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39. 1. fann cine offene ondelBgefellidiajt ofd Innengeicllidaft
crridjtet oder eine Immengejellidaft im Jnnenverhdlinid ol? offenc
$anbdelBgejellfdhaft behandelt werben?

2, fiommt durd) Annahime eined Angebotd jum Gintritt
bad Gejdiift eined Gingeltaufmanns, wenn dem Unnehmenden
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getoifje Wahlredte cingerdumt jind, bic oifenc Handelegejellidaft
(ober Sommanbditgejcllidiaft) unmittelbar ober nur cin Bor:
perfrag juftande?

3. Stann derjenige, durd) dejfen Unnahme mur ein Vorbertrag
jujtande getommen ift, ShadenBerjat; wegen Verjuged und jugleid
Exfiilung ded Bertraged in der Weife berlangen, daf er fidh darauf
betuft, €& feien tnzwijden Umjtinde eingetveten, die thm bei vedhi-
seitiger Anfnafme afd Gejeltiajier ein fbernahuevedit gemiif
§ 142 HGB. geben tiitden?

HGB. §§105, 133, 140, 142, 161. BEB. §§ 249, 262, 286.

II. 8ivilfenat. rt. v. 27. November 1940 i. ©. R. (KLY w. .
(Betl). TI 67/40.

1. Qanbgevicht Leipzig.
II. Dberlanbedgeridyt Dredben,

Per Bellagte Walter J. ift im Dandeldregijter al3 Alleininhaber
ber Firma Permann J. eingetragen. Jufolge bon Letluften geriet er
im Sabre 1934 in Faflungsfdmierigleiten. Um 12. Februar 1935

{chloffert bie Parteten miteinanber gmei BVertrige, einen Darlehns-
~ verttag mit Beteiligungsangebot ynd einen Anjtellungsvertrag. Im
etften Bextrag ift beftimmt, dafy ber Kldger der Firma des Beflagten
auf unbeftimmte FBeit ein BetriebBdarlehen vbon 20000 RIM. gur Ber~
 fiigung ftellen folite, befjen Bersinfung, Kinbdigung und Siderung
niher geregelt ift. §10 bed Bertragesd loutet:
Herr Walter . bietet Hiermit Herrn Ginther R. untviderruflic)
bi3 um 1. Januar 1937 an, ald Teilhaber in bie Firma Hermann J.
einzutteten. Bei Eintritt bed Herrn R. wird bie Firma Hermann J.
in eine offene Handeldgejellichalt oder eine Kommanbditgejelljhaft
umgetvandelt und bleibt bie Wahl allein Herrn R. vorbehalten.
Ebenfo ift Herr M. berehtigt, pvifhen Komplementdr und Kom-
manbitijt yu wihlen. Der Gewinn tvird bem eingebradten Kapital
bed Perrn . und bed Herrn R. entipredyend verteilt. Fitx Heven R.
gelten Bierfiir jeine Gingahlungen, fitr Heren I. beffen Sadeinlage,
it bie bie Srwijdendilang per 31. Miirz 1935 mafigebend fein joll . . .
Bon einer Bewertung ded Firmennamens wird abgefehen.
$m gweiten Bertrage twar beftimmt, dbaf der Betlagte ben RKlager
als Proturiften anftelle; al2 foldher follte biefer bie gefamte Jrmen-
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und Aufenleitung ded Betriebed itbernehmen, hauptiddlid aber im
Qnnenbetriebe tdtig jein. Hierfliv follte er ein fefted Gebalt bon
monatflich 330 {IPL, und 50 v.H. ded jeweiligen Reingemwinmnes
exhalten. Fiiv pen Belagten war die Wiinbigung frithejtensd um
31. Degember 1936 zugelaffen.

Der fidger wurbe pereinbarungsgemd ald Proburift im Hanbels-
regifter eingetragen unb Batte feitden bie immeve Leitung bed @e-
idhifts, wibrend ber Bellagte ben Uugendienft, aljo den BVerfehr mit
ber Quubjdaft verfah. Demnddyit nahm der Kliger redhizeitig box
bem 1. Januar 1937 ba3 ihm in § 10 bes erften Vertrages gemadste
Angebot an, ald Teilfaber in die Fitna eingutretert, unb Fwat ber-
langte er — iie er behauptet — eine Ummandlung ber Firma in
eine Sfommanbditgefellichaft unter eigener Beteiligung algd perfonlic
Haftenber Gefelljchafter. Der Bellagte vermeigerte jededh die Er-
fiillung be3 BVertrages, indem et Cimmwenbungen gegen beffen Gilltig-
feit ethob unb vor allem fiir bie etraige Berednung feines Kapital-
anteild3 Betiidfihligung bed Firmenivertes verlangte. Daraufhin
swifden ben Parteien gepflogene BVerhandlungen fithrten su feinem
Grfolg. Die Tatigleit der Partelen blieh unverdndert. Jmt Jahre
1939 wurbe bder Bellagie megen Bergehend nad) § 175 StEB. 3u
einer Gefdngniditrafe von fiinf Monaten verurteilf. Died erfubr bex
fifdger am 6. November 1939, Wit Sreiben tom 23. Nobetmber
1939 forberte barauf fein Anmwalt bom Bellagten die Uberlaffung bes
©efdhifts gemdp ben §§ 140, 142 HEB. Der Bellagte lehnte bies ab.

Runmeht hat ber fldger die borliegende Klage exhoben mit bem
Untrage: 1. ihn fiiv bevedtigt au erfldren, dad vom Bellagien unter
et Firma Hermann J. betriebene Fabrilationd- unb Pandeldgefdift
mit allen Wtivert und Paffiven zu fibetnehmen, 2. den Beflagten
au verurfeilen, biefes @efdjdft vom Tage der Klageethebung ab ihm,
bem $dger, su ifherlajfen und bemgemdf sur Cintragung in bad
Hanbelaregifter angumelben, baf dasd Handelsgejd)dft mit dem Redyte,
bie Firma fortzufiifren, durd) BerduBerung auf ben RKidger {ber-
gegangen fei. Der Rldger pertritt den Stanbpundt, daf er bie Redyie
aud ben §§140, 142 HGB. geltend maden onme, ba durdy bdie
Anrahme bed ihm in § 10 bed erften Bertraged gemadhten Angebotd
bereitd eiri @efellfhaftsverhiltnid entiprediend biefer Berembarung
suftanbe gefommen fei, wem nidht {ibethaupt anzunehmen fei, bag
fchont ber urfpriingliche Bertrag bom 12. Februar 1935 eine offene
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Hanbelsgefellidjaft begritndet habe. Bum minbeften aber jei mit bex
YAnnahme bed Angebotd ein Borvertrag guftartbe geommen, wonad
ber Beflagte berpflichtet gewefen fei, ihn ald Gefelljhaiter aui-
sunefmen. Mit ber Erfitllung diefer BVetpilichtung fei der Bellagte
in Berzug geraten. Dfne diefen Verzug witrbe er, ber Rldger, jeht
pexfonlicy haftenber Gefelfichafter fein und baber die Redste aus ven
§§ 140, 142 H®B. geltend machen fonnen. Dement{predjend jei er
nunmehr, dba ihm ein Bujammenarbeiter mit dem Beflagien nid)t
mehr ugemutet werben fonne, berechtigt, die [berlaffung bed Ge-
fchiifts zu dem gleidhen Bevingungen su verlangen.

Der Bellagte hat eingewenbet, die BVertrige vom 12, Februav
1935 verftiefen ald fnebelungsbertrige gegen die guten Sitten und
feien beshath gemdf § 138 BOB. nicstig. G Halt aber felbft im Fali
threr @iiltigleit bie Rlage nidht fir jhlilffig, da eine Hanbeldgejell-
jdhaft awifden ben Parteien nod nidht errichtet jei und der RHlager
beshalb die Mechte aud ben §§ 140, 142 HOB. feinesfalld geltend
madjen Ionne. Jm iibrigen fei feine, de3 Beflagten, Beftrafung
fein audreidjender Grund jr Geltendbmadiung diefer Redhte.

Die beiven Vorbergerichte haben die Klage mangeld SAliifiig-
feit abgetviefen. Die Revifiorn wurbe begiiglich bed Wntraged 1 puriid-
getviefent, fiibrie aber megen be3 Antraged 2 yur Aufhebung und
Buriidberweifung.

®riinbde: _

I Der Klageantrag febt fih aus zwei felbjtindigen Teilen
jujommen. QYm eriten Teil verlangt ber Kldger den Crlaf eines
eftaltungdurieild gemif § 142 H@&B. (in Verb. mit §161 Ubj. 2
H®B.), im gweiten Verurteilung be3 Bellagten zu einer Leiftung,
namlidy zuc Uberlaffung bes efdjifts am ben RKidger. Nad) dem
Tatbeftande ded Berufungsurteild hat der Kidger feine Klage in
erfter Reihe darauf geftiipt, baf eine Handeldgefelljdaft, fei ed eine
Rommanbitgefelljhait, fei e3 eine offene Handeldgefellidajt, mit den
beiden Parteien ald Gefellfdaftern bereitd beftehe. ZTrdfe died g,
barm fomnte ber Rldger, falld audh bdie fonftigen Borausjepungen
bed §142 b} 1 DGDB. gegeben wdren, nur ein Geftaltungdurteil
nach Mafgabe diefer Vorfdyrift verlangen und wdre der ioeitere
Unfprudy auf Berurteifung bded Bellagten gur Nberlaffung bes
Geldifts an ben Rldger gegenftanddlos, weil mit ber Redistraft
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bes eftaltungsurteild ber Rldger obme tveitered Alleininhaber bes
@efdhift3 werden toiitbe und daraufhin gemdf § 16 HEB. aud feine
Cintragung in bad Panbeldregijter allein betvertftelligen tonnte. Ex
tonnte bann hodjjtend nod) Peraudgabe ber Geiddftsraume nebjt
Einridytung unbd Vorrdten forbern. Dex weite Teil bed Flageantragesd
hat baber nur Sinn, wenn eine Handeldgefellfdaft ber ermdhnten
Art nody nicht zuftande gefonumen, der Bellagte aber infolge feines
Berzuges mit ber ufnahme bes RKldgers al3 Gefellhafter bers
pilidhtet ift, biefen fo su flellen, al8 ob bie Panbdelsgefellidaft fdon
ervidhtet wdre. Denn in diefem Fall ift 1t evmwdgen, ob der Kldager
mit Rixdhidt davauf, daf ihm infolge bed Verzuges bes Vetlagten die
Moglichleit genommen ift, die Redhte aud §142 HAB. geltend zu
madjen, verlangen farn, daf ber Beflagte ihm von fidh aud bie
gleihen Redjte einvdumt, die ihm ein Geftaltungsurteil aus § 142
HOB. geben wiitbe. Ciner folhen Verpflihtung ded Bellagten
mire baburd) Ausdbrud zu geben, daf er berurteilt mwird, bad
Gefchaft bem RKldger u itberfaffen und dejfen Gefdiftsibernahme
sum Hanbeldregifter angumelben. Wenn audy bie beiben Zeile besd
flageantrages jdeinbar gleidfgeorbnet nebeneinanbergeftellt find,
jo tonmen fie dod) infolge ber Grlldnung bed Rldgers, die Klage in
erfter Meihe barauf ftigen su wollen, bok ein Gejellidhofidverirag
(libexr bie Crrihtung einer KommanbifgefelliGaft ober offenen
Handeldgefellidhaft) bereits juftande gefommen fei, unter den bar-
gelegten Umiftinden mux im Ginne von Haupt- und Hilfdantrag ver-
ftanben toerden. Dad Berufungdgeridht hat zu Unredt die beiben
Teile bed KRlageantraged in feiner Weife audeinanbergehalten,
obiwoBl bies, tvie nod) bargetan metben wird, bon entjdheidenber
Bebeutung ift. :

II. Da3 Berufungsgericht lehut bie Armahme bed Kldigers, es
fei (mbglidermeife) bereitd burd) ben Ubjchluf ber Werirtige pom
12. Februar 1935 eine Danbeldgefellfhaft, und zwar eine ofjene
HandelSgefelljdaft, ervichtet worben, mit Redyt ab. &3 fagt Hierzu:
Nad diefen Bertrdgen fei ber Blager Prolurift gemorben und ber
Beflagte Alleininhaber ber Firma geblieben. Uber felbit wemn man
in biefen VWerembarungen, bie bem Hliger einen Unteil am Rein-
gewinn und getvife fefr toeitgehende Befugnifie eingerdumt hHitten,
nidjt nmur eine befonbere Art ber Bergittung fiir feine Arbeitsleiftungen
und ESicherungen fiit bad gegebene Darlehen jefen, jorbern hievausd
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folgern rolite, bal aufer dem Ungeftellfenverhiltnia aud) nody ein
®efelliajtsverhdlinid oder itberhaupt nur ein {olded geiwollt ge-
wefen fei, fo tonne biefed leptere nur al3 eine fogenannte ftille Gefell-
jdaft (8§ 331flg. HGB.) angefehen werden. Denn e3 habe {iher-
einfimmung bariiber beftanden, bafy voverft ber Bellagte Wllein-
inhaber ded Gefdhiftes bleibe. Dem ftillen Sefelljdhafter ftinbden aber
bie Redjte aus ben §§ 133, 140, 142 HGD. nidt 3.

Die Repifion bittet um Nadypriifung diefer usfiihrungen. Sic
meint, bie Sdyiftjige boten feinen Anbalt fitr bie Armahme, unter
ben Parteien Habe MMbereinftimmung baritber beftanben, baf ber
Betlagte lleininfhaber bed Gefdydfted bleiben folle. Daher jei nidyt
erfiditlic), auf tweldje Unterlagen fid) biefe Auffafjung bes Berufungs-
geridytd ftitge. TWenn audh im NuBenverhiltnid Dritten gegeniiber
ber Bellagte nad) bem Eintritt ded Kldgers nod) weiter ald Gefdifts-
infaber erfdjienen fei, fo Fomme e bod) batauf an, ob bie Wertrdge
nidyt eine Jnmengefellihaft unter den Parteien zuftandbe gebracht
hdtten. ,

Diefer Revifiondangriff beruht jebod) auf einer Verlennung
bes Wefend ber offenen Pandeldgefellihaft. Eine joldhe Tann mur
auf @runb ber Bereinbarung erviditet twerben, baB bdad efell-
" {daftdverbaltnid nad) aufen hervorireten foll, und gtwar in ber
Weife, baf dad Betriebdvermbgen allen Gefellidiaftern Fur ge-
famien Handb gehirt. Eine offene Hanbdeldgefelljhaft ald Jnnen-
. gelellidaft wiirde alfo ein Wiherfprud) in fid) fein (bgl. RE. in 3.
1907 ©p. 218 und im Redjt 1914 Nr. 2308; vgl. aud) REH. Bb. 142
©. 19flg.). Wllerbings ift eine Snnengefellfchaft in ber Weife mdg-
lid), baf bereinbart wird, im Jnnenverhdlmid jolle e3 jo gehalten
toerben, al3 ob eine offene Handeldgefellihaft beftinde. Wber aud
eirte foldye Bereinbarung witcde nut eine {dulbreditlide Berpflidhtung
ber @efellidafter gegeneinanber begriinden unb feinen unmittels
baren Unjprud) auf ein Geftaltungsurteil gemds ven §§ 133, 140,
142 HGB. geben, da diefed ben Beftand einer offenen Hanbels-
gefellfhaft vorausfept. Im dibrigen fommt aud) eine 9brede ber
erwwdbnten UArt hier nidht in Vetradyt, ba der Kldger fidy die €nt-
jeibung barfiber borbehalten Hatte, in welder Form er fid) an bem
Unternefmen bed Bellagten beteiligen mwollte. Dal, falld bereits
mit ben Bertrdgen vom 12. Februar 1935 ein Gefellidhaftdverhilinia
begriinbet fein {ollte, hodiftens eine Innengefelffdhaft gerwollt war,
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tvas bie Revifion Jelbft nid)t ju beftreiten jdheint, und baf der Bellagte
pemgemdd alleiniger Eigentiimer be3 BetriebSvermigens bleiben
follte, entnimmt bag Berufungsgeridit den in biefer Beziehung gang
Haven WBeftimmungen ber DBertrdge, bie iiberhoupt feine anbere
Deutung gulafjen. Daber ift gegen die Annahme nidhts einzutvenden,
baf, wenn iberfaupt ecin Gefelljchaftdperhilni8 al3 vereinbart
angufefen ift, hierfiix nur bie Redhtsform emer ftillen Gefellidajt
in PBetradyt fommdt, bie eben ihrer Natur nad) eine Ynnengejellicdhaft
ift. Wud ift e3 tichtig, baff bem Kldger al3 blogem ftillen Gefell-
fhafter bie Redyte aus den §§ 133, 140, 142 HGB. feinesdfalls gujtehen.

HI. Die nddyite Frage ift, ob ettva bie Eingelfirma bes Beflagten
unmittelbar in eine Rommanbditgefellidaft baburd) umgemandelt
mwotden iit, bak ber Rldger dbad thm im §10 bed erften Vertrages
pom 12. Februar 1935 gemadite Ungebot tedhtzeitig angenommen
unbd zugleidy jein Wablred)t bahin audgeiibt hot, baf er perfonlid
haftender Gefellfdjafter einer fommanbditgefelljGaft (mit bem Be-
Hagten al@ fommanbitiften) werben wolle. Dad BVerufungsgeridit
verneint bies, inbem e3 — allerbing2 ohne ndhere Begrlindbung —
bavon audgeht, e3 hitte hieryu nod) eined befonberen von dem
Beflagten mit dem Mliger su [Hliegenven Erfilllungsvertrages, einet
+ufnabme” bed Magerd ,al8 Gefelljdafier” bedburft. Die Revifion
halt bieje Huffafjung fiir redhidirrig. Sie meint, infolge der Binbung
ve3 Beflagten an jein Angebot (§§ 145, 148 BOB.) fei dburd) dic
Unnafmeerlidring bed Hlagerd der. Gefellfdaftdvertvag unmittelbar
jujtanbe gefommen, jofern nur fein JInbalt burd) UArmmahme und
Upnahmeertlarurig genfigend beftimmt fei; bied fei aber Hier
ber Fall.

Der Revifion ift juzugeben, daf aud) dieje Uudlegung des §10
bed Wertraged miglidy getvefen wdre. Cbenfo ift aber oudy bie
uslegung ded3 Verufungdgerichtd maglich, dbaf mit ber Annahme
bed im § 10 gemadyten Bertragdangebotd nur ein entfpredjender Bor-
vertrag auftanbde fam, ber erft tod ber beiderjeifigen Crfiillung durd
AbidhIup des eigentlichen Gejelljdaftdvertraged beburfte. Da3 Band-
geridht, ba3 bie gleide Auffaifung vertritt wie dad Berufungsgeridt,
vermeift zur Begriindbung darauf, baf in dem BVertrage nody offen-
gelaffen mar, ob bie Hinftige Gefellidhaft bie Reditsform einer offenen
Hanvel3gefellfhaft ober einer Kommanbditgejelljhaft erhalten und
ob (im Tepten Falle) ber Rldger Fommanditift oder peridnlid) Haften-
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ber efellichafter werben folite. €3 ift anjunelimen, bag bad Be-
tufungdgeridyt fidy viefe Begrimbung zu eigen meden wollte, LWenn
jie audy nidyt jmingend ift, fo it dod) zuzugeben, daf diefer Umitand
immerfin bie Unnahme nabeleat, e fei gunddit ein bloger V-
vertrag geroollt getvefen. a3 Lanbgericht begriindet jeine Huf-
faffung bann aber aud) tveiter damit, bah der Rldger (im bdiefem
Redjtdgange) fein Recht auf [bernahme bder Firma mit Wltiven
und Paffiven in erfter Reife davauf, daf der Bellagte mit bder
Grfitllung bed Wertraged in BVerzug geraten fei, und nidht etrwa
unmitteibar auf bdie §§140, 142 HEB. gejtiipt hatte. Die [ber-
nafme audj biefes Teild ber Begritnbung fommt freilih fiir dasd
Berufungsgeridit deshalb nid)t obne mweitered in Betradit, tweil bex
Rldger im Berufungdverfafren erfldrt Hatte, ev riide feine Be-
hauptung, bah ein @ejelifdafidvertrag bereitd juftanbe geformmen i,
in die erfte Reihe. Jmmerhin blieb bie Tatfadhe beftehen, haf er
im erjtert SReditdgang eine ebweidende Wuffafjung vertreten Hatte.
Az qusidlaggebend mitfte aber filr alle Fdlle ind Geividt fallen, bak
ver Rldger felbft folgended vorgetragen Bat: Um erften Wrbeitdtage
1937 fei e gelegentlid) ber Jnventuraufnahme zu einer Uusfpradye
swifdhen ben Parteten gelommen. Bei biefer Gelegenheit Habe ber
" Bellagte erfldrt, daf fie nunmehr ,ridfitige Sompagnond” jeien
unb bafi barauf ein @lad Wein geleert werben mitffe. Unjdyliefend
habe ber Bellagte gefragt, ob ber Gefellidhaftzvertrag nidht fofort
. gemadt toerden folle, @r, der Rldger, Habe erwibert, bie Parteien
feien fid) ja einig, er wolle exft bie Bahlen bed Jahredabjdiujies
1936 jur Aufftellung ber Erdffnungsbilanz haben; bdie Ubjdlup-
arbeiten miirben nod) etoa vier Wodhent in Anfprud) nehmen, dbann
folle Der Wertrag aufgefept werbent. Wus biefem eigenen Botbringen,
bag ber Rldger unter allen Umftdnben aud) gegen fich gelten lafjen
muf (ogl. RGJ. Bb. 86 &. 143; WarnHfpr. 1916 Nr. 293), ergibi
fidg eintoanbfrei, dbaB die Parteien frof Unnahme bed Ungebotd
bt ben Rldger und trop der HuBerung ded Bellagten, jie feien
ja nun ,ridhtige fompagnon3d”, dariiber einig waren, e3 bebiirfe
etjt nod) bes Ubjdhlufjes eined befomberen Gefellidiafidvertrages,
‘in bem indbejonbere aud) bdie Einlagen ber beiben Gefell-
fdhafter nad) Mapgabe der Crofinungsbilang nod) enbgiiltig feit-
suftellen feien, baf alfo bidher nur ein Borvertrag uftande ge-
fommen war. Bum AbIdluf bed eigentlichen Gefellfhaftdverirages
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ift e8 banmn aber infolge ber Weigerung bes Bellagten nicht mefhr
gefommen.

Hiernady ift aljo auch die Auffaffung ded Berufungdgeridyts,
baf durd) die Unnabhme bed tm §10 bes Werttaged gemadhten
Angebotd eine Rommanbditgejelljhaft zvijdhen den Parteien nody
nidt zuftanbe gefommen, baf pielmehr ber Bellagte bidher Wllein-
inhaber ber fFirma Hermann . geblieben fei, redtlich nidht su be-
anftanben. Demzufoige ift fiir ven Grlaf eined Geftaltungdurteils
gemip §142 §&B. fein Raum, {o baf bie Abiweijung bes erjten
Felld ded Klageanitagd (Pauptantragsd) geredjifertigt ift. Qnjoreil
ift bie Mevifion bed RKligerd baber guriidaumeifen.

IV. Bu bem mit bem gtweiten Teile be3 Rlageantrags (Hilfs-
antragd) berfolgten Sdjabenderfafaniprud) wegen Bersuged bes
Bellagten fiihet bad Berufungsdgericht aus: €8 mige fein, bap der
Bellagte mit ber dburd) ven Bertrag iibermommenen BVerpflidhtung,
ben $fldger al3 Fefellichafter aujzunehmen, in Berzug geraten fei,
nadybem diejer bad Ungebot angenommen hitte. Er Hitte bann bem
Rldger ben burdy ben Verzug entftandenen Sdaden zu etfepen
(§286 2Ub[.1 BEB.), inbem er nad) §249 BEB. ben JBuftand
Herauftellen Habe, ber beftehen toiirbe, werm ber Verzug nicht ein-
getreten wdre. Diefer Sdabenderjab fomre aber nur in einer Ent-
{hdbigung fiir die Vermbgendeinbupe beftehen, die ber Rldger
ingwifhen bielleiht burd) ben Bergug erlitten fHobe, da bie Her-
ftellung be3 Gefellichaftaverhilinifjes fiir einen in der Bergangenheif
liegenben Reitpun?t unmoglih jei und fomit mur Gelberfap (§ 261
BEB.) in Frage tomme. Daneben verbleibe bem Rliiger ber Unfprud)
auf Erfitlfung bed Bertrages pom 12. Februar 1935, aljo ber Anjprud),
vom Bellagten afd .Gefellidafter aufgenommen zu tverden. 1Un-
sutreffend jei bie UAnnahme bed Kidger, ber BVellagte miiffe fidh jo
behanbeln loffen, ald werm ber Sldger fdon Gefelljhafter todre;
ber Bellagte Hhabe thm vielmehr nur ben BVermdgendichaben zu
erfeben, ben er baburd) etlitten fabe, dbof er nod nidit Gefells
fdafter fei. Dad finme der Kidger allein durd) die Crfiillung bed
Bertraged werden. Die Vorjdhrift be3 §249 BEB., wonad) bdex
Bellagte den Buftand Herzuftellen Habe, ber ofjne ben Verzug beftehen
wiithe, vermige alfo einen njprud), den der Kldger nur als: Gefell
{dhafter hdtte, nidit su rechifertigen. Die Crdgung ved Rligers,
e3 fet bodh finnlog, ibn barauf zu vertveifen, junddit auf Abjdhlup
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eined GefelliGaftspertraged su Hagen, damit er bann jofort wiederum
beffen Uuflbjung tegen eined widtigen Grunded und die [ber-
nafme De3 @efdhdfts durdy fich jelbjt Herbeifithre, gehe fehl. TWerm
ber ®lager jept auf @Erfitllung bes Gefelljhaftsvertrages beftiinbe,
{o funte in ber Beftrafung bed Bellagten fein mwidtiger Grund
nod) §142 HEB. gefehen werden, mweil biefer Grund vor Ent-
ftehung ber Gefellidheft lige. Die BVerfehlung ded Bellagten gebe
bem RAdger lebiglich bie Moalichfeit, fich durdy Riidtritt vom Bertrage
jut [fen (vgl. RGZ. Bb. 112 ©. 283); er tonne jich aber nidht unter
Benupung diefed Umftanbed bed Gefdjiftes bed Bellagten be-
miditigen.

Diefe Ausfithrungen toerben bon der Revifion mit Hedt
angegriffer. ©a bad Berufungdgeridht die im wejentlicdhen von Tat-
umftinben abbingigen Frager, ob bie BVerhlge vom 12. fFebruar
1935 tvegen Berftofed gegen bie guten Sitten nichtig feien ober widht
und ob ber Bellagte, fall3 fie gitltiq waren, mit ihrer Erfitllung in
Bersug geraten fei, unentidhieden gelafien hat, fo ift fitr bad Revifions-
verfafizen ifre Gitltigleit und gugleid) aud der Berzug be3 Bellagten
mit ijrev Erfiillung zu unterftellen. Gbenfo ift su untexfiellen, bafp
bie Rerfehlung bes Bellagten bem Kldger, fall3 diefer bereitd perjon-
li haftender Gefelljhafter twive, einen Anjprud aus § 142 HODB.
geben toitrbe (itber bie Boraudfepungen fiir ein foldes Nbernahmes
berlangen bgl. RE. in J¥W. 1938 &. 2212 Nr. 28). Demgemdp
fommt e3 nur nod) barauf'an, wad in folden {Fdllen unter dbem
-@daden zu verftehen ift, ben ber Rldger burch den Bersug bed
Bellagten erlitten unb ben biefer ihm bedhalb gemdf § 286 f. 1
BB, zu erfehen hat. §249 UL 1 Saps1 BGYB., wonad) der jum
Edadenserfay WVerpflidhtete den Jultand DHevzujtellen Bat, bder
beftefien witrdbe, wenn ber jum Erfap verpflihtende Umftand nidht
eingetreten dre, hat, wie bad Berufungdgeridht an fidh nidt ver-
Tennt, in etfter Reibe ,Naturalherjtellmg” im Wuge, und ber Ge-
{habigte braudyt fich gemd® § 261 BHB. mit Gelberjap nur injorveit
su begnitgen, ald bie Derftellung nidyt mbglich ift (oder. sur Eni-
fhadigung bed @liubigerd nidht aqudreiht ober nur mit une
verfaltnidmigigen Auftwendungen miglidy ift). Rechidirrig halt aber
b8 Berufungdgericht folde Derftellung im vorliegenden Falle
beshalh fitr unmiglich, reil bod Gefelliafteverhalinid fiir einen in
et Bergangenbeit liegenden Jeitpuntt nidyt Hergeftellt werben Fnme.
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it diejer BVegrimbung fagt ed nichts rweiter, ald dag Geldehenes
(Berjdumtes) mdpt ungejdehen gemadyt werden fenn, Wenm fid)
damit ber Unjprud) auj Herftellung ablehnen liefe, bliebe fitx ifn
fibethaupt fein Raum mebhr. Wie dad Reihdgeridht wieberfholt
audgefproden Bat, ift unter Wieberherjtellung im Sinne e § 249
BEB. nidyt einmal die Derftellung genau bed gleiden Buftanbded
st verftehen, wie er bor bem Eintritt bes fdhdbigenden Ereignijfes
beftanben hat oder wic er ohne bejfen Eintvitt beftehen witthe. Per
Sdabenderjapberechtigte fann bielmehr unter Umitdnben aud) etivad
fotbern, tva3 porber nody nidht dagewefen ift, falld er e8 nur obne
b3 zum ©Sdjadenderfop verpflihiende BVethalten bed Schidigers
nad) Grfahrungdgrundidgen mit aller Wabhrideinlidgleit erlangt
haben mirdbe (ogl. 3 B. RGJ. Bb. W6 ©. 147/8, Bb. 108 . 59,
Bb. 143 &.274/5). Gewif lann der BVerzug bed Bellagten nidyt
ohne weitered cinen Mnfprudy rvechtfertigen, ben dber Kldger nur ald
®efelljdafter fatte. Der Rldger fann beshalb nidht unmittelbor
ben Geftaltungdanjprud) aud §142 HEB. geltend modien. Dad
fchlieft aber nidyt aus, baf ber Bellagte verpflichtet ift, bem Rldger
bie Redhisftellung su berfhoffen, welde biefer obme ben Berzug
bed Bellagten haben wiitbe, b. §. ihm dad Gejdhdft mit Attiven und
Paffiven su iiberlajfen, fall3 er ofne ben Berzug des Betlagten einen
entipredienden Geftaltungdanfpruch Hoben wiltbe. Auf biefe Weife
ift a8 Folge bes Berzugs audy eine Umivanblung bes urjpriingliden
Ynfprucgs (auf Auinahme al3 Gefellihafter) in einen anberen
Unipruch (auf Uberlaffung be3 Gejdydfts) miglid). Daneben bleibt
wabliveife alletbingd nod) der urfpriinglidhe Crfiillungdanfprudy be-
ftehen, ba es in bad Belieben bed Gldubigers geftellt ift, ob er Verzugs-
folgen geltend madjen mwill. Der Beflagte fann — wie die Revifion
mit Redyt geltendb madjt — bdurd) fein eigened verhragdunireues
Berhalten nidjt befler geftellt twerben, ald exr bei vertragstreuem
Rerhalten ftehen wiltbe. Eine andeve Frage ift, ob ein Ereignis,
bas einen Gefellihafter beredtigen twilthe, bad Ubernalmeverlangen
st ftellen, bon ber gleidhen jhwermiegenden Bebeutung ift, fvenn
ber Betreffende zur Jeit ded Ereignifjes erft einten Unfprudy dbavauf
hatte, Gefellidafter ju werben. Died diirfte jebod) im vorliegenben
Salle, o ben Unlaf jur Geltenbmadiung eined {Ibernahmeantpruchs
eine Berfehlung bed Bellagten gibt, bie mit ber Treupflicht bes
@ejellihafterd nidht unmittelbar gufammenbingt, aufer - Proeifel
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ftehert. &b aber bie BVorausfepungen bed Ubernabhmeverfangens
aud §142 HEB. an jid) gegeben — twa3 borlicgend zu unterftellen
ift —, bann ift ber Rldger aud) berechtigt, aus bem Gefidgtapuntte des
Berguges nidyt nur ald Enifhabigung fiiv bie verfpatete Erfitllung,
foudern zualeid aud) afd Gifidlung unmittelbar bie Einrdumung
per Redytsjtellung zu forbern, bie er bei tedhtzeitiger Grfitliung
erfangt haben witrbe. Allerbings fteht bem Beflagten in hiefem Fall
etn Butidbehaltungsrecht wegen feines Abfindbungsanfpruds su.
Fiir diefen ijt der Beitpuntt der Klageerhebung mafgebend (vgl.
§ 142 Ab. 3 in BVerbindbung mit § 140 AL 2 HG&B.), twobei an die
Stelle ber Gejtaltungstlage die Rlage auf Uberlajfung bes Geidiites
teitt und auferbem von dem Buftanbe audjugehen ift, ber beftehen
wilirde, wenn ber Bellagte ven fldger redytzeitiq ald Gefellfhafter
aufgenommen hitte. Die etwaige Beredtigung aud) bes Unfpruda
pe3 Rldgerd ur Fortfithrung ber Firma ergibt fidy aus §24 HEB.,
da bicfe nidyt den MNamen ded Veflagten Walter J., fondbern den
Ramen Hermann J. enthdlt.



