Pir das Nachschlagewerk!
Piir die Amtliche Sammlung!
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1. Gesetzs ZPO § 274 Abs 1 Ziff 7

1. Rechtssatz: Eine Partei, deren Parteiftihigkeit im Strei-

‘ te steht, ist zur Erledigung dieses Streites
auf jeden Fall noch.parteifahig. Ein Gleiches
gilt in dem Pall, dass der gegen eine nicht-
existente Partei gefilhrte Rechtsstreit erle-

digt wird.
2. Gesetzs - BEB §§ 293, 615

2. Rechtssatz: Ist der Dienstberechtigte wegen eines in sei-
. nem Bereich liegenden Unvermdgens nicht in

der Iage, die ihm angebotene Dienstleistung
entgegenzunehmen, so schliesst dies seinen
Annahmeverzug nicht aus. Anders ist es, wenn
das Hindernis nicht aur in der Person des
Glaubigers, sondern allgemein nicht behebbar
ist (es handelte sich um die Dienstleistung
‘eines freiberuflich Tétigen). .

Aktengeichent VII ZR 280/56 . KC Berlin |
Urteil des BGH vom 11.April 1957 1G Berlin



VII ZR 280/96

Verkiindet am 1l., April 1957
Woltscheck, Justizobersekretér
als Urkundsbeamter der
Geschidftssteile

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

l.. der offenen Handelsgesellschaft in Firma L. H? 1.Los
B , H@str. @, vertreten durch den Be-

klagten zu 3.,

2, dér Frau Kéte gevorene XD, ¢IND

K

3., des Kaufﬁnns pr. Ulrich K@D, :¢ND . n@P-

strasse y

Beklagten, Berufungsklliger und Revisionskliger,
- Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwait Dr; (IR -

~N
gegen

Dr. Ing. Hermenn H¢JJD, (NS, "GPED:.ce @

Kldger. Berufungsbeklagten und Revisionshekiagten,
- Progzessbevollméchtigters Rechtsanwalt ‘ -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerlchtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 7. Mérz 1957 unter Mitwirkung des Se~
natsprésidenten Glanzmann und der Bundesrichter Scheffler,
Rietschel, Erbel und H. Meyer

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Beklagten wird das den Par-
teien am 8. Februar 1956 an Verklindungs Statt zugestell-
te Urteil des 16. Zivilsenats des Kammergerichts inso-
welt, als die Beklagte zu 1.} verurteilt worden ist, und
teilweise im Kostenpunkt aufgehoben,

Das Urteil der 9. Zivilkammer des Landgerichts in Berlin
vom 1. Mirz 195% wird dahin abgeiindert, dass die gegen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

dlie Beklagte zu l; gerichtete Klage in volliem Umfarg
als unzullssig abgewiesen wird. Die Gerichtskosten

des ersten Rechtszugs fallen dem KlHger zu 1/3, den
Beklagten zu 2.) und 3.) zu 2/3 zur Last. Von den aus-
sergerichtlichen Kosten haben der Xldger die der Be~
klagten gu 1.} voll und 1/3 der eigenen, die Beklagten
zu 2.) und 3.) dile eigenen und 2/3 der dem Kliger er-
wachsenen Kosten zu tragen. '

Im {ibrigen wird die Revision der Beklagten zu 2.) und
3.) zurlickgewiesen. ‘

Die Gerichtskosten der beiden Rechtsmittelziige werden
dem Kllger zu 5/27, den Beklagten zu 2.) und 3.) zu
22/27 auferlegt. Von den aussergerichtlichen Kosten
haben der Kliger die der Beklagten zu 1l.,) voll und
5/27 der eigenen, die Beklagten zu 2.) und 3.) die
eigenen und 22/27 der dem Kliger erwachsenen Kosten
zu tragen.

Von Rechts wegen
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Iatbestand:

Der Kléger betried in Berlin ein Geschift fiir wissen~
schaftliche, technische und medizinische Laborausriistungen.
Nach Kriegsende iibernahm seine Ehefrau das Geschift. Durch
Vertrag vom 14, Juni 1948 zwischen der Ehefrau des Kligers,
dem Kaufmann Gustav K@) - Veter und Erblasser der Be-
klagten Kite A und Dr. Ulrich WP - und Frau
Else M@ wurde das Einzelhandelsgeschft durch Aufnahme

von Gustav K@§ und Frau M@ in eine offene Handels-
‘gesellschaft, die Beklagte zu 1.), umgewandelt.

In dem Gesellschaftsvertrag wurde vereinbart,; dass
Gustav K@ und die Ehefrau des Kligers je allein ver-
tretungsberechtigt sein sollten (§ 4); ferner dass mit Ab-
lauf des Jahres 1951 Frau M{JJp und mit Ablauf des Jahres
1953 die Ehefrau des Kligers ausscheiden und der verbleiben-
de Gesellschafter berechtigt sein sollte, das Unternehmen
ohne Liguidation weiterzufithren (§ 7). Weiterhin wurde in
dem Vertrag bestimmt, dass Gustav l.berechtigt sein
sollte, an seine Stelle jederzelt seinen Sohn, den Beklag-
ten Dr. Ulrich K., treten zu lassen (§ 6). Auch sollte
im Falle seines Todes seln Sohn an seine Stelle treten (§ 8).

Wie in § 10 des Gesellschaftsvertrags vorgesehen, ka-
men noch folgende Vertrige zustande: Zundchst vereinbarte
Gustav K@D in Namen der beklagten Gesellschaft mit dem
Kldger schriftlich, dass der Kliger die Gesellschaft gegen
ein Honorar von 2 4 des Umsatzes, mindestens 300,~ DM monat-
lich, in der Zeit vom 1. Jull 1948 bis 31. Dezember 1953
auf freiberuflicher Grundlage beraten sollte. Am 23. August
1948 verpflichtete sich Gustav K. durch notariellen
Vertrag mit dem Kliéger und seiner Bhefrau, diesen ab 1. Je-
nusr 1954 bis zum Tode des Lingerlebenden eine monatliche
Ieibrente von 300,~ DM zu zahlen.



Am 18. April 1950 vereinbarte Gustav KD mit sei-
ner Tochter Kite PP und seinem Schwiegersohn Carlos
FIAD die :Abtretung” seines Gesellschafisanteils an
diese belden., In dieser Vereinbarung wird bemerkt, dass
Gustav K- zwar nur berechtigt sel, jederzeit seinen
Sohn an seine Stelle treten zu lassen; da dieser aber noch
in Kriegsgefangenschaft und er selbst schwer krank seil. liber-
trage er seinen Anteil nunmehr seiner Tochter und deren Ehe-
mann, Von dieser Vereinbarung unterrichtete der Anwalt Gustav

QJ® die Ehefrau des Klkgers und Frau V@D nit Schrei-

ben vom 18, April 1950, in dem es u.a. heisst:

“Da die Abtretung des Gesellschaftsanteils in das
Handelsreglster zur Eintragung anzumelden ist,

bitte ich Sie, sich in den nHchsten Tagen nach
vorheriger teiefonischer Vereinbarung mit melnem Bliro
zu mlr zu bemilhen, um vor einem Notar das erfolg-

te Ausscheiden des Herrn Gustav K@i zu bestéti-
genc"

Die Bestdtigzung vor einem Notar und eine entsprechende Ein-
tragung im Handelsregister unterblieben jedoch.

Am 16, Juni 1950 schlossen der Kldger, seine Ehefrau,
Gustav K@ und Carlos PG, der zugleich im Na-
men seiner Fhefrau, der Beklagten Kite FQJJJllD, auftrat,
einen welteren schriftlichen Vertrag. In diesem Vertrag
verzichteten der Kliger und seine Ehefrau gegeniiber Gustav
K@ auf ihr Recht aus dem notarielen Vertrag vom
23. August 1948; die Verpflichtung des Gustav K{ i zur
Zahlung der Leibrente wurde von der Gesellschaft iibernommen.
Falls die Gesellschafterin M@l ibre Zustimmung hierzu
verveigere, sollte die Haftung des Gustav K@D vis zu
dem Ausscheiden dieser Gesellschafterin am Jahresende 1951
bestehen bleiben. In dem Vertrag ist folgende Erklidrung ent-~
halten:



"Vorweg erklirt Herr Carlos F? dass er
neute auch in Vollmacht seiner rau ... erschei-
ne und berechtigt sei, in deren Vollmacht die er-
forderlichen Erklirungen ahbzugeben.

Frau Kite F? wird nachfolgenden Vertrag mit
rschrift bestitigen.

ihrer Unte

Der Erschienene (Carlos F ) erklirt in Voll-
macht seiner Ehefrau, dass sie auf Grund des Vertrags
vom 18, April 1950 Besitzer der Geschiftsanteile des
Erschienenen (Gustav geworden sind und dass

sie der vorstehenden ErklHrung zustimmt,.

Der Erschienene (Carlos W ) erkldirt, auch
im Namen seiner Ehefrau als Mitgesellschafterin,
dass eine Liquidation der Firma nur im
Eallg girtschaftlicher Notwendigkelt in Frage

omnt

Die hiernach vorgesehene schriftliche BestHtigung dieses
Vertrags durch die Beklagte Kite F@liJp unterbvlieb.

Nach der Griindung hatte die Gesellschaft zun#chst einen
wirtschaftlichen Aufschwung genommen. Sle filhrte insbesondere
Glaswaren aus Thiiringen ein und vertrieb sie in Westberlin
und in Westdeutschland. Infolge wirtschaftlicher Sperrmass-
nahmen konnte sie in der Folgezeit jedoch nicht mehr genii-
gend Waren beziehen; schliesslich unterblieb die Lieferung
von Glaswaren aus Thliringen gang. Der Umsatz ging infolge--
dessen betréichtlich zuriick.

Im Januar 1952 starb Gustav K. Im Laufe des Jah-
res 19952 stellte die Gesellschaft den Geschiftsbetrieb ein.
Geld~ oder Sachvermdgen sind nicht mehr vorhanden.

Bereits mit Schreiben vom 19. November 1950 hatte die
Gesellschaft den mit dem Kldger geschlossenen Beratungsver-
trag mit der Begriindung gekiindigt, dass die *neuen Verh#idlt-
nisse" zu einer "fast totalen Einschrinkung der geschiftli-
chen Moglichkeiten" gefiihrt hiitten. Der Klidger hatte der
Kiindigung widersprochen und erklirt. er sei zur weitsren Be-
ratung bereit,



in der Folgezeit hat der Kliger vor dem Amtsgericht
Schéneberg sein Honorar fiir Januar 1951 und vor dem Landge-
Ficht Berlin sein Honorar von Februar 1951 bis Januar 1952
mit Erfolg eingeklagt,

Mit der vorliegenden Klage macht der Kliger die Ansprii-
che auf Honorar filir die Zeit vom 1. Februar 1952 bis 3i, De-
zember 1953 in Hshe von 6 900,~ DM, abzgiiglich in der Zeit von
April bis Mai und ab Juli 1953 fiir Beratungstiitigkeit in der
Ttirkei und Holland verdienter 2 400,~ DM, sowle auf Gewihrung
der Leibrente von monatlich 300,- DM fiir die Zeit von Januar
bis Degzember 1954 geltend., Er hat beantragt, die Beklagten
als Gesamtschuldner zur Zahlung von 8 100,~ DM nebst Zinsen
zu verurteilen,

Die Beklagten haben beantragt; die Klage abzuweisen.
Sie haben vorgetragen. die Beklagte Gesellschaft existiere
nicht mehr; die Beklagten Kite FQJllp und Dr. Ulrich
K’ selen nicht passiv legltimiert. Ausserdem sel der
Anspruch des Kligers auch sachlich nicht ggrechtfertig‘cs
denn wegen der nicht vorauszusehenden ungiinstigen wirtschaft-
lichen Entwicklung sei der Beratungsvertrag.mit Recht aus
wichtigem Grunde gekiindigt worden; ebenso sei auch die Ge--
schiiftsgrundlage fiir diesen Vertrag entfallen. Ein Gleiches
gelte fiir den Leibrentenvertrag.

Das Landgericht hat der Klage wegen des Honoraranspruchs-
gegen simtliche Beklagten und wegen des Leibrentenanspruchs

gegen die Beklagte Kite FQJJJI und Dr. Ulrich K¢D

stattgegeben und hat nur die gegen die Gesellschaft gerich-
tete Klage wegen des Lelbrentenanspruchs abgewiesen.

Das Kammergericht hat die Berufung der Beklagten mit



der Massgabe zurilickgewliesen, dass fiir den Honoraranspruch
von 4 500,~ DM als Gesamtschuldner nur die Beklagten Kite

FGIEEE® :nd Dr. Ulrich K@D hafteten und dass die Leib-

rente an den KlhHger und seine Ehefrau zu zahlen sei,

Mit der Revision verfolgen die Beklagten ihren Angrag -
auf Abweisung der Klage weiter. Der Kliger beantragt die Zu-
rlickweisung der Revision.

Entgscheidungsgriinde:
I,

Das Berufungsgericht geht davon aus, dass die beklag-
te Gesellschaft noch als Liguidationsgesellschaft bestehe
und daher parteifBhig sel. Auch bei Fehlen jeden Aktivver~
mogens atissten die bei der Aufidsung vorhandenen Gesell-
schafter noch die Kontenausgleicﬁung vornehmens solange
aber noch Rechtsbeziehungen zwischen den Gesellschaftern
bestiinden, sei Vollbeendigung der offenen Handelsgesellschaft
nicht eingetreten.,

: Die hiergegen gerichtete Riige der Revision ist'begrﬂn-
det, Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat dle
Gesgllsghaft, aus der gemdiss dem Vertrag vom 1%, Juni 1948
Frau M@P nit Ende 1951, Frau H@JE nit Ende 1953 aus-
geschieden sind, schon im Leaufe des Jahres 1952 ihren Ge-
schéftsbetrieb eingestellt. Ein Geld- oder Sachvermigen ist
nicht mehr vorhanden. Der Feststellung des Berufungsgerichts
in Verbindung mit der gleichen Feststellung des Landgerichts
1st zu entnehmen; dass dies auch schon bel der Klageerhe-
bung im Dezember 1954 der Fall war. Fehlt es aber an jeg-
lichem Aktivvermogen, so ist eine Liquidation oder eine an-
dere Art der Auseinandersetzung nicht mehr moglich. Da nach



aussen hin die Gesellschafter jedem Gliubiger fiir den volle..
Betrag hafter (§ 128 HGB), ist in Ansehung etwaiger noch
vorhandener Schulden eine Auseinandersetzung nicht erforder-
lich (RGZ 40, 29 /31/). Der Hinweis des Berufungsgerichts
auf die etwalge Notwendigkeit eines Kontenausgleichs vermag

. die Annahme, dass noch eine Liguidationsgesellschaft bestche,
nicht zu rechtfertigen. Denn hierfiir ist eine Liguidation
nicht notig (Schlegelberger HGB 3. Aufl Anm 27 za § 145 -
vom Kammergericht zu Unrecht fiir seine gegentelilige Meilnung
gltiert ~ ),

Die Vollbeendigung der Gesellschaft war somit schon
bei Klageerhebung eingetreten und die Gesellschaft infol-~
gedessen in diesem Zeitpunkt nicht mehr vorhanden.,

Das kann frellich nicht dazu filhren, die Revision der
Beklagten zu 1.} als unzul#ssig zu verwerfen. Eine Parteil,
deren Partelfdhigkeit im Streite steht, ist zur Erledigung
dieses Streites auf jeden Fall noch parteiftihig. Deshalb darf
das von ihr eingelegte Rechtsmittel, auch wenn ihre Partel-
fédhigkelt zu verneinen ist, nicht als unzulidssig verworfen
werden. Vielmehr muss die Klage als unzulHssig abgewiesen
werden (RGZ 29, 408 /10/; 134, 94; Rosenberg ZPO 7. Aufl
§ 42 III &), Bin Gleiches gilt fiir den Fall, dass der ge-
gen eine nichtexistente Partel gefiihrte Rechtsstrelt erle~
digt wird (vgl RGZ 155, 42 /&9/; RGZ 157, 369 /3777; OLG Stutt-
gart (fiir die Zul¥ssigkeit der-Nichtigkeitsklage) "in. JW 1936,
11453 Rosenberg 7. Aufl § 40 V),

Ist die Klage gegen dle Beklagte zu l.) schon aus die-
sem Grunde als unzul#ssig abzuweisen, so kann es auf sich be-
ruhen, ob die Gesellschaft in dem Rechtsstreit, soweit er
ihre Existenz zum Gegenstand hat, auch durch den Beklagten
pr. Ulrich K@ richtig vertreten ist.



II.

Der Beratungsvertrag.

Durch die Vollbeendigung der Gesellschaft entfdllt noch
nicht die Haftung der frilheren Gesellschafter oder deren Rechts-
nachfolger fiir die Verbindlichkelten der Gesellschaft. Das
Berufungsgericht hat die Haftung der beiden Beklagten Kite
FGJED 24 Dr. Ulrich K@ belaht. Die hiergegen ge-
richteten Angriffe der Revision sind nicht begriindet.

1) Die Beklagten bestreiten nicht, dass der Beratungsver-
trag der Gesellschaft mit dem Klkger rechtswirksam zustande
gekommen ist. Sie sind jedoch der Auffassung, dass ihre Ver-
pflichtung hieraus schon deshalb erloschen sei, weil der
Vertrag -im November 1950 gekiindigt worden und die Geschifts-
grundlage fiir den Vertrag entfallen sei.

a) Das Berufungsgericht hat die Frage, ob die Kiindigung
Uberhaupt. rechtswirksam erklirt worden ist, offen gelassen,
da ein wichtiger Grund zur Kiindigung (§ 626 BGB) nicht vor-
gelegen habe. Zur Annahm9 eines wichtigen Grundes geniige
noch nicht der schlechte Geschiftsgang des Unternehmens,
selbst nicht die Aufgabe des Betriebs, Gerade darauf be-
riefen sich aber die Beklagten. Die Gesellschaft habe die
Verpflichtungen aus dem Beratungsvertrag zu einem Zeitpunkt
. libernommen, als die wirtschaftlichen Aussichten noch vtllig
ungewiss gewesen seien. Bei Abschluss des Vertrags im Jahre
1948 sei die wirtschaftliche und politische Entwicklung in
den Besatzungszonen Deutschlands so verschieden verlaufen,
dass jeder Geschiftsmann mit Schwierigkeiten im Interzonen-~
handel habe rechnen miissen. Wenn die Gesellschaft trotzdem
sich fiir die Dauer von 5 1/2 Jahren verpflichtet und demit
das Risiko einer ungiinstigen Entwicklung in Kauf genommen
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habe, so kénne sie, wenn sie sich spdter in ihren Erwartun-
gen getduscht gesehen habe, daraus kein Recht herleiten,
sich von ihren vertraglich’ iibernommenen Verpflichtungen los-
. Zusagen., Dies gelte umso mehr, als sich das Geschift 1n den
ersten zwel Jahren noch glinstig entwickelt habe. Die spite-
ren.Sperrmassnahmen hdtten auch nicht zwingend zu einer Auf-
gabe des Unternehmens fithren miissen. Es sel picht hinreichend
dargetan, dass der Handel mit Glaswaren aus der Sowjetzone
nicht innerhalb des Frankfurter Interzonenabiommens hitte
fortgesetzt werden kodnnen oder dass nicht der Ausweg bestan-
den habe; durch Aufnahme von Pandelsbeziehungen zur Bundes-
republik das Unternehmen fortzufiihren. Hinzu komme noch,
dass das Honorarversprechen der Gesellschaft teilweise ein
Entgelt flir die Einbringung der Firma durch die Ehefrau des
Klkgers gewesen sel,

Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision sind
nicht begrﬁndetﬂ Dass die Fortsetzung des Unterhehmens recht-
lich unmbglich geworden sei (z.B. durch eine unverschuldete
behdrdliche Schliessung des Betriebs), was unter Umstinden
zu einer anderen Betrachtung hitte fithren kénnen, haben die
Beklagten selbst nicht behaupfet,Ob ~ wie dle Revision behaup-
tet ~ durch die spitere wirtschaftliche und politische Ent-~
wicklung die Fortsetzung des Unternehmens tatsichlich unmég-
" lich wurde, kann dahingestellt bleiben; .auch wenn dies als
richtig unterstellt wiirde, so wiirde das noch nicht geniigen,
um eine Kiindigung aus wiéhtigem'Grunde zu rechtfertigen,
well es noch' im Rahmen des von der Gesellschaft iibernommenen
Risikos gelegen haben wiirde. Das gilt umso mehr, als der Be~
ratungsvertrag erst nach dem Wahrungsstichtag abgeschlossen
wurde fer ist zwar undatiert, lautet aber schon auf D) und
die an dem Vertrag Beteiligten angesichts der neu einge- .rete-
nen Verschiedenhelt der Wihrung in den Zonen noch einen wqi~
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teren Gfund hatten, mit kiinftigen wirtschaftlichen Schwierig-
keiten zu rechnen. Diese allein rechtfertigen es also noch’
nicht, einen wichtigen Grund zur Kiindigung angunehmen. '

Hinzu kommt, dass nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts die Ehefrau des Beklagten die Firma in die Gesell-
schaft eingebracht hap und dass der Honoraranspruch deshalb
auch teilweise als Entgelt hierfiir anzﬁgehen ist.

Die Revision riigt in diesem Zusammenhang, das Berufungs-
gericht habe die Behauptung der Beklagten, die Zhefrau des
~ KlHgers habe bereits erhebliche Reichsmarkbetrige erhalten,
gu Unrecht damit abgetan, dass diese Behauptung mangels jeg-
licher Bezlfferung unzureichend sei. Das Berufungsgericht
habe dgbei verkannt, dass die Bezifferung den Beklagten nicht
moglich gewesen sei, wohl aber .dem Kliger; dieser hitte des-
halb beziffern miissen. Damit habe das Berufungsgericht gegen
§ 138 Abs 1 ZPO verstossen. -~ Diese Rige ist nicht begriindet.
Der Kliger hat nicht bestritten, dass an seine Ehefrau Zah-
tungen 1n Reichsmark geleistet worden sind; er behauptet aber,
diese stiinden nicht im Zusammenhéng mit dem Beratungsvertrag.
Es kann unter diesen Umsténden von ihm nicht erwartet werden,
dass er sich hierilber weiter Husserte; vielmehr war es, wie
das Berufungsgericht mit Recht annimmt, Sache der Beklagten,
ber Hﬁhe und Grund -dieser Zahlungen ndhere Ausfiihrungen zu
machen.

b) Dem von den Beklagten erhobenen Elnwand, die Geschifts~
grundlage fir eine Fortsetzung des Beratungsvertrags sei ent-
fallen, muss der Erfolg versagt werden. Denn beim Dienstver-
trag ist fiir den Fall des Wegfalls-der Geschidftsgrundlage
durch die Sonderregelung des § 626 BGB die M¥glichkeit ge-
geben, aus wichtigem Grund zu kindigen. Deshalb ist daneben
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fiir den Einwand des‘wegfalls‘der Gescﬁﬁftsgrundlage in der
Regel kein Raum mehr. :

c) Das Berufungsgericht ist der Auffassung, dass die Gesell-
schaft in Annahmeverzug geraten sei; well sie die ihr von denm.
KlHdger angebotenen Dienste nicht entgegengenommen habe. Dass
dies eine Foige der Elinstellung ihres Geschiftsbetriebs gewe~
sen sel, indere nichis an dem Annahmeverzug. Nach § 615 BGB
behalte daher. der Kliger seinen Honoraranspruch.

Dem ist gugzustimmen. Anders whre es; wenn dem Xliiger dle
Leistung der von ihm iibernommenen Dienste unmgiich geworden
wire (§ 323 BGB). Der KlHger war jedoch in der Lage, die ihm
obliegende Leistung gzu erbringen; er hat sie auch angeboten.
Seine Leistung ist auch nié¢ht schon dadurch unmbglich gewor-
den, dass die Gesellschaft nicht mehr zu der erforderlichen
Mitwirliung, nimlich der Erteilung von Auftrﬁgeﬁ an den Kli~
ger und der Entgegennahme seiner Beratung, in der Lage var;
dabei handelte es sich nur um ein subjektives Unvermdgen der
Gesellschaft. ‘

Darauf; ob die beklagte Gesellschaft dieses Unvermtgen
verschuldet hat, kommt es nicht an, denn der Annahmeverzug -
setzt kein Verschulden des Gliubigers voraus. Zwar kann der
Gliubiger nicht in Verzug kommen, wenn die dem Schuldner ob~.

" liegende Leistung unmdglich ist - (vgl § 297 BGB). Eine solche °
Unmbglichkeit ist aber zu verneinen, wenn der Gl&ubiger nur durch
ein in geinen eigenen Bereich liegendes Unvermogen gehindert

ist, die angebotene Leistung anzunehmen. Anders liegt es bei
Hindernissen, dle'nicht nur in der Person des GlHubigers, sop-
dern allgemein nicht behebbar sind. Dann allerdings 1st eine
Unmbglichkeit der Leistung mit den Rechtsfolgen der §§ 323 ff
BGB anzunehmen (RG in JW 1938, 1392;. Enneccerus-Lehmann, 1k4.Aufl;

c At
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§ 57 IT 1"b und § 147 III 1).

Dafilr, dass hier ein allgemein nicht behebbares Hin-
dernis vorgelegen hitte, dass z.B. infolge von Masenahmen
von hoher Hand alle Berliner Firmen im Geschiéftszweig der
Beklagten gu 1.) ihren Betrieb nicht mehr hétten fortset-
zen konnen, haben die Beklagten nichts vorgetragen. Sie
haben auch nichts dafiir dargetan, dass die Gesellschaft
zur Erhaltung ihres Betriebs ausschliesslich auf den Be-
gug von Thiiringer Glaswaren angewiesen und.es allgemein
(also auch fir alle anderen Firmen ihrer Branche in Ber-
lin) unmdglich gewesen wire, Glaswaren vder andere ¥aren
ihres Geschéftszwelges anderwidrts, etwa aus der Bundesre-
publik, zu beziehen und damit das Geschéft fortzusetzen.
Dabei ist auch noch zu bemerken, dass die Gesellschaft
sich nicht nur mit dem Verkauf von Glaswaren, sondern,
wie ihre Firmenbezeichnung ausweist, allgemein mit wis-
sensch aftlichen, technischen und medizinischen Laboraus-
rilstungen befasste, '

d) Das Berufungsgericht lésst die Prage, ob der Kléger
sich nach § 615 Satz 2 BGB iiberhaupt einen snderen Ver-
dienst auf seine Honerarforderung anrechnen lassen milgse,
offen, denn die Beklagten hétten nicht subatantiiert be-
. hauptet, ob und welchen welteren Verdienst der Kléger
ausser den freiwillig abgezogenen 2 400 DM gehsbt habe.
Das Verlangen der Beklagten, dem Kliger aufzugeben, eine
Aufstellung seines Einkommens unter eidesstattlicher
Versicherung ihrer Richtigkeit eingureichen, finde im
Gesets keine Stiitze; die Beklagten hiitten, wemn sie darauf
Wert gelegt hiitten. diese Auskunft htchstens im Weg einer
besonderen Klage fordern konnen.

Die Revision itritt dieser Auffassung entgegen. Dabei
Jverkennt sie jedoch folgendes:

>
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Nach § 615 Satz 2 BGB ist der Dienstverpflichtete
gegeniiber dem Dienstberechtigten nur verpflichfet, sich
das anrechnen gzu lassen, was er “1nfolge des Unterbleibens
der Dlenstleistung" durch anderweitige Verwendung gseiner
Dienste erwirbi. Das Gesetz stellt also ausdriicklich auf
den ursachlichen Zusammenhang zwischen der Nichtannahme
der Dienste und dem anderweitigen Irwerb ab. In dem Bera-
tungsvertrag ist nun dem Klédger ausdriicklich das Recht
eingerdumt worden, noch anderweitig t&tig zu sein, sofern
er damit nicht mit seinen V;rpflichtungen gegeniiber der Ge-
sellschaft in Konflikt kam. Daraus folgt, dass eine An-
rechnung des Srwerbs aus dieser neben der Beratung der Ge-
sellschaft zuléssigen Tdtigkeit nicht vorgesehen war. Es
konnte sich deshalb fiir diese Tdtigkeit s2uch dann nichta
anderes ergeben, wenn die Dienste des Kligers von der Ge-

'sellschaf@ nicht mehr angenommen wurden. Eine Anrechnung
des enderweitigen Verdienstes kdnnte alsc, wenn {iberhaunt,
nur fiir den Brwerb aus einer THtigkeit in Betracht rommez,
die der Klﬁger‘nur‘déshalb ausiiber konnte, weil er infol-~-
ge Nichtannahme seiner Dienste durch die Gesellschaft hier-
fiir freigeworden ist. Es kommt somit nicht darauf an, ob
der Kliger noch irgendwelchen anderweitigen Verdienst ge--
habt hat (was er selbst hicht bestreitet), sondern daxrauf,
ob dieser’ Verdienst ihm erst durch das Preiwerden sd ner
Arbeitskraft durch den Annahmeverzug der Gesellschaft mdg-
lich gemacht worden ist. Hierzu haben dis Beklagten aber
keine substantiierte Behauptung aufgestellt, Der Hinweis
auf das Binkommen des Kligers bei der Deutschen K¢l
- Gesellschaft enthéilt nicht die Behauptung, dasa der
Kléger dieses Einkommen bei weiterer Dienstleistung fir
die Beklagts zu !.) nicht hdtte erzielen kidnnen, ohne

- seine Pfliehten aus dem Beratungsvertrag zu verletzen,




Den von den Beklagten gestellten Antrag, von dem
Klédger eine Auskunft tiber seinen anderweitigen Verdienst
anzufordern, hat das Berufungsgericht mit Recht nicht bve-
achtet. Es handelt sich hier um einen unzuléissigen Antrag
auf Ausforschung von Tatsachen, fiir die die Beklagten be-
hauptungs- und beweispflichtig sind. Inwieweit die Beklag-
ten in einem besonderen Rechtsstreit oder im Wege der Wi-
derklage auf Grund des Beratungsvertrags die von ihnen
gewilinschte Auskunft von dem Kléger hétten verlangen kétn-
~ nen, kann dahingestellt bleibenm.

Ein inepruch der Beklagten darauf, dags der Kliger
seinen anderweitigen Verdienst im einzelnen darlegte, kann
insbesondere nicht aus § 138 ZP0 hergeleitet werden. Der
Klfiger hat nicht bestritten, noch anderweitigen Verdienst
ergielt zu haben, ist aber der Auffassung, dass dieser
Verdienst - abgesehen von den abgezogenen 2 409,- i -
nur im Rahmen des nach dem Beratungsvertrag Vorgesehenen
erzielt wocrden ist. Dariiber hineus noch weltere Angaben
zu machen, war der Kldger nicht verpflichtet. Auch der
Hinweis der Revision auf die Entscheidung des Reichsge-
richts in RGZ 166, 242 geht febl. Diese Entscheidung be-
handelt einen Fall, in dem der Kléger behauptet, der Be-
klagte fiihre einen unrichtigen Firmenzusatz. Der KlHger
hdtte also, wollte man ihn hierfiir beweispflichtig ma-
chen, ein Fehlen von Tatumstéinden beweisen miissen. Wenn
' hier das Reichsgericht die Pflicht des Beklagten; zur
Rechtfertigung einer Firmenwahl die entsprechenden Unter-
lagen beizubringen, bejahte, so.beruhte das auf deren
Wahrheits~ und Erklérungspflicht nach § 138 ZP0. Es han-
delte sich hier also nicht um eine “Ausholung" des Beklag-

ten, sondern lediglich um seine Pflicht, die Berechtigung
seiner Firmenwahl durch die Angabe substantiierter Tatsa-



chenbehauptungen derzulegen. In dem hier zur Entscheidung
stehenden Fall liegt es umgekehrt Die Beklagten bhehaup-
teten nicht das Pehlen von Tatumstanden sondern deren Vor-
handensein. Das zu substantiieren und erforderlichenfalls
unter Beweis zu stellen, war aber ihre Sache, nicht die

des Klégers.

2) Die Passivlegitimation der Beklagten Kite NN
und Dr. Ulrich K@ fur die Anspriiche des Xliégers aus
dem Beratungsavertrag ist zu bejahen.

Die Haftung des Gustav K@ ist durch sein Aus--
scheiden aus der OHG - gleichviel aus welchem Grund er aus-
‘geschieden ist - nicht bertihrt worden, denn die Verpflich-
tungen aus dém Beratungsvertrag sind widhrend ssiner Zuge-
horigkeit zur Geéellschaft begriindet worden. £ie sind le- .
diglich zum Teil spHter fHllig geworden, doch geniigt das
allein noch nicht, den ausscheidenden Geselischaiter von
seiner Haftung zu befreien (vgl Schlegelberger HGB Anm 31,
zu § 728 HEB).

Daraus folgt die Haftung def beiden Beklagten Jjeden-
falls in ihrer Eigenschaft. als Erben des Gustav K{JJID.
Es kann in diesem Zusammenhang dahingestellt bleiben, .ob
die Gesellschafterauswechslung vom 18. April 1950 wirk-
sam zustande gekommen ist und ob, - je nachdem -, die.Be-
klagte Kite FJJJIID oder der Beklagte Dr. Ulrich ]
. auch noch nach § 128 HGB als Gesellschafter haften.

III. ’

Der Leibrentenvertrag.

1) Der Leibrentenvertrag vom 23. August 1948-1ist rechtas-

-
-



wirksam gustande gekommen. Das wird von den Beklagten
auch nicht bestritten. Sie glauben jedoch, dass ebenso

wie filr den Beratungsvertrag auch filr diesen Vertrag in-
folge der politischen und wirtschaftlichen Entwicklung,
die die vbllige Binstellung des Geschéftsbetriebs der Ge-
sellschaft zur Folge hatte, die CGeschiiftsgrundlage und
damit auch die Verpflichtung zur Zahlung der Leibrente ent-
fallen sei. Das Berufungsgericht hat das ebenso wie fiir
den Beratungsvertrag verneint, weil die Beteiligten mit
der Mdglichkeit einer unglinstigen Entwicklung héitten rech-
nen migsen und daher Gustav K@} auch das Risiko einmer
solchen Entwicklung zu tragen gehabt hitte.

Das l#sst -~ entgegen der Auffassung der Revision -
keinen Irrtum erkennen. Es kann insowelt auf die Ausfiih-
rungen in II 1 a und b verwiesen wexrden, dié fiir den
Leibrentenvertrag ebenso gelien miisgsen, da er unter den
gleichen Voraussetzungen abgeschlossen woxrden is?t wie der

"Beratungsvertrag.

Eine Anrechnung eines etwaigen anderweitigen Ver—
dienstes ist in dem Leibrentenvertrag nicht vorgesehen,
und kann auch aus dem Gesetz oder den Tatumstiinden nicht
entnommsn werden.

2) TDie Verpflichtung der Beklagten Kate ' und
Dr. Ulrich K@ aus dem Leibrentenvertrag ist zu be-
jahen, da der Vertrag vom 16. Juni 1950, durch den Gustav
K— aus Seiner Verpflichtung aus dem Leibrentenver-
trag entlassen werden sollte, nicht wirksam gzustande ge-
kommen .ist.

Bei Abschluss dieses Vertrags ist zwar die Beklagte



RKite P durch ihren bevollmiéchtigten Ehemann
carlos D vertreten gewesen. Es ist aber ausdriick-
lich bestimmt worden, dass srau Kite PP den Ver-
trag.mit ihrer Unterschrift bestitigen solle. Dieser Be-
stimmung kann entgegen der Auffassung der Beklagten kein
"anderer Sinn beigelegt werden als der; dass die Wirksam-
" keit des Vertrags von ihrer Unterschrift abhéingig gemacht
werden sollte. Andernfalls wire dieser Satz villig liber-
flilssig und sinnlos. Demgegeniiber kann es auf den Vortrag
der Beklagteén, die Beklagte Kite F(JJJJI® hebe ihren
Ehemann auch gum endgililtigen Abschiuss des Tertrags er-
méchtigen wollen, nicht ankoumen, denn entscheidend ist
nicht, was die Beklagte Etite FEJJJIB vor Avschluss

des Vertrags miglicherweise gewollt hat, sondern was die
Beteiligten im Zeitpunkt des Vertragsabschiusses verein-
bart haben. Dies ist aber eindeu'tig aus dem Inhalt des .
Vertrags zu eni:nehmen, so dass fiir eine andere Luslegung
auf Grund von Umstéinden, die nicht im Vertrag festgeliegy
sind, kein Platz mehr ist. Dass die am Vertragsabschluss
beteilligten Personen spHter vereinbart habén, es kbnne
entgegen dieser Bestimmung auf die Unterschrift der Frau
Kite P verzichtet werden, haben die-Beklagten
nicht vorgetragen. - .

Da die Beklagte Kite M - wie .unbestritten -
ihre Unterschrift nicht geleistet hat, ist der Vertrag
vom 16. Juni 1950 nicht wirksam geworden. Gustav K¢JJlID
ist also aus dem Lieibrentenvertrag verpflichtet geblie-

" ben, und die Beklagten Kite F“und Dr. Ulrich
"D haften hieraus als seine Erben.

Unter diesen Umstinden kann es dahingestellt bleiben,
ob die Gesellschafterauswechselung vom 18. April 1950 wirk-



sam zustande gekommen ist, da es an einer Schuldiiber-
nahme durch die Gemellschaft fehlt und es deshaldb auf
eine etwaige Haftung der Gesellschafter aus dom Leibren—
tenvexrtrag nicht ankommt,

IV.

Es ist.somit das angefochtene Urteil insoweit auf- -
zuheben, als die Beklagte zu 1.) verurteilt worden ist,
und unter Abénderung des Urteils des lLandgerichts die
gegen diese Beklagte gerichtete Klage in vollem Umfang
als unzuliissig abzuweisen. Im iibrigen ist die Revision
in der Hauptsache zurlickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 91, 92,
97 ZPO. Im ersten. Rechtszuge wurde gegen alle drei Be-
klagten derselbe Anspruch geltend gemacht. Da der iléger
nur gegen zwei Beklagte durchgedrungen ist, hat.er 1/3
der Gerichtskosten zu tragen. 2/3 sind den Beklagten zu
2.) und 3.) als Gesamtschuldner aufzueriegen. In den bei-
den Rechtmmittelsziigen wurden nur 4 500 DM gegen alle Be-~
klagten geltend gemacht, das sind 5/9 des gesambten An-
spruche von 8 100 DM. Insoweit hat der Kliger aus den
gleichen Griinden wie in der ersten Instanz 1/3, also
5/27 der gesamten Gerichtskosten der beiden Rechtsmittel-
zlige zu tragen; die restlichen 22/27 fallen den Beklag-
ten zu 2.) und 3.) als Gesamtschuldnern zur Last. Ein
Gleiches ergibt sich fiir die aussergerichtlichen Kosten,
jedoch mit der Massgabe, dass die der Beklagten zu 1.)’
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von dem Klédger voll zu tragen sind.

Glanzmann Bundesrichter Scheffler Rietschel
ist beurlaubt und des-
halb an der Unterzeich-
nung verhindert.

Glanzmann

Erbel Meyer
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