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15, 1. Pajtet die offene Handbelgejellidiaft aud Gejdijten, die
ein bertretungibereditigier Gejelljdafter abgejdlotien hat, aud
bann, ivenn diejer jeinem Gejd)dfidgegner nidit erfennbar gemadyt
- bat, baf er im Namen der Gejellihaft Hanble?
-2, GigentumBborbehalt und RNiidtritt bom Lanjverivag.

3. Radiviglidie Geltendmadjung bon Angrifjgd- und Ver-
tetbigmngBmitieln in ber Berufungdinjtan;.

@@sa §§ 124flg. BOD. §§ 164, 455. BPDO. § 529,

1I. Btmrfenat Urt. b. 11, November 1927 i. &, Dffene @cmbe!é-
gefeﬂfd;aft R, & €o. 1. Gen. (Bell.) w. Offene Hanbeldgefeljdaft
©. %. (®1). 1112727,

I Scmhgend)t I iBetIm.-
II. Bammergeridit dofelbit,

Der Bellagte N. betrieb im Jafre 1924 in Verlin eine Wollerei.
St Januar 1925 {ibereignete er alle feine &{iGe (ettva 22) ber Be-
Hogten €., jeiner ©djmiegermutter, und jivar, mwie er behauptet,
gur Siderung fiic ein pon it ethaltenesd Darlehen. Ym 21, Februar
1925 perlaufte die Rldgetin an den Beflagten N. fieben Kithe zum
efamtpreid bon 4655,65 RM. Davon wurben 200565 RM jofort
paburdy getilgt, baff N. ber RKldgerin SHladhtniel lieferte. Wegen
bed Reftd bon 2650 NHK gab ber Bellagte N. ber Kldgerin ein am
15. Junt 1925 filliged Afzebt, bad bei Verfall nidht eingeldft rourbe
und in Proteft ging. Am 8. Wpril vertaufte bie Kidgerin an N.
fedd meitere RKilhe um indgejamt 3480 RM. Uud) fiir diefen Ve-
frag erfielt fie bon M. einen TWedhlel, der unter Hinguredinung ber
vom Rdufer ju tragenden Disfontierungdipefen auf ben Betrag
von 3591,40 RH geftellt wurde und am 8 Juli 1925 fillig war.
Nuch diefer Wedjfel rourbe nidht eingeldft.
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9%ad) dem befivittenen Worbringen ber Kfdgerin jollen - Ddie
@ithe in beiben {Fdllen unter Borbehalt bed Eigentums verfauft
otben fein. Yuperdem behauptet die fldgetin: die aud ben Be-
Hagten . u. Frau €. ald Teilhabern beftehendbe offernc Hanbels-
gefellfdmft M. & Co. (Beflagte zu 1), bie am 8 Mai 1925 ind
Hanbeldregifter eingetragen worden ift und Mitte Wpril 1926 ge-
griindet worben fein {oll, habe in WirHlidhfeit jdon am 21, Februar
1925 beftanden, fobaf aufer dem Bellagten M. aud) die Firma
N. & Co. und die Gefelljhafterin Frau €. fiir beide nod) aqus-
ftehenbe TPoften aufjufommen batten. Demgemdl vetlangt die
Rligerin Bahlung de3 nod) rildjtinbigen Kaujpreifed bon gujammen
624140 SRH ober Derausgabe ber 13 Riihe von den drei Bellagten.
Den Beflagten N, und Frau €. gegenilber ftiit fie bdiefed BVer-
langen aud) auf unerleubte Handlung mit ber Begriindbung: fie
hitten bie offene Hanbeldgefellidiaft N. & Co. gegriindet, um ba-
butd) bie Bwangdvollftredung aegen den Beflagten R. u bper-
eiteln, und bie Bellagte Frau &, die in Wabrheit die Eigentitmerin
bes GeJd)ifts getvefen fei, habe e3 gugelafien, daf M. ald  Strol-
mann fiiv {ie Gejdifte abfdlok.

Unjtreitig toutde bei der YUnmelbung bder offenen DHanbels.
gefelljchaft sum Hanbeldregifter .ber 1. April 1925 ald Feitpunkt beé
. @ejdydftsbeginnd angegeben.

Da3 Lanbgericht ordnete durd) einftiveilige %erfﬂgung bie
borldufige Rildgabe ber verfauften 13 Riihe an die Klfgerin an.
Daraufhin erhielt bie Kldgerin 12 -davon vorliufig guriid, Der
erfte Ridhter verurteilte jobann ben Beflagten N. zur Bahlung von
6241,40 FH ober gur Heraudgabe der 13 Rilhe und mwied bie gegen
bie offene Danbeldgefelljdiaft und Frau €. geridhtete Klage ab.

Die Kldgerin und bder Bellagte N. Tegten Berufung ein.
Durd) einfivetlige Berfiigung bed Berufungsaerichts, bie auf An-
trag ber ®lgerin erging, tourbe biefe ermidtigt, bie bei ihr nod
porhanbenen 11 fihe (die 12. war inzivifdien eingegangen) dffent:
lidh au verfteigern unbd den Grlid ol Etreitmaffe zu hintetlegen.
Die Berfteigerung fanh {tatt und bie Kigerin hinterlegte ben Erlds
bon 3000 RM. Dad BVerufungBgericht verurteilte die Firma . & Co.
und bie Gefelljchafter M. und Frau €. old Gefamijduldner zur
Bablung bon 3591,40 RA und dben Bellagten N, allein zur Bablung
tweiterer 2650 A ; auferdem mwurben die Drei Bellagten verurteilt

Entid). in Bivilf. 119, 5]
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cingumilligen, baf bie hinterlegten 3000 RAz an bie RKldgerin aus-
gezablt tiitben. Jm iibrigen mwutbe die flage abgerviefen.

Die Revifion ber brei Beflngten fithrte zur Wufhebung wnd
Burildveriveijung.

NAus ben @riinden:

Soweit bad Berufungdgeridit ben Beflagien N. aud den beiben
Berfrdgen vom 21 Februar und 8 Wpril 1925 alf Reufer fiir
haftbar erfldrt, erhebt bie Revifion feinen Ungriff. Sie tvenbet
fid) gegen feine Berurteifung nur infofern, al3 fie bie vom Berufungsd-
geridyt audgefprochene Buriidiweijung feiner Uufredinung mit einer
Segenforberung pon 2400 R bemdngelt. Fiir ben aud dem erften
Bertrag nody gejdhuldeten Kaufpreidbetrag von 2005,66 RK fommt
eine Paftung ver beflogten offenen Danbdelzgefellidaft N. & Co.
unbd der Gefelljchafterin Frau €. audy nod) Anmahme bed Berufungs-
ridterd nidt in Frage, .yveill ald Tag hed Gefdhiftdbeginns ber
offenen Danbeldgefellihaft im Danbeldregifter ber 1. Upril 1925
eingetragen unb der Sefellihaftdvertrag feinedfalld friiher ald Mitte
April 1925 gefdylofjen worben ift. Dagegen bejaht ber Vorber-
tidhter bie Daftung aud) der offenen Panbeldgefelljhajt unbd ber
Mitbetlagten Frau €. fiiv ben Kaufpreid aus bem weiten Bertrag
mit der BVeqriindung, dbaf die offene Hanbdeldgefejdhaft (und damit
audy bie @efelljhafterin Frau €) ben im Danbeldregifter ein-
getragenen Beitpunft bes Gefdydftsbeginnd qegen fid) gelten laffen
miifje und fid) baber gegenitber der guigliubigen Kldgerin nidt auf
einen angeblid) erjt fpdter — nach bem 8. Upnril 1925 — ein-
getretenen Gejdyiftebegimn berufen Idnne,

Mit Red)t bemerft bemgegenither bie Fenifion, e8 fei nidt
feltgeftellt, baf Der Beflagte M. am 8. Wpril 1925, beim Anfauf dex
feh8 mweiteren Rithe, im Namen ber offenen Hanbeldgefellidieft ge-
Handelt Dabe. Der Gefelljhafter muf, twenn durdy feine Er-
flarungen bie offene Hanbdelgefellfhoft verpflichtet werden foll,
flic ben Dritten erfennbar in beren Namen auftreten. Nusbriidlidye
Worte find hierau nidyt erforbetlid); bag Auftreten fiir die Gefell-
fdhaft fann vielmebr audy aus begleitenden Umitdnden entnommen
merden. Fritt der Wille, im Namen ber Gefelljdaft zu Hanbein,
nicht erfenmbar Hervor, jo ift bie etwaige bjidit besd Eridrenden,
nidgt in eigenem Namen i Hanbeln, bebeutungsios; ed gilt alfo
aitch Bier ber im § 164 ALY, 2 BEB. audgefprocdhene Gnimdias.
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Gine Feftftellung babin, baf der Beflagte N. am 8. Wpril 1925 ol5
faufer in frembem Ramen aufgetreten fei, ift nid)i getroffen. Jm
Namen ber offenen DanbdeldgefelliGaft N. & Co. fonnte er gar
nidit aufiveten, toeil biefe damalé nod) nidit beffand. Nady Be-
hauptung der Bellagten foll ja ber Gefellfhaftdvertrag erft Mitte
April 1925 abgefdlofjen worben fein und e3 fteht aud) nidhts bariiber
feft, bap fidh bie Bellagten N. und Frau €. jdhon am 8. April ober
jrither, unddft ohne formiichen Berfrag, jur gemeinjamen Ausz-
fiilhrung bont Danbeldgejddften sufammengetan Bhdtten, FWenn
biefe Deiben BeHogten bei der am 8 Mai 1925 erfolgten Un-
melbung der offenen Danbeldgefelljdiaft zum Danbelsregifter ben
Beitpuntt bes Gejdaftsbeginnd der Gejellidft auf den 1. Aprit
1925 angegeben haben, fo gefdah dad offenfidhtlih nur in dem
©inne, baf eine Hinftige Nusetnanberfebung ztwijden ben Gefell-
fdhaftern pom 1. pril ald dbem verfraglich fefigefepten Unfang des
gemeinjdaftliden Gefd)iftzbetriebd auszugehien Habe. Diefer Ein-
trag im Danbelregifter Tonnte aber nid)ts baran dnbern, baf ein
nad) bem 1. April durd) ben Beflagten N. bewirkter Anfauf bon
Rithen die Gefellidaft ald jolde nur bann verpflichtete, wenn N
feinen Willen, babei im Namen der Gefell[daft 3u hanbeln, irgend-
joie jum Ausbrud bradte. Dad toar gerabe hier um fo mehr er-
forberlich, ald M. aud) jdhon vor BVegriindung feiner gefelljdaft-
lichen Beziehungen zu Frau € mit Kithen gehanbelt Hatte und
ibnt nidgt2 Binberte, aud) nad) Cinleifung biejer Beziebungen ber-
artige Gefdhifte in eigenem Namen und fiiv feine eigene Redynung
absujdliegen. Ter Standpunit bes Berufungdgerichts Ilapt fid)
aud) nidyt auf Grund der Vorfdyift bes § 344 Ubf. 1 HOGB. redy-
fettigen, fchon beshalb nidit, weil die dort aufgeftellte Vermutung
mur fiir die HanbelBgefellidaft felbft gilt, eine Vermutung bafiir
aber nid)t begriinbet, daf ber Teilhaber einer offenen Danbels-
gejelljdjaft in beren Mamen gehanbelt habe. Ehenfoweniq greift
§ 15 DOB. zugunjten ber Kldgerin ein; bean am 8. Wpril 1925
fvar, fvenn man bon anberen Bebenfen abjieht, therhaupt nod
fein @intrag ind Danbeldregifter gemadyt. Enblidy geht aud) der
Berfud) ber Revifionsbellagten fehl, die Auffafjung ved Berufungs-
gerichtd unter Dinweid auf § 123 Ubl. 2 HEB. su hallen. Denn
am 8. April hatte die Sefellidaft N. & Eo. hre Gefdiifte ztveifellos
nod) nidyt begomnen; der mmn .8 Mai 1925 betirfte Eintrag ins

na
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Danbeldregifter, der ber Gefdyaftsbeqinn auf ben 1. NApril 1925 Juriid-
verlegte, vermag aber ben witHiden Gefddftsbeginn, ben § 123
Abf. 2 im Wuge Bat, nidht zu eriepen.
- (@8 wird audgefiihrt, daf ber Benifungdriditer ald ermiejen
anjehe, e fei bei beiben Wertiufen ein Eigentumsvorbehalt ju
gunften ber Rldgerin veveinbart tvorben. Tamn with fortgefahren:)
Mt Grund bezeidmet ed bie Revifion als rechtsiretiimlich, bak
ber’ Berufungdridter der RKldgerin die beidben Raufpretébettage bon
2650 unb 359140 KA, zujamumen 624140 R, und auferdem
nod) bie f)mter{egten 3000 RH nebjt 3mien 5ugeiprad’.)en hat, Eine
fo toeitgehenbe Berurteilung ber %eﬂagten bat die Rldgerin-felbit
nidit. beanfprucht. Denn ihr Unfrag ging ouf Bahlung ber rid-
ftinbigen RKaufpreife bon 624140 RA nebjt Binfen ober auf .
Hetairdgabe ber 13 Riihe. Btad;bem jobann won ben 12 Rifen,
twelde bie RKldgerin auf Grund einftiweiliger BVetfiigung ded Lanb-
gerichts yuriiderfalien hatte, bie nod) vorhandenen 11 Stitd (gemdf
ber ‘einfttoeiligen . Verfiigung be3 Berufungdgeridytd) verfteigert
worben waren, perlangte bie Rfagetm hilfsieife, . 5. an Stelle
bes Derausgabeantragd, Berurteilung ber BeFagten sur Einmwilligung
in die Yusfolgung bed hintetlegten Berfteigerungseridied bvon
3000 RA an fie, bie Rlagerin. 'Die BVerurteifung ur Cintwilligung
in bie Audjahlung ber 8000 RK neben der Berutteilung zur €nt-
richtung ber ‘beiben - Kaufpreisbetrdge ift baber nidit gevedjtfertigt.
Nady § 455 BEB. beredytigt ber Cigentumsaporbehalt ben Verfdufer
einer Dereglien @adje bei BablungBversug bed Riufers im
Bmweifel zum Ridtritt bom Bertrag mit der Folge, daf die Parteien
bie empfangenen Leifturigen einanber nady §§ 346 bis 358 BEDB.
suritdzugervdbrent hoben. Dagegen verftdpt bie Ausfithrung bes
Berufungdgeridfd: dbie Geltendmadung bde3d Cigentumsvorbehaltd
Bebeute nidf ohne tveitered ben Riidtritt vom Raufvertrag; der
Unfprudy auf RLaufpreidzahlung mwerde burd) den binglidhen Heraus-
gabeanfprud) nidt ausgefdlofjen, tie aud) umgelehrt der Unjprud
ouf.ben Kaufpreid dem Herausgabeanfprudy nidt entgegenitehe.

- Begrimbet ift endlid) aud) die Ritge, bie fih auf die Juriid-
weijung Bed @egenanfpruch? bed Bellagten MN. in Hobhe von
2500 R Dbesieht. Diefer Aufredhmingdanipruch twurbe im Be-
Tufungdverfabren bamit begriinbet, baf eirie von ber Rithen ftatt
sugeficherter 20 futer MMildy nur 3 Liter qegeben Hhabe (nadibem in
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erfter Jnftang nur von einer ben Betrag bon 2650 RK teit ither-
feigenden, auf anderer Tntjadengrundlage berufenden Gegen-
forberung fitr @djadenderinh die Rede gewefen mwar). Der Bellagte
RN. Bat alfo bie Hufredyuung ber Gegenforberung aud ungeniigenber
Mildygewinnung erft im Berufungsverjahren geltend gemadjt. Dies
nimmt aud) ber Borderridhiter an. Er weift aber diejed Vorbringen
auf @runb bed § 529 Ab{. 3 PO, suriid, weil bad verfpitete BVor-
bringen auf grober Nadldffigleit berubhe unb eine Verzdgerung bed
Redjtsftreits gur Folge Hdtte, Diefe Faffung lehnt fih an § 529
bi. 2 an, auf weldjen ALY 3 verweift. Die Revifion ift der Un-
ficht, die tm UbJ. & bes § 529 BPO. fiit bie Geltenbinading einer
Yufredhnung im %eru’fungébetfu[;ten getrnffene Sonberregelung
jdfieRe bie Unwendung bed Wb[. 3 in einem derattigen Falle qus.
Dem ift beigutreten. MNady der friihérert Faffung des § 529, weldye
bie Ubftipe 2 unb 3 bed jebigen § 529 riod) md)t entf;(elt fonnte
Feint: Bmetfe‘l baran fein, dap fitr die Geltendbmadiung eéiner Yuf-
rednung it ber Berufungsdinftang der bamalige A6} 3 (im rwefent-
fidien gleidhen Jnbaltd mit dem jebigen A ) mafgebend iar.
Warum bad anderd geworben fein follte daburd), daf durd) bie
Novelle vont 1924 in ben § 529 bie jepigen Wbjdke 2 und 3 (iiber
teue’ Angrifid- und BVerteibigungdmittel und meues, in ber Be.
- tufung8begrimbung nid)t mitgeteilted Borbringen bea Berufungss
Hagerd) eingefchoben tworben f{ind, it nidt eingujeben. § 529
AbY. 5 enthilt baber fitr bie Frage der Buldffigleit ber Unufredymung
eine Sonbervegeling, welde die Anwendung von Abj. 2 ober 3 baj,
aus{cjlieft -(jo oudy Stein-Jonas §529 bei Rr. V ABJ. 2). St
ALL. 5 mafgebend, {o toutdbe bie Bumdfmafung ber Uufredinung
vaburd) audgejdyiofjen, daf bie Ridgerin in bdie Geltenbmadjung
eintoilligte. Died ift nady dem biex entfpred)enb engutvendenben
§269 BPO. angunehmen, twenn fie fid) in der minbliden Ber-
Handblung auf dad Aufrednungdvorbringer ber BeHlagten fadlid)
eingelafjert hat. Aus ben vor dem Berifungsgetidht vorgetragenen
Sdyriftfdgen geht aber nidht Herbor, bag bad gefdehen ire; denn
in feinem ber nach dem 28. April 1926 Tiegenben Sdhriftidhe ber
Rdgerin finbet fih) eine Crwiberung auf 08 Yufredmungs-
porbringen. @3 ift baber Sadje bed Berufungdgerichts, zu diefem
Punt Stellung . nehmen. Der bon dber Revijion Hervorgehobene
" Umijtand, bap ein TWiderfprudy ber Kldgerin gegeniiber ber Auf-
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redynung mwebder feftaeftellt nod) aud den Uften erfidhtlidy ift, geniigt
fiic fi allein nod) nidt gur Unnahme ifrer Einwilligung nad)
§ 529 UALL.5 ZPO. ...



