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Die Haftung der Gesellschaft fiir die Verbindlichkeiten des
friiheren Geschéftsinhabers tritt auch dann ein, wenn dieser
nur Minderkaufmann war,
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 6. Juli 966 unter Mitwir-
kung des Senatsprésidenten Dr. Haidinger urd der Bundes-
richter Dr. Gelhaar, Dr., Mezger, Dr. Messner und Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klidgers gegen das Urteil des
70, Zivilsenats des Oberlandesgerichts in K&ln
vom 14. November 7963 wird zuriickgewiesen.

Auf dic AnschluBlirevision des Beklagten wird das
bezeichnete Urteil im Xostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als der Beklagte verurteilt worden
ist, mehr als 446,90 DM nebst Zinsen an den
Kléger zu zahlen. Im Umfange der Aufhebung werden
die Berufung des Kldgers gegen das Urteil der

0, Zivilkammer des Landgerichts in Kgln vom

14. Dezcmber 1962 zuriickgewiesen und die Klage
abgewiesen. Im librigen wird die AnschluBrevision
zuriickgewiesen.

Von den Kosten des hechtsstreits haben der Kl&iger
29/30, der Beklagte °/30 zu tragen.

Von Rechts wegen

Der am 26. Juni 1956 verstorbene Peter Kaggggp vetrieb
in K@D einec Druckerei. Das Unternehmen hatte im Kriege Bomben-
schaden erlitten. Nach Kriegsende hatte Kaggip den Betried
wicder aufgenommen. Er bendtigte im Jahre 7953 dringend eine
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weitere Druckmaschine. Als éeldgeber fand Kagp den Kliéger.
Durch Vertrag vom 30, Juni/“6. Juli " 953 verkaufte Kappes
eine von ihm zu beschaffende fabrikneuc P Rotations-
Anilindruckmaschine mit 60 Zifferwerken zum Preisc von

22 000 DM an den Kliger. Dieser hatte eine Anzahlung von
5 000 DM zu leisten, wdhrend der Restbetrag von °7 000 DM
vier Wochen nach der Lieferung zahlbar war. Im Zeitpunkt
der Lieferung der Maschinc an Ko@) sollte das Eigentum
an ihr auf den Kliéger iibergehen. Die Ubergabe sollte da-
durch ersetzt werden, daB Koy avf Grund eines gleich-
zeitig abgeschlossenen "Pachtvertrages" den Besitz an der
Maschinc fiir den Kliéger ausiibte-

In dem Pachtvertrag verpachtete der Kliger die Maschine
zum normalen Gebrauch im Betriebe des Kaggyp und seiner Recht:
nachfolger. In § 3 des Vertrages heiBt es wortlich:

"Als Pachtzins zahlen Piéchter wdhrend der Dauer
des Pachtvertra%es an Verpichter 7 % des Gesamt-
umsatzes ihres Betriebs, mindestens jedoch ein
garantiertes Fixum von 6 000 DM jdhrlich, zahlbar
allmonatlich & conto mit 500 DM. Dieses Mindest-
fixum ist vergleichsweise das heutige Tarif-
Brutto-Verdienst cines Buchdruckers und dieses
Fixum erhoht sich in gleicher Veise, wie sich
dieses Bruttoverdienst erhdht. ... Sollten sich
die Verhdltnisse, unter denen der gegenwdrtige
Vertrag abgeschlossen ist, allgemein so grund-
legend &@ndern, daB dem Verpdchter aus diesem
Grunde die Annahme der Leistung nach Treu und
Glauben nicht mehr zugemutet werden kann, so
kann er einc gerechte Anpassung verlangen."

Waéhrend der Anlaufmonate Juli bis September *953 waren
nach § 3 a des Pachtvertrages nur 767 DM monatlich zu zahlen.

Die §§ 4 und 5 des Vertrages lauten:
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"§ 4

Der jetzige Wert der mit der o.a. Zusatzein-
richtung versehenen Maschine betrdgt 22 000 DM.
Hicriiber sind sich die Parteien einig. Pdchter
tibernehmen jedoch die Verpflichtung, die Maschine
bei Beendigung des Pachtvertrages zu dem dann
endgiiltig festzusetzenden. zu diesem Zeitpunkt
gliltigen Anschaffungspreis fiir eine neue Maschine
derselben Art und Qualitgt und mit derselben
Zusatzoinrichtung versehen. kduflich zu erwerben.
Der Ubernahmepreis darf jedoch keinesfalls weniger
als der jetzige Wert von 22 000 DM betragen.

§ 5:

Pdachter machen bereits im Laufe des Vertrages

als Sicherheitsleistung fiir die Anspriiche des
Verpdachters aus diesem Vertrag und dem noch
endgiiltig festzusctzenden Ubernahmepreis a conto-
Zahlungen, und zwar erstmalig 7 000 DM vier
Wochen nach Ubergabe der Maschine, alsdann
jahrlich zum 7. Oktober der folgenden Jahre

3 000 DM auf das Konto des Verp#chters. Diesec

a conto-Zahlungen beriihren nicht den Pachtver-
trag und die sich daraus ergebenden Verpflich-
tungen der PHchter, insbesondere nicht den § 3. ..."

Der Vertrag sollte auf die Dauer von fiinf Jahren, das
heiBt bis zum 30. Juni 1958, gelten und sich um fiinf Jahre
verlingern, falls er nicht sechs Monate vor Ablauf gekiindigt
wurde.

Durch einen dritten Vertrag, der dasselbe Datum tridgt,
lieB sich der Kldger von Kappes zur Sicherung seiner Anzah-
lung von 5 000 DM, dic der Kliger am 30, Juni 7953 leistete,
eine Buchdruckmaschine Marke JElD iivereignen. Durch
Zusatzvertrag vom 14. sugust 1953 wurde dem Klidger zur Siche-
rung eines weiteren Betrages von 5 000 DM, die der Kldger an
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diesem Tage zahlte, eine Schnellpresse Fr{j D iiver-
eignet. AuBerdem wurde in diesem Vertrage vereinbart, dasB
der widhrend der Anlaufzeit zu zahlende Monatsbetrag auf
325 DM heraufgesetzt wurde.

Kagp schaffte eine Ngill®-Maschine zum Preise von
9 947 DM an, unterlieB es jedoch, sie mit den vorgesehenen
Zifferwerken zu vervollstindigen. so daB sie nicht, wie vor-
gesehen, zum Druck von Fahrscheinen verwendet werden konnte.

Am 30. Januar *954 gahlte der Kliger weitere 3 995,25 DM
an Kappeas.

Der Kldger erhielt von Ka@jl folgende Betrige:

1953: 695,50 DM
7954: * 505,23 D
1955; * 405,00 DM
*9563 1 645,00 DM.

AuBSerdem zahlten die Erben des Kagjjp an den Kléger:

"956: 200,00 DM
19571 250,00 DM,

insgesamt also 5 700,73 DM.

Am 1, August 1955 schlossen Ka@j) und der Beklagte einen
Gesellschaftsvertrag, durch den sie die "Druck- und Handels-
gesellschaft Vg B@® & Co, Kommenditgesellschaft," mit dem
Beklagten als perstnlich haftenden Gesellschafter und XKa@p
als Kommanditisten griindeten. Die Gesellschaft sollte eine
Druckerei und den Handel mit Papierwaren und dergleichen
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betreiben. Kagp hatte als Einlage das gesamte Inventar
und die Maschinen seiner bisherigen Druckerei einzubringen.
Die Gesecllschaft nahm alsbald ihre Tdtigkeit auf. In das
Handelsregister wurde sie nicht eingetragen. Der Klédger
vurde ither diesec Vorgiénge nicht unterrichtet.

Uber den Nachlal des Kappes wurde am 3. Juli ?957 der
Konkurs ersffnet, der zur Zeit der letzten miindlichen Ver-
handlung im Berufungsrechtszuge noch nicht beendet war. Auch
iiber das Vermdgen des Beklagten wurde am “9. Juli “960 der
Konkurs ersffnet. In diesem Verfahren kam am §. Miarz 796”7
ein Zwangsvergleich mit einer Quote von 20 % zustande. Danach
wurde das Verfahren aufgehoben.

In dem VorprozeB 0 0 @IWS8 16 K@illP = "0 U @@#/59 0I¢
K@ verlangte der Kliger von dem Beklagten die Herausgabe
der drei Maschinen, dic Kagggg dem Kliger ilibereignet hatte.
Da der Beklagte diese iaschinen nicht mehr herausgeben konnte,
wurde cor zum Wertersatz in Hshc von insgesamt 6 060 DM ver-
urteilt. Der Xléger nimmt nunmehr den Beklagten wegen seiner
iibrigen Forderungen aus dem Pachtvertrage in Anspruch, die
er im Konkursc des Beklagten zur Tabelle angemeldet hatte.
Bis auf den ausgeurtcilten Betrag von 6 060 DM waren diese
Forderungen jedoch bestritten worden. Im einzelnen hat der
Kldger verlangt:

”. ricksténdigen Pachtzins bis zum
28, Miarz 7958 22 794,52 DM

2. Schadensersatz fiir bei Fortbestand
des Vertrages bis zum ¢, Juli 7962
zu zahlen gewesene 52 Pachtzing-
raten zu 500 DM = 26 000,00 DM

5. Schadensersatz fiir unmoglich gewordene
Rickkaufsverpflichtung gemédB § 4 des

Pachtvertrages "5_000,00 DM
zusammen: 63 794,52 DM
abziiglich zuerkannter 6_060,00 DM

also noch | 57 734.52 DM,



die sich infolge des Zwangsvergleichs auf 20 %, das heifBt
11 546,90 DM ermiéBigt haben.

Dariiber hinaus verlangt der Kliger 7 072,°7 DM ausge-
rechneter Zinsen, von denen er mit der Klage jedoch gleich-
falls lediglich 20 % also ? 474,43 DM geltend macht., SchlieB8-
lich begehrt der Kliger noch 20 % von monatlich 500 Dif, also
100 DM, fiir die Zeit vom *, Juli ?962 bis 30, Juni 1963,

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen,

Das Obverlandesgericht hat dem Kldger einen Bereicherungs-
anspruch zugebilligt und ihm unter diesem Gesichtspunkt
7 690,62 DM nebst Zinsen zugesprochen. Im iibrigen hat es
die Klage abgewiesen und die Berufung zuriickgewiesen.

Mit seiner Revision verfolgt der Klidger die aberkannten
Anspriiche weiter, widhrend der Beklagte mit der AnschluBlirevi-
sion die vollsténdige Abweisung der Klage erstrebt. AuBerdem
beantragen beide Parteien die Zuriickweisung des von der Gegen-
seite eingeleften Rechitsmittels.

Entscheidungsgriindes

SmE—— —— ————

I. AnschluBrevision des Beklagten.
Sie ist zum Teil begriindet.

" . Das Berufungsgericht hat zugunsten des Klédgers eine
Haftung des Beklagten auf Grund von § 28 HGB bejaht. Die An-
schluBrevision meint demgegeniiber, daB diese Vorschrift keine
Anwendung finden konne, weil Xagjjl; wovon auch das Berufungs-
gericht ausgegaengen ist, nur Minderkaufmann war, DJer erkennende
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Senat hat in seinem Urteil vom “7. Dezember 1959 - VIII

ZR "85/58 -~ (WM 1960, 259 = IM HGB § 28 Nr, 3 a) die um-
strittene Frage, ob es fiir dic Anwendung des § 28 HGB geniigt,
daB8 der kinzelkaufmann nur Minderkaufmann ist, die in BGHZ
37, 397, 400 offengeblieben war, bereits im selben Sinne
entschieden wie das Berufungsgericht. Er hidlt auch nach
nochmaliger Priifung an dieser in Schrifttum und Rechit-
sprechung ganz iliberwiegend vertretenen Auffassung fest.

§ 28 regelt den Eintritt in das Geschdft eines "Einzel-
kaufmanng". kinzelkaufmann ist aber auch der Minderkauf-
mann; denn er ist Kaufmann (§ * HGB), und er ist folglich,
wenn er alleiniger Geschédftsinhaber ist, auch Einzelkaufmann.
Auch § 4 Abs. 7 HGB steht der unmittelbaren Anwendung des

§ 28 HGB nicht entgegen. Danach sind nur "die Vorschriften
liber die Firmen ..." auf Minderkaufleute nicht fiir anwend-
bar erklért. § 28 HGB enthilt aber, wenngleich er zum Dritten
Abschnitt des HGB ("Handelsfinma") gehdrt, keine firmenrecht-
liche Regelung. Wenn darin iiberhaupt die Firma erwdhnt ist,
dann ist das offenbar nur im Hinblick darauf geschehen, daB

§ 25 HGB die Fortfithrung der Firma voraussetzt. Der Halbsatz
"auch wenn sie die Firma nicht fortfithrt", soll nur klar-
stellen, daB8 diec Haftung nach § 28 HGB im Gegensatz zu der-
jenigen nach § 25 HGB nicht an die Firmenfortfiihrung, sondern
nur an den Eintritt gekniipft ist. Ohne die Vorschrift des § 25
HGB widre der Zusatz in § 28 HGB tiberfliissig. Im iibrigen hat

§ 4 Abs. ° EGB den Sinn, den Minderkaufmann in gewisser Hin-
sicht giinstiger zu stellen als den Vollkaufmann. Durch die
Anvendung des § 28 HGB wird seine Lage aber nicht verschlech-
tert. Denn § 28 regeclt nur die Haftung der (durch den Eintritt
entstehenden) Gesellschaft und begriindet damit (iiber § <28
HGB) diec Haftung des Eintretenden. Der (bisherige) Einzel-
kaufmann haftet ohnehin, gleichgiiltig, ob er Voll- oder
Minderkaufmann ist.
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Hildebrandt (in Schlegelberger, HGB 4. Aufl. § 28 Nr. 2)
begriindet seine abweichende Ansicht, daB § 28 HGB nicht fiir
Geschéfte von ¥leingewerbetreibenden und Kleinhandwerkern
gelte, mit der Erwdgung, wenn das Gesetz davon spreche, dafl
die Gesellschaft, "auch wenn die Firma nicht fortgefiihrt
wird"., filr die Geschdftsverbindlichkeiten des friiheren In-
havers haftet, so sei damit deutlich gesagt, daB der "Einzel-
kaufmann" fiir das Geschdft eine der Fortfilhrung fdhige Firma
fiilhren miisse., Mit diesem Gedankengang hat sich bereits das
Reichsgericht (RGZ 764, "5, 119) beschiftigt und dazu iiber-
zeugend ausgefiihrt, fiir die herrschende gegenteilige Auffas-
sung spreche bercits der Wortlaut der Bestimmung, der nicht
sage, daB die Vorschrift nicht gelte. wenn das Geschéft des
Einzelkaufmanns das eines Minderkaufmanns sei, Wenn in der
genannten Bestimmung weiter gesagt sei, daB die Haftung derx
Gegsellschaft auch eintritt., wenn sie die friihere Firma nicht
fortfiithrt, ergebe sich, so {iihrt das Reichsgericht aus, daraus
noch nicht. daB das Geschiaft des Einzelkaufmanns eine Firma
gehabt haben miisse; damit sei vielmehr nur zum Ausdruck ge--
bracht worden, daB die Haftung selbst dann eintrete, wenn
dieses Geschift zwar eine Pirma gehabt hat, die Gesellschaft
diese Firma aber nicht fortfithrt. Der Zusatz sei mit Rilick-
sicht auf die Bestimmung dos § 25 HGB gemacht worden, weil
andernfalls dic Bestimmung des § 28 HGB dahin hétte verstan-
den werden kdnnen, daB auch hier die Fortfilhrung der bisherigen
Firma Voraussctzung der Haftung seci. Diesen Darlegungen, mit
denen sich Hildebrandt (az20) nicht niher auseinandergesetzt
hat, ist uneingeschriénkt beizupflichten.

Das Reichsgericht hat weiter aufgezeigt (aal S, *20),
daB auch wirtschaftliche Griinde fir seine Ansicht sprechen:
Durch diec Regelung des § 28 HEGB sollen die Gldubiger des
alten Geschéfts geschiitzt werden. Sie diirfen davon ausgehen,

D
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daB sie sich an das Gesellschaftsvermogen halten konnen.

Denn es sei das Naturgendfie, daB dic Gesellschaft im Betriebe
des Geschédfts die alten Schulden berichtige und die friiher
entstandenen Forderungen einziehe. Es sei kein Grund ersicht-
lich, so fdhrt das Reichsgericht fort, weshaldb nicht auch die
Gliubiger eines Minderkaufmanns; desson Geschdft durch Ein-
tritt eines Gesellschafters in eine offene Handelsgesellschaft
oder eine Kommanditgescllschaft verwandelt wird, diesen Schutz
geniefen sollten. Auch hier gelte der den §§ 25, 28 HGB zu-
grunde liegende Gedanke des § 4°9 BGB, daB, wer das Vermbgen
erhilt, auch fiir die Schulden aufkommen soll.-

Dieser Begriindung tritt der erkennende Senat ebenfalls
bei. Ihr hilt allerdings Hildebrandt (a2a0) entgegen, daB ein
sachliches Bediirfnis fiir die Haftung des Neueintretenden und
den Forderungsiibergang nur dann bestehe, wenn filr das Ge-
schi&ft eine ¥irma im Handelsregister bereits eingetragen war.
Dieser Ansicht, dic ebenfalls nicht ndher begriindet ist, kann
jedoch nicht gefolgt werden. Die Gldubiger von Kleingewerbe-
treibenden erscheinen nicht woniger schutzwiirdig als die Gléu-
biger von Vollkaufleuten, deren Firma im Handelsregister ein-
getragen ist. Sie miisgen sich billigerweise an die Gesell-
schaft halten ktnnen, die das Geschidft iibernommen hat und
es weiterfiihrt, denn die Geschéftswerte, das Geschiéftsver-
migen, sind auf die Gesellschaft libergegangen, und gerade
der Zusammenhang von Schulden und Vermigen rechtfertigt die
Haftung aus § 28 HGB (vgl. Baumbach/Tuden, HGB “7. Aufl.

§ 28 Anm. A).

Mit einer anderen Begriindung zieht Fischer (Anm. zu
BGHZ 3%, 397 in LM HGB § 28 Nr. 3), der die Regelung des
§ 28 HGB ebenso wie die des § 25 HGB fiir rechtspolitisch
verfehlt hdlt, die Richtigkeit der hier vertretenen Auf-



fassung in Zweifel, indem er meint, mit dem Gedanken des
Rechtsscheins lasse sich weder eine Haftung aus § 25 noch
aus § 28 HGB begriinden; es sei entgegen der Ansicht des
Reichsgerichts auch ausgeschlossen, da8 der dem § 4°9 BGB
zugrundeliegende Rechtsgedanke Anlafl fiir die Schaffung von

§ 28 HGB gewesen sei. Nach seiner Auffassung ist ein ver-
niinftiger Sachgrund fur diese Vorschrift iiberhaupt nicht
ersichtlich. so daB cine ausdehnende Auslegung nicht am
Platze sei. Zur Rechtfertigung der von ihm vertretenen
Meinung verweist Fischer (a20) insbesondere darauf, es

sei angesichts der zwingenden Natur der Haftung des Ver-
mégensiibernehmers nicht zu begreifen; daB die Haftung nach

§ 28 HGB jederzeit ohne Mitwirkung der Gléubiger abbedungen
werden kénne. AuBSerdem gebe der Rechtsgedanke des § 479 HGB
nur soviel her, daB der Vermdgenserwerber lediglich beschrénkt
mit den Nitteln des iibernommenen Vermdgens, nicht aber unbe-
schriankt, wie im Falle des § 28 IIGB, hafte. Diesc Bedenken
erscheinen dem erkennenden Senat nicht stichhaltig. Sicher
ist, daB8 § 28 HGB, wenn iiberhaupt, noch weniger als Rechts-
scheintatbestand zu erkléren ist als § 25 HGB. Gleichwohl
kann er sinnvoll sein, und es geht nicht an, allein deswegen,
weil § 28 HGB noch schlechter als § 25 HGB in das System der
Rechtsscheintatbestihde paBt, eine innere:'Berechtigung der
Vorschriften zu vermneinen. Allerdings gibt die "Denkschrift
zum Entwurf eines H@B" (abgedruckt bei Hahn/Mugdan, Die
gesamten Materialien zu den Reichs-Justizgesetzen, 6. Band,
Naterialien zum Handelsgesetzbuch, 1897) keine iiberzeugende
Begriindung fiir die Vorschrift. Immerhin stellt sie klar, daB
§ 28 HGB nicht nur eine Parallele zu § 25 H3B, sondern in
erster Linie eine Ergidnzung zu § 130 HGB sein sollte. Die
Denkschrift fiibrt dezu aus (aa0 S. 220 £): "(§ 130 HGB) be-
zieht sich nur zuf den Fall. daB in eine bereits bestehende
Gesellschaft ein neuer Gesellschafter eintritt und es wird
allgemein angenommen, daB die Vorschrift ... dann keine
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Anwendung findet, wenn erst durch den Lintritt eines Teil-
habers cine Gescllschaft zustandekommt. In Wirklichkeit sind
indessen die Verhdltnisse in beiden Fidllen so dhnlich. dasB
sich eine grundsidtzlich verschiedene Behandlung sachlich
nicht rechtfertigen 1dB8t." Im folgenden ist dann allerdings
auch § 25 HGB als Grund fir die Regelung des § 28 angefiihrt.
Dic Heranzichung dieser beiden Vorschriftcen mag dann auch
erkldren, daB § 28 HGB eincrseits —~ und insoweit in {Uber-
einstimmung mit § °30 HGB - nicht die Fortfiihrung der Firma
verlangt. sondern allein den Eintritt geniigen 1&Bt, anderer-
geits - im Gegensatz zu § ‘30 HGB - einen AusschluB der nor-
malen Rechtsfolgen des Eintritts zuldBt. § 25 HGB und § 30
HGB beruhen auf voneinander verschiedenen Prinzipien: § 730
HGB hat mit dem Rechtsschein nichts zu tun. Die Vermengung
beider Pringipien in ciner Vorschrift war sicherlich nicht
gliicklich., Der Gesetzgeber hat das anscheinend nicht klar
erkannt, wie die weiterc, wenig einleuchtende Begriindung

in der Denkschrift zeigt. Der Unterschied zu § 25 HGB =
Pirmenfortfiihrung bei § 28 HGB nicht erforderlich - wird

mit dem schwachen Hinweis begriindet, daB8 die Absicht der
Parteien selbst bei Annahme einer neuen Firma "kaum jemals
auf Trennung der alton und der neuen Geschaftsschulden und
~forderungen mi{ Wirkung nach auBien gerichtet sein'" werde,
wenn der Geschidftsinhaber selbst das Geschdft als Teilhaber
weiterbetreibe, Tatsichlich ist jedoch § 28 HGB schon als
Erginzung zu § 130 HGB bverechtigt: Ob bereits eine Gescll--
schaft besteht, in dio ein neuer Gesollschafter eintritt,
odor ob sic erst dadurch entsteht, daB cin Einzclkaufmann
einen Teilhaber aufnimmi, kann fiir die ¥rage der Haftung des
Eintretenden keinen Unterschied machen. Unter wirtschaft-
lichen Gesichtspunkten. die hier den Ausschlag geben miissen,
miBte einc soleche Unterscheidung als willkiirlich erscheinen.
Allerdings wdre es unter diesem Gesichtspunkt konsequent
gewesen, § 28 HGB dem § 730 HGB ganz nachzubilden. Die Mog-
lichkeit., den Ubergzang der Geschéftsschulden auszuschlieBen,



paBt nicht zu der Regelung des § “30 HGB. Sie ist nur aus
der vom Gesetzgeber irrigerweise gesehenen Parallele des

§ 28 HGB zu § 25 HGB zu erkléren. Hieraus lassen sich aber
nur Bedenken gegen § 28 Abs. 2 HGB, nicht jedoch gegen dessen
Absatz ° herleiten., Dariiber hinaus spricht filr § 28 HGB,
insbesondere dafiir, daB er im Gegensatz zu § 25 HGB diec
Pirmenfortfithrung nicht voraussetzt, ein weiterer, gewich-
tiger Grund, den schon Pisko (in Ehrenbergs Handbuch des
gesamten Handelsrechts, 2., Band °978 S. 260 f) aufgezeigt
hat: Bei Ubertragung des ganzen Geschiftes. also im PFalle
des § 25 HGB, ist der Geschiéftsgliubiger giinstiger gestellt
als bei Aufnahme eines Gesellschafters in das Geschdft eines
Binzelkaufmanns. Fir den Geschidftsglidubiger bildet im Falle
des § 25 HGB der vom Erwerber dem VersuBerer entrichtete
Kaufpreis ein Befriedigungsobjekt. Im Falle des § 28 HGB
enthdlt der Geschiaftsinhaber dagegen in der Regel keine
Gegenleistung, die ihm allein verbleibt: Sowohl d&s bisher
dem Eingclkaufmann gehdreande ceschédftsvermdgen, wie auch

die vom Eintretenden bewirkte Leistung. niémlich seine Ein-
lage, werden Gescllschaftsvermbgen. Das Gesellschaftsver-
mogen wire jedoch nach §§ "24 Abs. 2, "6 Abs. 2 HGB dem
unnittelbaren Zugriff der alten Gldubiger entzogen, wenn
nicht § 28 Abs, ° HGB die Haftung der neugebildeten Gesell-
schaft anordnen wiirde. Nur so wird es dem Altgléubiger er-
moglichily gegen die Gesellschaft einen Titel zu erwirken
und in das Gescllschaftsvermogen zu vollstrecken. Daraus
erkldrt sich auch, da8 § 28 HGB nicht bloB8 die Haftung des
Eintretenden, sondern die Haftung der Gesellschaft bestimmt.
Auch unter diesem Blickwinkel erscheint der Absatz 2 der
Vorschrift., aber auch nur dieser Absatz, unbefriedigend.

Die Bedenken Fischers gegen § 28 Abs, “ HGB sind also,
selbst wonn sie gegeniiver § 25 HGB durchgreifen migen.

nicht gercechtfertigt; deamit ist 2uch seinem Widerszruch geger
die Anwendung des § 28 HGB auf den Eintritt in das Geschidft
eines itinderkaufmanns die Grundlage entzogen.
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Der erkenncnde Senat vermag auch der Kritik. die
#ischer an der vom Reichsgericht faa0) gezogenen Parallele
zwischen § 28 HGB und § 479 BGB iibt, kein entscheidendes
Gewicht beizumessen. Auch § 130 HGB kennt keine Beschrinkung
der Haftung des eintretenden Gesellschafters auf das iiber-
nomniene Vermdgen, also seinen Anteil am Gesellschaftsver-
mogen. AuBerdem stellen das Reichsgericht und das ihm fol-
gende Schrifttum zur Erkldrung der Haftung aus § 28 HGB
nicht auf den Wortlaut der Vorschrift des § 479 BGB.ab; cendern
verweisen lediglich auf den die Haftung aus § 4°9 BGB recht~
fertigenden Gedanken, demjenigen miisse die Haftung fiir die
Schulden aufgebiirdet werden; der das Vermbgen erhalte. Dariiber,
in welcher Weise diese Haftung des Jbernehmers geregelt wird,
besagt der Hinweis auf diesen Rechtsgedanken noch nichts.

Der Gesetzgeber ist frei und kann die Ausgestaltung der

dem Rechtsgedanken Rechnung tragenden Regelung so gestal-
ten, wie sie nach seiner Auffassung den praktischen Gege-
benhciten und den Belangen der Beteiligten am besten gerecht
wird. Deshalb steht es auch in der Macht des Gesetzgebers,
den Grundsatz, von dem er ausgeht, fiir besondere Fdlle zu
durchbrechen, und einer abweichenden Vereinbarung iiber die
Schuldenhaftung zwischen dem Einzelkaufmann und der Gesell-
schaft, in die der perstnlich haftende Gesellschafter oder
Kommanditist eintritt, dem Gléubiger gegeniiber Wirkung zu
verleihen, zumal die abweichende Vereinbarung in das Handels-
register eingetragen und bekanntgemacht oder von einem Ge-
sellschafter dem GlHubiger mitgeteilt worden sein muB. Der
Handelsverkechr erfordert klare Verhdltnisse. Angesichts des
vielfach schr raschen Varenumschlags wire in den meisten
Fgllen bereits nach ziemlich kurzer Zeit nicht mehr festzu-
stellen, welches Vermdgen die Gesecllschaft iibernommen hatte
und was aus ihm geworden ist. Eine Beschridnkung der Haftung
auf das iibernommenc Vermdgen wiirde sich daher fiir die Gliu-
biger von Kaufleuten. die ihr Geschidft auf eine Gesellschaft
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iibertragen, hochst nachteilig auswirken, so daB dem Gesetz-
geber die von ihm getroffene Regelung billig und geboten
erscheinen konnte. Die Erwidgungen von iischer widerlegen
daher nicht die naheliegende Annahme des Keichsgerichts,
der Gesetzgeber sei von dem Tedanken der Vermdgensiiber-
nahme ausgegangen und habe aus diesem Grunde die Vorschrift
des § 28 HGB geschaffen. Der erkennende Senat trigt deshalb
keine Bedenken, auch dieser Begrindung des Reichsgerichts
zu folgen. Er gelangt daher in Ubereinstimmung mit dem
Reichsgericht zu dem Ergebnis, daB § 28 HGB auch dann An-
wendung findet, wenn der bisherige Geschidftsinhaber ein
Minderkaufmann war.

Deshalb muf8 der Beklagte, der im Handelsverkehr als
personlich haftender Gesellschafter einer Kommanditgesell-
schaft aufgetreten ist, die das Geschift des Ka. iiber-
nommen und fortgefithrt hat, gemsi §§ 128, 28 HGB fiir die
im Betriebe des Kagjy entstandenen Verbindlichkeiten per-
sonlich cinstehen.

2., Die Anschlufirevision wendet sich weiter dagegen,
daB das Berufungsgericht die Vereinbarungen zwischen dem
Klédger und Kaggyge nicht als wider die guten Sitten ver-
stoBerd und aus diesem Grunde nichtig angesehen hat. In
diesem Funkte kann ihr der Erfolg nicht versagt werden.

a) iiit Recht hat das Berufungsgericht angenommen, daB
zwischen der Leistung des Klidgers und der nach den Vertrdgen
von Ka@g zu bewirkendenGegenleistung ein auffidlliges MiB-
verhdltnis bestand. Der Xlidger hatte nach dem "Kaufvertrage"
zundchst nur eine Anzahlung von 5 000 DM aufzubringen. Der
sogenanntc Restkaufpreis war erst vier Wochen nach der Lie-
ferung der Maschine fdllig. Fiir die Anzahlung sollte der
Kliger in den drei "Anlaufmonaten" eine Vergiitung von je
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67 DM erhalten, mithin eine Verzinsung von rund 40 %.
Nachdem der Kliger am “4. August "953 weitere 5 000 DM
bezahlt hatte, wurde durch Zusatzvertrag vom selben Tage
die Vergiitung in der Anlaufzeit auf 325 DM heraufgesetzt.
Da Kagjp dic weiteren 5 000 DM nur fiir die Hilfte der
Anlaufzeit in Hénden hatte. stellte sich nunmehr die Ver-
zinsung der vorweg bezahlten Betrige in der sogenannten
Anlaufzeit auf iiber 50 %.

Der sogenannte Restkaufpreis betrug in Wahrheit nicht
*f 000 DM, sondern nur 10 000 Dii, wovon der Kliéger, wie
bereits erwdhnt, 5 000 DM am "4. sugust 1953 bezahlt hatte.
Nach § 5 des Pachtvertrages hatte néwlich Kaggg vier #ochen
nach ubergabe der Maschine. also in demselben Zeitpunkt, in
dem nach dem Kaufvertrage der Restkaufpreis von “7 000 DM
fdllig wurde, 7 000 DM an den Kliédger gzuriickzuzahlen. Inso-
weit standen sich also die Forderungen aufrechenbar gegen-
iiber und sind unstreitig auch verrechnet worden. Rir die
von dem Klager insgesamt aufzubringenden °5 000 DM, auf
die Kaggup 2b ". Oktober 1954 jdhrlich 3 000 DM zuriickzu-
zahlen hatte, sollte der Kldger auf die Dauer von fiinf Jashren
eine Vergiitung von 7 % des Gesamtumsatzes des Ku@i, minde-
stens aber 6000 DM jdhrlich. erhalten. Das bedeutet im ersten
Jahre eine garantiertc Vergiitung von 40 %, im zweiten Jahre
von 50 %, im dritten Juhre von 75 %, im vierten Jahre von
00 % und im fiinfton Jahre von 200 %. Auch wenn berlicksich-
tigt wird, daB es sich fiir den Kliéger um ein gewagtes Geschaft
handelte, weil er durch die Ubereignung der Maschinen nicht
voll gesichert war, so ist doch das MiSverh#éltnis zwischen
Leistung und Gegenleistung derart offemsichtlich, daB es
nicht zu beanstanden ist, wenn das Berufungsgericht; das
allerdings irrigerweise eine noch etwas hohere Kapitalver-
zinsung zugrunde gelegt hat: tdie erwdhnte Voraussetzung fiir
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die Anwendung des § 138 BGB bejaht. zumal hinzukommt, daB
der Kldger, worauf das Berufungsgericht mit Recht verweist,
bei der Abfassung der Vertrige bemiiht gewesen ist. jedes
Risiko fiir sich auszuschlieB8en. indem er eine nur zu seinen
Gunsten wirkendc Wertsicherungs- und Annassungsklausel auf-
nehmen lieB.,

b) Wucher (§ 138 Abs. 2 BGB) scheidet nach Auffassung
des Berufungsgerichts deshalb aus, weil sich ein entsprechen-
der Vorsatz dos Klégers nicht feststellen lasse. Ob die An-
schluBirevision mit ihren Angriffen gegen diese Ausfithrungen
des Berufungsgerichts Erfolg haben miiBte, kann dahingestellt
bleiben, denn dem Berufungsgericht kann jedenfalls insowecit
nicht gefolgt werden, als es auch die Anwendung des § 138
Lbs. {1 BGB ablehnt, weil die subjektiven Voraussetzungen
auf seiten des Klidgers nicht vorhanden gewesen seien. Scine
Ausfiihrungen,mincéestens der Kldger habe nicht darauf abge-
zielt, seinen Partner auszubeuten, weil er auf die Ver-
sprechungen des Kagjp vertraut habe, dal sich durch die
Auistellung der mit den Mitteln des Kldgers anzuschaffenden
PgE®»-Maschine sehr giinstige geschidftliche Moglichkeiten
ergeben wiirden, sind nicht geeignet, die Ablehnung der An-
wendung des § 138 Abs. 1 BGB zu rechtfertigen. Zwar ist an-
erkannt, daB fiir dic Anwendung des § 38 Abs. * BGB ein auf-
falliges MiBverhdltnis zwischen Leistung und Gegenleistung
allein nicht ausrc¢icht, sondern daB auBerdem noch eine ver-
werfliche Gesinnung des iibermédBige Vorteile beanspruchenden
Teils hingzukommen muB. Auf eine solche Gesinnung kann aber
unter Umstéd@nden bereits aus einem besonders groben MilBver-
hiltnic geschlossen werden. Wenn sich ein Tell boswillig
oder grobfuhrliéssig der Erkenntnis verschlieBt. daB sich
der andere aus einer miBlichen Lage heraus auf die schweren
Bedingungen einldBt, so kann dies in Verbindung mit dem
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MiBverhdltnis das Rechtsgeschiéft nichtig machen (RGZ 150,
1). Diese Entscheidung des Grofen Senats fiir Zivilsachen
des Reichsgerichts hat im Schrifttum Zustimmung gefunden
(BGB RGRK *1, Aufl. § *38 Anm. 6; Westermann bei Erman,
BGB 3, Aufl. § 738 Anm. 3; Enneccerus/Nipperdey, Allge-
meiner Teil, 15. Aufl., § “92 IV und Note 22 S. 1180).

Auch der crkennende Senat ist ihr gefolgt (Urteile vom

2%, Mai 1957 - VIII ZR 226/56 - LM BGB § 138 /Ba) Nr. 2 -
und vom 2, Februar %960 - VIII ZR 200/59 - nicht versffent-
licht). Der zur Entscheidung stehende Fall gibt keine Ver-
anlassung, von diesen Rechtsgrundséitzen abzuweichen.

Die Anviendung der dargelegten Grundsidtze muf hier zu
dem Ergebnis filhren, daB die Vereinbarungen zwischen Ka@jjp
uné dem Kléger gemdB § 138 Abs. ° BGB nichtig sind. Auch
wenn der Kldger den Versprechungen des Kagjjy vertraute
und davon iiberzeugt war, daB sich durch die Anschaffung
der NG®-1aschine ausgezeichnete geschdftliche Erfolge
erziclen lieBen, dndert dies nichts daran. daR sich der
Kliger bei der gegebenen Sachluge mindestens grobfahrléssig
der Erkenntnis verschlossen hat. Kagjp habe sich nur des-
halb auf das Vertragswerk eingelassen, weil seine ungiinstige
wirtschaftliche Lage ihm keine andere Wahl lieB. Es wdre
moglicherweise nichts dagegen einzuwenden gewesen, wenn
der Kléger mit Rilicksicht auf die ihm vorgespiegelten
ginstigen Geschdftsaussichten sich als Gegenleistung
filyr die Zurverfiigungstellung des Geldes einc hohe Umsatz~
beteiligung hiétte versprechen lassen. Die verwerfliche
Gesinnung crgibt sich hier aber mit GewiBheit daraus,
daB8 der Kldger sich eine '"Mindestpacht" zusagen lieB,
die ihm auch dann, wenn der erwartete gewinnbringende
Umsatz nicht erzielt wurde, eine Verzinsung des von ihm
eingesetzten Kapitals in Hghe von zunéchst 40 % gewidhr-
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leistete. die in den folgenden Jahren bis zu 200 % an-
steigen sollte. Auch bei Anwendung der geringsten Sorg-
falt muBte sich der Kliadger sagen, daB cin Geschidftsmann
auf solche Bedingungen nur dann eingeht. wenn er sich in
einer geradezu verzweifelten Lage befindet. Falls der
Kliger sich dieser Einsicht aus hemmungslosem Gewinn-
streben verschlossen haben sollte. d@ndert das nichts
daran. daB sich der Kliger den Vorwurf verwerflicher
Gesinnung machen lassen muB. Ist aber das Vertragswerk
zwischen Kagjje und dem Klédger wegen SittenverstoBes -
gemidB § 138 Abs. * BGB nichtig, so kann der Xlidger auf
dieser Grundlage auch nicht den Beklagten in iAnspruch
nehmen, dor lediglich aus § 28 HGB fiir die im Betriebe
des Kagjjj@entstandenen Verbindlichkeiten haftet. Aus
dem nichtigen Vertragswerk sind Anspriiche des Kligers
gegen Ko jedoch nicht herzuleiten,

3. Wie das Berufungsgericht im Ergebnis mit Recht
angenommen hat, kann der Kléger Forderungen gegen den
Beklagten nur auf Grund der Bestimmungen ilber die unge-
rechtfertigte Bereicherung geltend machen, denn dexr von
dem Kldger gezahlte Betrag ist unstreitig dem Geschédfts-
betriebe des Koy zugeflossen und zu den Verbindlich-~
keiten, fiir die nach § 28 HGB dic Gesellschaft haftet,
gehdren alle Schulden, die nicht in den‘privaten Beziehungen
des friiheren Geschédftsinhabers ihren Ursprung haben. gleich-
giltig, auf welchem Rechtsgrunde sie beruhen (EGB RGEK
2, Aufl, § 28 Anm. 6; § 25 Anm. “4). Dem Riickforderungs-
anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung steht die
Vorschrift des § 817 Abs. 2 BGB nicht entgegen, jedoch
kann der Klédger Verzinsung der auf Grund der nichtigen
Vertridge hin gegebenen Betridge entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts nicht verlangen (RGZ 16', 52; Urteil

L
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des erkennenden Senats vom *8. April “962 - VIII ZR 245/6" -
NJW 1962; 1148). Der dem Kliser zustehende Betrag ergibt
sich daher aus folgender Aufstellung:

vom Kldger an K geleistete
Zahlungen insgesam “3 995,25 DM

abziiglich Zahlungen des K und
seiner Erben an den Kliger 700.73 DM

im Vorprozef ausgeur-
teilter Betrag 6_060,00 DM *° 760,73 DM

bleiben 2 234,52 DM

Lieser Betrag verringert sich entgegen der Ansicht
der AnschluBrevision nicht deshalb. weil Kagjp dic PQEEEN-
Maschine fiir den Kléger anschaffen sollte. Der Kliger hat
wveder Besitz noch Eigentum an der Maschine erhalten. Es ist
deshalb kein Rechtsgrund fiir die Annahme der AnschluBrevi-
sion ersichtlich, die Anschaffurngskosten der Maschine miiBten
von dem Betrage abgesetzt werden, den der Kliger zu bean-
spruchen hat.

itit Riicksicht auf den Zwangsvergleich ist die Forderung
auf 20 4 = 446,90 DM ermidBigt worden. Nur diesen Betrag nebst
ProzeBzinsen hat daher der Klédger von dem Beklagten zu fordern.

Auf die AnschluBrevision war deshalb das angefochtene
Urteil aufzuheben, soweit das Berufungsgericht den Beklagten
verurteilt hat, an den Kldger mehr als 446,90 DM nebst Zinsen
zu zahlen. In diesem Umfang war die Berufung gegen das Urteil
des Landgerichts zuriick- und die Klage abzuweisen. Jie weiter-
gehende AnschluBrevision kann dagegen keinen Erfolg haben.,



I1. Revision des Kligers,

¥ie sich aus den Griinden der Entscheidung iiber die
AnschluBirevision ergibt, ist die Revision in vollem Umfange
unbegriindet. Das Vertragswerk, aus dem der Kliger seine
Anspriiche herzuleiten sucht, ist nach § *38 Abs, ' BGB
nichtig. Aaf die von der Revision behandelte Frage, ob der
Beklagte verpflichtet widre, einer inderung der in dem Pacht-
vertrag enthaltenen Wertsicherungsklausel zuzustimmen, kommt
es daher nicht an. Dem Klédger steht nur ein Bereicherungs-
anspruch zu, allerdings in geringerer Hohe, als ihn das
Berufungsgericht zuerkannt hat.

Die Revision des Klagers muB deshalb zuriickgewiesen
verden.

Die Entscheidung iiber die Kosten des Rechtsstreits folgt
aus §§ 92, 97 2PO.

Y

Dr., Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Meszger

Messner Braxmaier



	2097 024

	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	Am Dxxmmmm ff?




