeit
einer engen Auslegung 1dBt aber eine aus dem Gedanken des
Vertrauensschutzes herzuleitende Haftung des Scheingesell~
schafters aur dann zu, wenn die schliissige Handlung, in
der eine Héftungsbereitschaft gefunden werden soll, in ‘
seinem eigenen Verhalten liegt und wenn, wie das Reichsge-
richt mit Recht hervorgehoben hat, die Berufung auf die
Nichtigkeit des Gesellschaftsvertrages mit Riicksicht
aui dieses Verhalten arglistig erscheint. Fir eine solche
Wirdigung fenlt es aber angesichts der Feststeliungen
des Benfungsgerichts an jeglichem Anhaltspunkt. Auch die
Revision hat etwas derartiges nicht geltend gemacht.
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IV. Sind somit die Voraussetzungen fiir eine Haftung
des Beklagten aus § 28 HGB nicht gegeben, so ist es auch
ohne Bedeutung, ob die urspriinglich zur Eintragung vorges:-
hene Vereinbarung eines Haftungsausschlusses in der Anmelde-
. erkldrung nachtrédglich gestrichen worden ist. Die Verfah-
rensriige der Revision, das Berufungsgericht habe diesen
Unstand unbeachtet gelassen, bleibt daher ohne Erfolg.

V. Die Revision ist demzufolge als unbegriindet zupﬁck—
zuweisen. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Bundesrichter Dr.Gﬂlhaaf | Artl . Dr.Dorschel

ist im Urlaub und daher - , ’ o

verhindert zu unterschreiben. Dr. Mezger Dr. Messner
Artl ‘
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