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29. aftet, wenn der Vertraq fiber die Erridiiung einer offenen
Handelsgefellidhaft wegen Gciftedtrantheit eincd Gejeliidafterd
niditig ift, der.anbdere Gejellidaier aud den namend der ofjencn
Handeldgefcllidaft aﬁgeid;[ﬁﬁegten Redjtdgeidifien?
BGHB. § 105, @@SS. §6 123, 128,

II. Biviljenat. Uct. b. 18. September 1934 i. &. Sd). &t GmbH.
, (/L) . Dr. Bant (Bell). I195/34.

I Ranbgeridit Potsbam.
II. Sammergeridit Berlin,

Die Kldgerin ift Cigentlimerin mehrerer runbdjtfide in N. Auf
biefen ift fiir bie Redisvorghingerin ber Beflagten entfpredhend einer
burch ben batmaligen alleinigen ejdhdftsfiifrer ber Kldgerin in beren
RNamen abgegebenen Eintragungsbemilligung eine Briefgrundiduld
port 100000 @M. unter bem 27, Juni 1928 eingetragen worbern.
Der Grundichulbbrief ift ber Gliubigerin bemnddift audgebinbigt
mworben und nunmehr im Befiy der Befloglen. Die RKldgerin
bat gegen bie Belagte Rlage erhoben mit bem WUntrag, fie
it pecurteilen, atvei Teifgrunditiide ausd ber Mithaft fiir bie Grund-
fduldb zu entlafjen und beren Lofdung binfidilic) biefer Parzellen
gu Dbewilligen. Bur Begrimbung diejed Untragd hat die Rldgerin
u. a. geltend gemacht, daff bie Grundiduldbbefellung nidtg, von
ihr audh) megen Jrrtums angefoditen und zeitlidy bid FNovember
1928 befrijtet getvefen fei; bie Belagte fei ferner wegen Nichtigleit
bes Grunbge{hafts jur Herausdgabe ber Grundiduld nady ben Hrund-
fagen fiber bie Herausgabe einer ungetechtfertigten Bereiderung
verpflichtet, hanble audy gegen Tren und Glauben, wenn fie bie Freis
gabe ber genannten Parzellen vermweigere, obwohl fie wegen ifrer
etivaigen Unipritdhe anbermweit nod) itberveidlid) gefidert fei. Die
Bellagte Hat Rlagabioeijung und widertlagend beantragt, feftzuftellen,
bap bie fraglihe Grundjduld von 100000 GM. zu Redjt beftehe
und fie nicht verpilihtet fet, ber RKldgerin die Grumbdjduld Furiid-
guiibertragen. ' '

Das Landgericht hat bie Klage abgewiefen unbd nady bem Wiber-
ffageantrag erfammt. a2 Rammergeridit vied bie Berufung ber
fldgerin gurficf.  Jhre Revifion Hatte feinen Eriolg.
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Aud ben Griinben:

Die Grundjduld bestvedte bie Siderung der Unfpriiche, welde
ber Redjtzborgingerin Der Bellngten erudifen ausd Krebiten an bie
offene Hanbeldgefellichaft . & §., deren Teilhaber ber wahrend des
FRedjtaftreits verftorbene Grofinbufirielle H. unb ber bamalige alleinige
Gejdajtafiihrer bex Klidgerin, §. §F., ber Vater ifres jepigen Gefdhdfts-
fithrers, fein follten.

Rad) bdem tatfichlihen bom Kammergeridii ber vedhtliden
Beurteifung sugrunbegelegten Vorbringen der Kligerin war inbefjen
H. {don im Jahr 1928 gur Beit der Errihiung der offenen Hanbels
gefellidaft und bed Abjchlufjes beg Sreditablommensd mit der Rechis-
vorgéngerint ber Vellagten geiftegtrant im Sinne bed §104 Nr. 2
BHB., und er ift bied aud) fernerhin geblieben. DHietbon audgehend
folgert bad Sammergeridyt unter Hinwets auf §105 A6}, 1 BOB.
gunddhit mit Redit, dbap e3 aldbann jum Wbjhluf eined giiltigen
Gejelljhaftdoerirags jwijden H. und §. unb bamit zur Begriindung
einer offenen Panbeldgefelljhaft nidit gelommen und hieran mwebder
burd) bie Froffnung bed Gefdaftabetriebs nody burd) bie Cintragung
der Gefellichaft im Hanbelsregifter — 13. Huguft 1928 — etwas ge-
dnbert worben fei. Unter Sugrundelegung desd tweiteren Borbringend
ber ®lagerin, baf aud) ba3 SLrebitablommen felbft nicdhtig fei, lehnt
bad Komumergeridyt jebod; bie barausd hergeleitete mweitere Redhis-
meinung der Rldgerin ab, baf deshalb gemdf § 139 BEB. aud) bie
Beftellung ber runbichuld felbjt ver Midtigteit verfallen fei, unb zwar
mit ber Erivdgung, e3 fehle an einem Bujammenyang beider Red)is-
gejdifte — bed Rreditablommens und ber Grunbfdulbbeftelung —,
ivie ijn §139 BEB. erforbere. Aud) biefer Auffaijung fann vom
Redytsftandpuntt eus nidyt entgegengetreten werben. Die Beftellumg
ber Grundjduld al8 dinglides Redytbejddft wijden ber Kldgerin
einerfeitd unb ber Recht3vorgingerin ber Bellagtern anbdexfeits bilbete
mit ben gvijden diefer und der angebliden offenen Panbdeldgefell-
idhaft . & F. getroffenen Rreditabmadungen an und fitr fid) duvdy
aus fein einbeitlides” Redytsgejhdft, wie e3 § 139 BEB. voraus-
fet. Datam dnbert jelbft ber Umftand nid)ts, bap die Brundjduld
bie Gidjerung gewiffer aud bem RKreditablommen entjpringenber
Forberungen ber Beflagfen gegen bie angeblidhe offene Hanbdels-
gefellchaft begrwedte. Die Grundiduld als folde war unb ift in ifrem
Rechtsbeftand unabhingly bon bem Beftehen ber zu fidjernden
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Forberung unb nidyt elwa jdhon bediwegen nidtig ober unmwitham,
weil biefe nicht beftinbe. Enblich gilt bie Borjdrift des § 1163 AbY. 1
©.1 BEB. gemik §1192 bajelbjt fir die Grumbjhuld nidt (f. a.
RGZ. B, 109 &. 115 mit weiteren Nadhtveifen). FWeber in et einen
nod) anberen Ridtung {ind fibrigend pon der Revifion befonbdere
Bebenten erhoben toorben.

Dag Kammergericht geht von ber Unnohme aus, baf . sur Jeit
ber Crriditung der offenen Hanbeldgefelljdaft jdhon geiftestrant im
©inn bes § 104 Nr. 2 BEB. und dbamit nady § 105 AW, 1 dafelbjt ge-
hiftaunfabig getefen fei, jobaf ein rediagiiltiger Gejelljhafis-
pertrag unb bamit eine offene DandelBgefeMidhafjt nidht zuftande
gefommen feien. Daber fei, jo fHihrt bad Rammergericht weiter aus,
aud) ein wirfjame3 Kreditablommen zivijden ber offenen Hanbdels-
gefelljdaft unbd ber Redytdvorgingerin ber Belflagten nidit ab-
gefchloffen worben; beshalb entfalle an unb fiir fich bie {idh aus § 128
H®B. ergebende gejamtjhuldneriihe Haftung der beidben Gefell-
jcbafter . und F.; nad) § 139 BEB. fei dbann grundidplich nidht mu
fliv 9., forbern audy fiiv §F. jebe vertraglidge BVerpflidhhung ausd dbem
Srebitabfommen zu verneinen, tweil anjunehmen fei, baf fiir jeben
Sdyuldner bie Berpflidiung bed andberen wefentlich fet. AUllein infofern
greife bier ber Redytdgrundiay burd), baf aus Gritnben ber Verfelrs-
ficdgetheit bem gutgliubigen ,Bertragdgenofjen” gegeniiber ber ald
Kaufmanmn Handelnbe fid) jo behanbeln Yafjen miifje, ald ob er Kauf-
meann jei. Da bie Jugehorigleit ju einer offenen Hanbelzgefellfdhaft
bie faufmannseigenidaft bed Gefelljdiafters begriinde, jo miifje
biefer, wenn er al8 Gefelljhafter einer jolden im Hanbeldverfehr
auffrete, fich audy im Redjtdverlebr tm Berhilinid zu emem gut-
glaubigen Dritten als offener Gefelljchafter behandeln lajjen; er hafte
baber, wie wenn er efelljhafter und ejamtjchulbner gervorben
mwdre, perfinlid fitr die in Frage ommenben BVerbinblichleiten, aud
wenn ber Gefelffhaftdverirag twegen ber Gefdifidunfabigleit bes
anberen Sefellfhafters niditig fei. Demgemif fei die Haftung bes
T. 5 aud dem Rreditablommen mit der Bellagten begriinbet; im
Abjchlup diefed BVertrags fei bereitd ein Beginn besd Gejd)dftzbetriebs
der offenen Danbeldgefellidiaft u fehen. Daf beren Eintragung im
Hanbelsregifter bamald nod) nicht exrfolgt getvefen fei, Habe Ifeine
Bebeutung; {iberhied feien bie fpdteven Rrebitverlingerungen erft
nad biefer Eintragung gefdhehen. Die Kiigerin behaupte felbit nidt,
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baf bie Redtsvorgdngerin ber Bellagten von ber Geiftestrantbeit
bed . und ber Nidhtigleit ved Gejellihaftdvertrags Kenntnid gehabi
babe. . De3 - angebliche unredliche BVerhalten ber Redjtdporgingerin
ber Betlagten bet ber BVerredmung de3 Rredits felbft Jei unerheblid.
Rad) allebem entbebre die Grumbjduld nidt bes Redidgrunbes, ba
in jebem Fall eine Berpflihtung bed F.. aud*hem Rreditablommen
entftanben, bie Grunbiduld aber eben ,zur Siderung der BVerpilid-
tungen aus dem Krebitablommen” beftellt fei. Dagegen ridytet fid) einer
ber Hauptangriffe der Revijion, die injoweit Vetlepung der §§ 157,
242, 812 BEB. unbd bon § 123 HEB. igt. . Die Angriffe find wenig-
fteng im Grgebnid nidht begriinbet. Dad Rammergeridht entjdheivet
nid)t bie von ber Bellagten beftrittene Frage, ob H. jdhon zur Beit
bed Abjdlufjes bed Gejelljdaftsvertrags unb bed Rrebitablommensd
gefdiftsunfibig wwar; ed unterftellt nur — jo tdrmen wenigftens feine
Yusfithrungen verftanben werben —, baf bie babingehenben von ber
Bellagten bid sulept beftrittenen Behauptungen der Kligerin richtig
feien. Dann war und blieh freili) der Gefellihaftdverirag nidhtia.
Allein in der Recdhtfpredjung aud) des exfermenben. Senatd ift, und
soar u. a. fitt die offene Panbelsgefellidaft (RGF. Bd 142 &.98
[104/105] mit weiteren Nadyrweifen) anertannt, baf die Gejelljdajter
einer ©djeingefellfhaft, wenn biefe im Redtsverlehr aufgetreten ift,
auf @rund ber in biejemn Yuftreten liegenben Erllirung, ald Gefell-
{dafter aften ju oollen, fidy gutgliubigen Dritten gegeniiber, bie
auf Srund jolder Erlfidrungen mit ber Sdpeingefelljhaft in Redts-
perfelyr getreten {ind, jo behanbeln lajfen milflen, vie wenn bdie
offene Danbeldgefellichaft redjisqiiltig sur Eniftebung gelangt rware..
An diejem aus Griinden der Redhtd- und Berfehrsjicherheit in der
Redtipredhung sur Anerfennung gelangten Grundjap, der vom
Gtanbpundt der Jnterefjenabwdgung ausd betrachiet befagt, bap bas
Gingelintereffe Hinter dem Bertrauendintereffe ber @ejamtbeit an
einer tunlichit figeren Wdbwidhung ded Gejdhjts- und Hanbelsverehrs
surfickritt, ift feftsufalten. € gilt ferner gerabe aud) bann, wenn die
RNidhtigleit bes Gefelljhaftdvertragsd auf Willendmdngeln (Gejdifta-
unfdhigleit, bejdrintter Gefhaftajdbhigleit, Jrrtum, avgliftiger Tdu-
{hung) beruft. Der im Redt ber Kapitalgefelljhajten, (in § 311
DEPB. filx die Yttiengefelljaften, in § 77 GmbHS. flix die Gejell-
{haften mit bejdyrintter Daftung, ferner in § 97 Gen®. flir die ein-
geftagenen @enofjenidaften) ausbriidlicy gejeplich feftgelegte Redts-
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gedanle, baf ber Rediziden ftberall da, wo er im Gejdyiftavertehr

nad) aufen in einer Weife und mit bem Unfpruc, dbaf Dritte davauf

verfrauen follen, Bervorivitt, reditlid) biefelben Wirkungen auslsit
wie die Rediswitlidleit, muf audy fitr bie Perfonalgefeldhafter
Geltung Baben. Diefe Wirkung bded Redizideind erftredt fih im
bejontberen aud) auf ben Entftehungs- und Redjidgrund ettvaiger Ber-
pilihtungen. Gind 3 B. namensd einer — nidtigen — offenen
Hanbdeldgefellihaft Redtdgeiddfte abgejdlofjen worben, o mitjen
bie ge{chdftfahigen Scheingefellihafter baraus hergeleitete Unjpriide
ber Dritlen jo gegen fich aelten lafjen, tvie wenn die Gefellfchaft nicht
niditig wive. Freiliy findet diefer Vertvanens{dub, weil er leften
€nbes in einer bon bem Gefellidafter abgegebenen Erllirung wurgelt,
feine ©dyrante bort, wo ber Gefelljhafter sur Abgabe einer redjtlich
beachtlichen Erflirung itberhoupt nidht fdhig ift, wie died bei emem
roegen @eiftegbrantheit Gefdyaftsunidbigen ber Fallift. Dad BVerlehrs-
und Bertrauensinterefje muf joldenfalls nad) geltendem Redyt aller-
dings Pinter den Sdup bed @efdiftdunfibigen jurfidiveten (j. a.

Dittinger-Dadenburg-Fledhtheim HEB. §105 Anm. 17, § 123
. 9; Ritter HEB. § 123 Anm. 8). Daraus ift mit dbem Kammer-
geridyt 3unad)ft su folgern, bafi ber Sdjeingefelifdafter F. . fich ber
ibn nad) §128 HEB. treffendben Hafhumg flix bie Berbinblicleiten
aud pem Kreitabfommen, deffen Redytsgfiltigleit etnmal unterftellt,

nicht unter Verufung auf die Nichtigleit be3 Gefellihaftsvertrags
wegen Gejddftdunidbigleit bed H. entziehen Wnnte; vielmehr mithte
er {id) beitglich ber Jnanfprudinabme aus diefem Abtormmen gerabe
fo bebanbeln laffen, als ob er Teilhaber einer redytagititigen oﬁenen
Dandeldgefelljdaft wdre. Wenn dabei bas Rammergericht ein Auj-

treten ber offenen Hanbeldgefelljdaft im Redjtsvertelr jhon in ben
Srebitbethandlungen mit ber Redjtdvorgingerin ber Belagten er-
blidt, fo ift dem nur guzuftimmen. Auf ber Hier erbrierten Grundlage
onnte freilid) bie Beflagte ben SHheimgefelljdafter F. §. wegen ver-
traglicher, qué bem Rrebitabfommen Hergeleiteter Forberungen nur
it Anjprud) nehmen, wenn e3 niht etwa. ofnehin nichtig mwire.

Denn § 105 ¥Ub]. 1 BEB:. madyt hinfidtlidy der Nidytigleit der von
einem @efdditsunfdhigen getdtigten Redidgeidiifte feinen Unter-
fchied, 0b ber Bejdhaftaunfdhige bad Redjtsgeidyift im eigenen Namen
ober namen3d eine3 Pritten ober einer Perfonenrgefamtheit, wie fie
eite offene Danbveldgefelljhajt darftellt, abgeidlofjen BHat. Daran
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vermidite aud) ber Hinrweid bavauf, daf . mit Wifjen und Willen
feined angeblifen Mitgejellidafters ald vertretungsbereditigter ge-
{daftsfdhiger Gefellfchafter aufgetreten ift, nidts su dnbern; vielmehr
miifte ed infotveit bei ber Regel ded § 105 AJ. 1 BEV. fein Bewenben
baben; es fimen joldenfalld muv Unfpriide der Beflagten wegen der
ferebitgewahrung auf Grunbd ber §§ 812{lg. BEB. in Betradht, fiir
bie ber Sdeingefelljdafter . §. allerbingd gemdf § 128 HEB.
baftern iwiitbe. &8 bliebe bann aber ju priifen, ob die Beklagte,
falls it joldhe Anjpriiche sur Seite ftinben, auf dbie Grunbiduld
suriidgreifen Ionute. Dad8 RKammergeridht Bat bei feinen Er-
mwdgungen eine Nidtigleit ded Kreditablommens und ber Ber-
lingerungsabreben wegen ®ejchaftdunfdhigleit be3 bierbei fitr bie
®efellfhaft auftretenden Sheimgefellidafiers . miglidhermeife nidht
ing Auge gefaft. €3 fommt aber bavouf nicht an. Denn unbeftvitten
ijt jeber der beiben Scheingefellichafter ald alleinveriretungsbereds»
tigter Gejellidhafter entfprediend ber Regel bed §125 AL 1 HGB.
cufgetreten, wie benn oud) bie Unmebung und Eintragung im
HembdelZregifter bafin lautete, baf jeber Mleinpertretungdmadyt habe,
Unbeftritten ift ferner, bap ber gefd)aftsfihige Sdeingefellidhajter
5. 5. bad SKreditablommen felbjt mit abgefdhloffen unbd ficdh mit bejfen
Abjdhluf, wie cudh) mit ben Verlingerungsablommen ber Bellagten
unb beten Redit3vorgingerin gegeniiber einverjftanben erllirt hat.
Die Redtdwitfjemleit biefer von F.F. fiir die angeblide offene
Handeldgefellihaft porgenommenen Redtshandblungen Iamn aber
bann nidyt um bedwillen in Bweifel gegogen werben, weil bei biefen
Abidlitfien auf feiten der Sdeingejellidaft aud) ein Gejdhifts-
unjdhiger mitgerirtt hatte. Jmsbejonbere ift infoeit § 139 BGB.
nidht antvendbar. Denn bei bem Handeln ded veriretungsberedhtigten
@ejellidiafter3 fteht nur ein eingiges Redytagelddft in Frage, nidyt ein
sujemmengefeptes, tvie e3 der Fall wire, wenn mehrere Perjonen
fich gleithzeitig su einer Leiftung vexpflidteten. Jnjofern unterjdyeidet
ficdh biefer Fall bont dem bucd) ba3d Berufungsgeridit ind Auge gefapten
bed § 427 BEB. Nad) alledbem muf e3 babei fein BLetwenben Haben,
baf bie Redytsoorgingerin ber Bellagten auf der BVeriragdgrunbdlage
gegen §. §. gemdf; § 128 HEB. einen Anjprud) auf Riidzahlung der
von ifr zufolge bed Wbfommend ber Sdeingefeljdajt gewibrten
frebite hatte. Jnjofern muf bem Kammergericht tm Ergebnis bei-
getreten wetden. Cbenjowenig jdldgt der meitere Revifionsangriff
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burch), bag bie Rliigerin nur fiir einen Kredit der offenent Hanbelds
gefellichaft §.& F., mithin gegen Ubernafime einer Werpflichtung
ber beiben ®efelljdafter und bed von ifnen gegrimbeten Medhis-
gebilbes ber offenen Handeldgefellidiaft bie Sidjerftellimg bes Sfredits
burd) bie fireitige Grundjdulbbeftellung habe gemifren twollen und
gerdhrt Babe, fobaf, weil eine Gefelfdaft nidht sujtande gefonmen
fei unb eine Haftung bes $. wegen beffen Geiftestrantheit entfalle,
bie sur Giderung der BVerbinblidhleiten der Firma . & F. beftellte
Grundjduld des Reditdgrunbed entbefhre und der Lojdnmadanirag
gemdf §§ 812, 1192 und 1169 BGB. gerechifertigt fet. — Wie fdhon
audgefithrt, ift auch im Fall ber Ridhtigleit bes Gefellfhafisnertrags
aud bem Sreditablommen und ber daraufhin etfolgten Krebit-
gemdhrung ber Redytsvorgingerin der Beflagten ein verizaglidyer
Paftunadanfprud) gegen ben Gdjeinmitgefellfchafter F. F. erwadfen.
Die Redjtsvorgingerin ber Betlogten hat fidy ferner ju dem Kredit-
abfommen utid der Kreditgemwdhrumg gany offenfiditlich und auch fiix
bie ®ldgerin erfennbar nur verflanben, weil ihr weder bie Hafiung
ber offenen Handeldgefellifaft nod) die perfonlihe Haftung ihrer
Gefellidjafter undb bie anderiweit geftellten Sidjerheiten genfigten,
fonbern toeil fie eben nod) eine weitere Siderung gerabe durdy bie
ftreitige Grunbjdutd flir ratfam unb erforberlidh hielt und mit von
beren Gtellung bie Krebitgetvifrung abhingig machte. Darliber war
fi) audh der damalige Gejdydftafithrer ber Kidgerin, ber jugleid) einer
ber beiben Qefelljdafter der offenen Hanbdeldgefelljhaft fetn follte
unb ald jolder auftrat, burdausd nidht im unflaren. Gerade damm,
werm perjinliche Anjpriide gegen die offene Hanbdeldgefellichaft ober
ben einen ifrer Zeiljaber, gleidhviel aud welhem Grund, nidt
ethoben wetben fonnten oder fid) ald unembringlid) ertviefen, erfiillte
bie Grundjdjulb ihren eigentliden Sidherungszwed. Bei diejer Sad)-
lage fann fid) bie Rldgerin gegeniiber ber Betlagten aber nidht bar-
auf berufen, baf ber Redjtdgrund fiir die Grunbdichulbbeftellung um
dpedmwillen entfallen fei, weil ber Bellagten vettragliche Unfpritde aus
bem Sreditablommen gegen bdie offene Hanbeldgefellihaft ald {oldhe
und ben einen ifrer Teilhaber nidht zur Seife ftinden.

Entid, in Bivil]. 145, 11



