280 61, Dffene Hoatdeldgejelljdaft,

61. 1, Bebarf ed zur Enfjtehung ciner offemen Hanbelsgefelidaft
per Erifinung des @eidjiiitﬂﬁct;iebcs unter einter gemeinfdiaftliden
itma?

2. Ranr eine Eutfdeidbung im Stoue der §§ 133, 140 HEB.
nur im Bege ber Klage oder Wiberllage ober aud) im Wege der
Cinwendung Derbeigefiibet werden?

3. Hinden auf die offene Handeldgefelljdajt, die ihre Tatig:
feit mad) anfen wody nidt begonmen bat, die Beftimmungen bder
§§ 520 flg. BGB. Amoendung?
$OB. 68 105, 108, 133, 140, 128 AL}, 1, 128,

BGB. §§ 820 fig.

IL Bivilfenat. Ust v, 5, Jannar 1926 & . H. (Vetl) w. Gt. (KL
. II 158/24,

I Ranbgeridt Homburg, Kommer fiir Handbels{aden.
IL Dberlanbedgeridit bafelbit,

Die Parteien pflogen im Februar 1921 Berhandlungen mite
einanber wegen einer gejdydftlichen Bereiniqung, nach der Behauptung
bed Ridgers mit dem Crgebnid, dag ein unter ber Firma Moz B. H.
gemeinfdaftli su fitbrendes Bonlgefddaft m . geariindet werben
jollte. it der Bebauptung, der Bellagte Habe entgegen biefer BVer»
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einbarung a3 @efddft ollein al8 Firma eined Eimgelfanfmanns
gegritndet unb bie UAufmahue des Ragers als Mitinhabers ver-
weigert, verlangt biefer Werurteilung bes Bellagten gur Mitwirtung
bagu, baf unter Umwandlung der Firma Doy B. . in eine offene
andeldgefeljdaft er (Ridger) alz Gefelljdafter sum Hanbeldregijter
angemetbet werbe. Der Beflagte wandie ein, ber $ldger fei nad)
feiner Perionlidyteit fiiv ein Banlgefdaft nidt tauglid), ber Hefell-
{daftsswed tonne mit hm ald Mitgefedfdjafter nidit erveicht werben;
anferbem wire Bei bem {dledhten Berhitltnid ber Parteien zueins
ander ein gebeiflihes Bujammenarbeiten unbentbar.

Das Lanbgeridit wies die Rlage ab, weil die TWeigerung ded
Beflagten, den Sefelldhafisvertrag ju erfillen, beredhtigt fei; benn
ber Rldger hHabe feine Einfage nicht in gebdriger Weife befdafit,
an eint erjprieplidged Bufammenarbeiten ber in gefpannien Vegiehungen
Iebenben Parteien fei nidyt gu denten, aud) bilde der Umftand, bdaf
bem RMGaer Depots und Depofitengeidjifte, obhne die ein Bant-
geidiift nicht gefiihrt werben tonne, verboten feten, eimen widytigen
@rund jur RKindbigung, Dad Dberlandesgeridht dagegen entiprad)
bem Rlagantrag. Uuf bie Reoifion bed Beflagten wurdbe bad lands
geriditlidie Ulrteil wiederhergeftellt.

Aud ben @ritndben:

(Bunddift wird die Unnahme bed Berufungsriditers gebilligt, bak
gum 1, April 1921 eine offene Handelsdgefellidaft von ben Parieien
begritnbet worben fei und baf e8 fid nidt nur um einen BVor-
vertrag sum UbdIuf eined enbgiiltigen Gefellihaftdvertragd gehanbelt
Babe; bann wird fortgefabren:) Der Eintragung ind Handelsregifler
bedburfle e3 zur Entftehung ber Gefelidaft micht. Febl geht aud)
bie Mevifionsriige, e3 fei dedhalb nicht zur Entjtehung ber offenen
Danbelagefellidaft gefommen, weil der Gejddfidbetrieb unier einer
gemeinjamen {irma nidgt erbfinet worben jel. Jwar lefhrt Staub,
HOB, 10. Yufl. § 106 Anm, 11, dof eine offene Hanbelsgefelidaft
nidyt entftebe, ebe nicht ber Betrieb unter gemeinfchaftlider Firma
ftatifinbe. Sm Gefe findet biefe Unfidht jedbodh Leine Stiige; viel-
mehr geniigt e8 zur Gntflehung der offenen Hanbdeldgefellidaft, daf
ber Swed der Befellidhaft auf bem Betrieh eined Panbdeldaeldifts
unter gemeinjdaftlider Firma geridtet ift (fo eudy Diiringer-
Hadenburg, HEB. 2. Aufl. § 105 Anm. 11); dap aber lepteres
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im votliegenben Falle autrifft, geht aus ben beiberfeitigen Vefttigungs-
fhreiben wmit Dentlidhleit bervor. Hatte ber Kiiger Anlaf genommen,
wegen bed BVerhaltens bed Bellagten auf Feftftellung bed Beftebens
einer offenen Dandelsgefelfdaft su Hager, jo ire emer {olden
flage ftattyugeben gewefen. #llein ber RKldger verlangt, bag ber
Bellagte gemdf § 108 OB, sur Cintragung ded Kidgers al3
© pifenen Hanbeldgefelljdafters im Hanbelsregifter mitwirle, ein foldes
Berlongen fann aber nidt geftellt werben, wenn Grinde porliegen,
bie bem Beflagten beredjtigen wiirhen, bie Hufldfung der Gefel-
fhaft durd) geridtfidhe Entfdeibung gemdf § 133 HOB. Herbei-
aufithren. :

Bwar tann bdie vom Betlagten in ber Revifiondinftany vertretene
Anficht nidt gebilligt werden, daf cime Entfdeidung im Sinne ber
§8 138, 140 HEB. wicht mwr im Wege ber Klage ober Wiberklage,
fonbern aud) burch) Blofe Eimwendung Berbeigefilhrt werben Ioume.
Die in Bb. 12 . 101 ROHS. abgedrudie Entjdheibung ded Reichss
oberhanbelagericdhts, auf bie fid) ber Bellagte beruft, ift su einer
Beit erlaffen, da nody Art. 125 UD. 2 ded friiberen Hanbeldgeieps
buds galt, umd mad) ber Fafjiung jener BVoridrift nabm bdamals
allerdingd bie herrjdende Meinung tm Segenfa ju Staub mmd
fepfiner an, bof bie Geltendbmadung bdurd) Eintvendbung geniige.
Sm bewuften Gegenfay 3u biefer Regelung, die im wefentliden den
fir bie Gefeljdiaft ded Bilrgerlihen Befepbudd im § 723 BOGB.
getroffenen Beftimmungen entipridit, Haben auf bie Antoritdt Staubs
und Repfnerd Hin bie §§ 188 und 140 HOB. eine Fofjung er-
Balten, aud ber Har BervorgeBt, daf die uflofung der Gejelljdaft
mur durd) tonflitutives geridjilihed Urteil Perbeigefithrt werden fanr,
und bad ift mur miglidh, wenn bie Unfldfung im Wege ber Klage
ober TWibertlage begehrt wird. Fiir den Fall ber Ausddjliepung
(8 140 HEB.) ift died vom Reidysgeridit fdon cusgefproden, (3.
1918 &.548 Rr. 14), Gleihes muf im Falle bes § 133 HGB. gelten.
Werm aber ber Berufungsridyter baraus, daf e zur Aufldjung ber
offenen Hanbeldgefellfdoft ber Crhebung einer Dievauf geridjteten
Rlage ober Wibertlage md eined bdie Anfldumg auBdjprechenden
Urteils bebarf, folgern will, das Borhandenfein eined dad Aufidfunads
vetlangen zweifellod vedytfertigenden widitigen Grunbed biirfe, jolange
ber Betlagte eine jolde Rfage nidit erhoben Habe, dem Nagebegehren
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gegeniiber nidt beaditet werben, fo ift biefe Auifeffung nidht fru
vont Rechtdirrtum. SJnbem ber Bellagte fidy darauf beruft, daf ein
widtiger Grund zur Auflbfung der Sefellfchaft vorliege, will er nicht
bie Gejellfdaft felbft sur uflsfung bringen. Er verlangt oud
nidt, baB ba Geridt daz Verhaltnis unter ben Parteien fo be-
wrteilen folle, ol ob feine offene Panbdelsgefellichaft unter ihnen
beftebe; meImeI;r erhebt er mur bie exceptio doli gemeralis, bemu:
dolo facit, qui petit, quod redditurus est. Steht bem Bellagten
ein Anfprnd) auf Aufldfung dber Sefellidaft durdy Yonjtitutives Hrteil
gt — und Daf bies ber Foll ift, fteIIt ber Berufungsridter in
Ubereinftimmung mit. dem erften Ridjter in rec[;thd; einwanbireier
Weife feft — fo muf biefer Umftand genilgen, eine Nlage auf Mit-
anmelbung be8 Ridgers beim Danbeldregifter absumwehren. Gamy
afulic) fiegt bic Sadye bei ber Ehe. Jhre Scheibung ift aud) nur durdy
tonftitutives Urteil miglid, gleidwohl fann ber wifrend beftehender
&fe auf Perfielumg bed eheligen [ebensd in Anjprud) gemommene
Ebegatte Ddie Perftellung vermeigern, wenn hm Sritnde zur Seite
fteben, bie ibn bevechtigen, eine Ehejdjeibungstiage zu erheben (§ 1358
6], 2 BEGB.). Jm vorliegenden Falle muf bem Beflagten ein
Redit, bem $lagebegehren entgegengutveten, um fo mehr eingerdumt
werben, al8 er von ber Gintragung an aus allen Gefdaften, bie
ber Rliger namend der Gefellichaflt vornehmen wiithe, gemah §§ 123
#6f. 1, 128 HUB. BGaftbar gemadit werden ounte, jo baf feine
Lage burch die Cintragung bed Rllgers im HanbelSregifter umter
Umfténben ereblid) verjdleditert twiirbe. .

Jm dibrigen mag nod) bemertt werden: fitr die Glefelljdait bes
biivgerlichen Hehtd ift 3 anmerfannten Reditens, dap, {olange fie
nad) anfen nod) midit Hervorgetveten ift, grumbiaglids audy bie Bes
flimmungen ber §§ 320flg. BOB. auf fie Anwenbdung finden; und
gleidje8 mup aud) fiiv bie offene PHandelsgefelidaft gelten, forveit
fie ibre Tatigleit nod) nicht begonnen Hat; vgl. RGI. BVb. 78 &. 308,
Bb. 81 &, 303, Bb.89 &, 334 unb 898, Warn, 1917 Nr. 288. Der
Berufungdridyter hitte bafer, ebe er zur Berurteilung des Bellagten
fommen fonnte, junddft feftftellen milfjen, ob bie offee Hanbeldgefell-
{Gaft al8 folde ibre Titigleit {don begonmen [atte, und im BVer-
neinung&falle wire u priifen gewefen, ob nidt die Griinde, auf bie
ber Beflagte feimen Unfprud) auf Auflbjung ber Gefelidaft fHist
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gemi§ 88 325, 326 BEB. feinen Ridtritt vom GefeliGaftsverirage
su redjtfertigen geeignet find.



