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33. 1. Riindignng vhne BVolmadyt,
2. Jff der Betried eimer Biegelei ein @unbclegcmctbc?
3. Beitlider und fodlider Umfang der Bordrift in § 5 H.6.B.
4, Eumt gehoren Grundftide sum Bermigen der offenen
Haundelsgefellidajt?

I @w:[fcuat Urt, v, 25. Januar 1902 i. &, Pa. (RL) w. Po. (Betl.).
Rep. I 325/01.

L Ranbgeridit Duidburg.
IO Obelanbedgeridt Hamm.

Eirte Anzoh! Brumbdftide in dber Gemeinbe I, bie in den Atten
genauer bezeidhnet find, ftehen im Grundbudge auf den Ramen beider
Parteien eingetragen. In Gemdpheit ded § 180 bed Gefepes wber
bie Bwangdverjteigerung und Swangdvermaltung hat ber Betlagte im
Miirz 1901 Deim Amtdgeridite in N. gum Bwede ber Aufhebung der
Gemeinfdiaft die Smwangdverfteigerung biefer Grundftiide beantragt.
Das Amtsgericht hat die Berfeigerung angeorbnet, den BVerfteigerungs-
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termin auf ben 18, Mai 1901 anbevaumt und ugleidh die in § 37

Rr. 5 bes Gefesed borgefehene Unfforberung erlaffen, wonad
biejenigen, weldje ein ber Berfteigerung entgegenfiehendes NRecht
paben, vor dev Erteilung bed Buidlages bie Anufhebung ober einft-
weilige Cinftelung ded Berfahrend berbeifithren follen, wibdrigen-
fallg fiiv bog Mecht ber Werfteigerimgder(id an die Stelle Ded ver»
fteigerten ®egenftanbes tritt. 7

Demgemdf Hot dber RKidger beim Londgervidite ju Duisburg an-

fangs TMai 1901 Klage erhoben mit bem HUntrage,
ven Belflagten su verurteilen, die Durdifiihrung der Jwangsver-
fleigerung u uaterfaffen und den Untrag auf Brwangsverfteigerung
suridsunehmen,

Begriinbet ift die Rlage dovauf, daf fid die Parteien laut no-
taviellen Bertrages vom 5. Juli 1894 ju der offenen Hanbeldgefelfdaft
%. & P. vereinigt Gittenr, und baf die Grundftiide sum BVermbgen
biefer Dandeldgefeljdaft gehirten. Da bdie Gefelljdhaft nod) forts
bejtebe, fei Der Bellagte nidjt befugt, einfeitig bie Bwangdverfteigerung
ber @rundftiicde ju betreiben, ‘

Aus bem notaviellen Bertrage, ber vorgelegt worben ift, ergiebt
fid, daf bie Parteien — nodybem fie einen britten Miteigentitmer an
cinigen Der ftveitigen Grunbdftide audgelouft  und fid entjdlofjen
Gatten, ben Jiegeleibetrieb Bierauf zufammen iweiter ju fithren —
unter ber Firma P. & P. eine offene Hanbeldgefellidaft erridtet
baben, Beftimmt wirb, baf fiir Had Redtsverhilinia im allgemeinen
bie gefeglichen Bejtimmungen, indbejondere biejenigen bed Allgemeinen
Deutjden Hanbeldgefepbud)8, gelten follen, mit gewiffen, ndber anges
gebenen Befonberen Wereinbarungen.

Unbere Grundftiicke, worauf fid) ber Swangdverfteigerungsbejdiuf
witerfivedt, at die Firma P. & P. laut Kaufvertraged vom 11, Juli
1896 von einem Dritten erworben. Uud) biefe Grunbftitde aber finb
im @rundbudie nidit auf ben Namen bder offenen Panbeldgefelidaft,
fonbernt auf ben RNamen ber Parteien eingetragen.

Die Firma P. & P, ift unftreitig al8 offene Hanbelsgefelidiaft
in Danbelgvegifter emgetragen tworben und nod) eingeiragen.

Der Bellagte hat in ber erften Jnftany nidyt beftrittenr, daf bie
Grunditiide jum Sefelidiafidvermigen gehorten; bagegen hat er bies
in ber zweiten JInftany befiritten und ben Jnbalt bes Grunbbudes
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ald mofigebend betiglid) bed Eigentums begeidymet. Bor allem aber
Bat er geltend gemadyt, baf bie @efellidaft sufolge jeiner Rimbigung
mit dem 1. Januar 1901 aufgeldft fei. Bum Radwveife diefer Kitn-
bigung Dat er einen Brief, ben fein RedtSamwalt am 12, Fimi 1800
an ben Sldger gevidtet Habe, und die Untwort bdes RKldgers vom
16, besfelben TMonatd vorgelegt.

Der Kliger hot erwibert, dap {id) ausd biefer Korrefponbdeny eine
Riindigung nidht ergebe, und bdaf zudem bder Redytsanwalt Sd. ju
ifr nid)t legitimiert gewefen fei.

Der erfte Ridter hat nadh dem Klagantrage erfannt. Auf Be-
rufung bed Betlagten aber Bat dad Oberlanbesqeridt biefes Urteil
abgeinbert unb den Rliger mit der Klage abgemwiefen.

Dad Reichsgeridit bat das Verufungdurteil aufgehoben aus
~ folgenben

®riinden:

,Dag Urteil ber erften Juftans beruht auf bder Lnnabhme, bdaf
per Bellngte nicht bevedjtigt fei, einfeitig die Bwangsverfteigerung bder
Grunbitiide hecbeizufiibren, einerlei ob bie Gefelljdjaft nody fortbefiehe,
pber ob fie aufgeldft fei. Denn lepterenfalld wiirden beide Parteien
geborene Liquibatoven unbd nuv gemein{daftlidh) jur Stellung des An-
traged befugt fein.

Der Ridyter ber gweiten Jnftany dagegen fithrt aus, bie Sefell-
fdhaft ber Parteien fei feine offene Honbeldgefelichaft im Sinne bed
fritheren HanbelBgefesbud)s, ba ber Betrieh einer Giegelei fein Hanbel2-
gewerbe fei, jonbern eine Gefellchaft bes bitrgerlidien Redjts (§§ 169 flg.
ALR I 17). Diefe Gefelidaft fei durd bie Rinbdigung ded Be-
Hagten feit bem 1. Januar 1901 qufgeldft. Dadurd) fei der Antrag
auf Bmwangsverfteigerung ber Grundftiide ald beredhtigt, und ber
Wiverfprud) dagegen al3 unbereditigt bargethan. Die Vejtimmungen
bes DambelBgefesbuchs iiber bie Liquidation ber offenen Hanbdelds
gefellidhaft fénben hier leine Uniwenbdung.

Die Unnahme bded Berufungdgeridites, bdaf ber Beflagte durdy
ben Brief feined Reditdamwalted vom 12. Juni 1900 bdie jwifden
ben Rarteien beftefende Gefellfdjaft redhtswirtam auf den 1. Januar
1901 aufgetitnbigt Habe, giebt au redtliden Bebenfen feinen Anlaf
und ift ouch vom Revifionslliger nicht bejonbers atgegriffern. Was
infonberfeit bie Anzweifelung ber Legitimation ded Brieffdjreibers an-
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{angt, fo erlebigt fid) biefer Streitpuntt fhon durd) § 174 B.E.B.
Danad) hatte ber Kldger den angeblichen Mangel der Vollmacht bdes
Redytdanmwalted ,unverziiglich” ritgen unb bie Kitnbiqung aus diefem
@runbe guriidweifen miiffen. Dad Hat er nidt gethan, fondern er
hat bem Bertreter fadlih erwidert. RNadhdem baber die Rimbigung
beé Rehtdammwalted nunmehr jebenfalld vom Bellagten — wad in der
Progehfithrung ltegt — genehmigt ift, fann derem Wirlfamleit nidjt
mehr in Bmeifel gejogen twerben (§ 185 Ubf. 2 B.B.B.). Hiernad
fann dabingeftelit bleiben, od bie vom Dberlanbesgeridite ju bdiefem
Puntte gegebene Begriindung rechtlidy ftidihaltiq ift.

Pidyt auzuftimmen aber tft bem Berufungsgerichte in ber tweiteren
Yinnahme, baf bie Hanbelsrechtlichen Beftimmungen itber die Liqui-
bation bev offenen Dandeldgefelidaft auf dag Gefelljchaftsverhilinis
ber Parteien feine HAnwendung finden.

Allerbings ift ber Betrieb einer Jiegelel anf eigemem ober jur
Berfitqung ftehenbem fremben Grundftitde fein Honbelsgerverbe, weber
nad) Artt. 271, 272 ded alten, nod) nad) § 1 bed neuen PHanbdels-
gefehbudges, _

Bgl. Entfd) dez R.O.H.G.'8 Bo. 15 S. 237; Bolze, Prarid Bb. 8
. 314,
Cine gefelidaftlidhe Bereinigung zu einem jolden Betriebe ift daber
oud) feine offene Danbelsgejellfhait, tweber im Sinne besd alten (Art. 85),
nod) im Sinne be3 mneuen NRedhted (§ 105). &8 wmacht dabei aud
feinen linterfdjied, ob bie fabrizierten Biegel, wie der Gefelticafts-
vertrag fagt, fiit Rednung der Sefellfdhaft verfauft werben, ober 0b
fidy bie Gefellicdhafter, wie der Bellagte behauptet Hat, bie Biegel teilen
unb bei ihren Bauten verwenden, Die Gejeldaft ber Parteien unters
ftand baber nady ihrer Erriditung zunddft nidht den Beftimmungen
be3 Dandeldgefepbudjes dber bie offene Danbeldgefelljchaft, jonbern
ben Beftimmungen bed preufijden Landrechted itber bie {ogenannte
erlaubte ‘Privatgefelljdhaft; benn erftere Beftimmungen finben teine
Aniwendbung auf eine Vereiniqung, bie {id) zwar ald offene Hanbeiss
gefelljchaft Beseidinet, im Sinne bed Gefehes aber Leine offene Hanbelss
gefelljchaft ift. Selbftrebend {dhlieht bies jedbod) nicht aud, baf bder
Parteimille in Besug auf bie Regelung der Redhtdverhiltniffe bder
Oefellichafter unteveinanber beadjtet wird.
Fitr dag friihere Recit lonnte bie Thatfache, dap die Firma ind
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Handelsregifter eingetragen war, Bieran nidytd dnbern, Unbers aber
ift e nady newem Redhte, und died fat dad Oberlandedgericht #berfehen,

Nad) § 5 ded jebt geltenden Handeldgefepbudies fann, wenn bie
Firma im Danbel3regifter eingetragen ift, gegenitber bemjenigen, welder
fidy auf bie Eintragung beruft, nidit geltend gemadht werben, dafi dasg
unter ber Fivma betrichene Gewerbe fein HanbelBgewerbe fei. Diefe
Beftimmung gilt aud) fir Cintragungen, bie aud ber Heit vor Jn.
traftiveten ded mneuen Mechted {tammen, wie mit Sehmann (Beitidr.
fiir bad gel. Hanbeldreit Bb. 48 &, 43) und Staub (Rommentar
um H.8.B. ju § 5 Anm. 8 und zu § 105 Anm, 32) gegen Cojad
(S. 167 Rr. 4) unbebenilich angunehmen ift. Auch ift nidht zu be-
gwetfeln, baf bie Beftimmung bed § 5 nidt nur bon Dritten, bdie
mit einer eingetragenen Firma in ein Vertragdverhiltuis getreten find,
angerufex werben fann, jondern im Falle ber Eintvagung ciner Ge-
felifchaft and) von Den eingetragenen Sefelfdaftern felbft in ihrem
Berhaltniffe gu einanber. PHierfilr fpridt fdon ber Wortlaut bes
Gefepes, bod nidt etwa blof von ,bem Berhaltniffe ju Dritten”
rebet (vgl § 123 Abl. 1), {onbern in bdiefem Puntie feine Unter-
fdeibung aufftellt, weiter aber andy ber Umjtand, baf feht ned
§ 2 ein gewerbliches Unfernchmen, dad nad) vt und Umfang einen
it faufminnifder MWeife eingeriditeten Gefdiaftsbetried erforbert, im
Falle ber Eintragung ber Firma aud) dann ald Hanbeldgewerbe im
Ginne bed Handeldgelehbuded gilt, wem ber Gejdaftabetried feine
per in § 1 aufgefithrien Arten ber fogenannten reinen Hanbeldgefdifte
sum Gegenfanbe Bat.

Die Reditslage ift daber jeht dabin su beurteilen, baf die Hinder-
niffe, bie bie frithere Befepgebung der vollen Wirtjamleit ded deutlich
erflérten Parteiwillend auf Erridhhung einer offenen Hanbelsgefelidaft
entgegenftellte, himweggefallen find. Nadbdem bdie Parteien die Ein-
tragung bewirkt und nidit vor bem 1. Jamuar 1900 zuriidgenommen
oder geltjdit haben, gilt ihre Gefelidhaft nunmehr in ber That als
offene HandelBgefellfciaft im Sinne bes Handeldgefepbudjes. Daher
find jept, nadidem bdie Gefellfhaft anfaeldft ift, aud) die Beftinmungen
ber §§ 145flg. bes Danbelsgefesbudies fiber bie Liquidation auf bad
Redjtsverhiltnis ber Parteien sur Anwendung zu bringen.

Dieraus folgt, bah — wie bas Landgericit mit Redjt angenommen
Datte — nur beide Parteien gemeinjhaftlich (§§ 145. 150 H.8.8.)
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sur Stellung bes Verfaufdantrages legitimiert find, falls die Grund-
ftiide, auf bie fid der Berfauflantrag beieht, sum Bermibgen
ber offenen Hanbeldgefellfdiaft gehiren. Stinbe bied feft, o
miifte fchon jeft bas Urteil der erften Jnftany wieberhergeftellt werben.
@3 fann aber nidt ald feftftebend gelten.

Beftimmte Thatfader, aud bdenen rediilid) bdiefe Tigenfdhaft ber
®runbditide abgeleitet werben miifte, Hatte ber RKldger in ber erften
Inflang nidyt bebauptet, Derartige Thatfaden Idnnen baber aud
nidyt im Simme bes § 2688 C. PO, ald vom Beflagten zugeftatben
gelten, und folgeweife fonnte ber Beflagte nad) § 529 C.P.O. aud
nod) in der Berufungsinftany bie Bugehorigleit der Grunbditiide um
Gefellidhaftavermbgen Deftreiten, ohne daf § 290 C.P.D. ur An-
wenbung ju fommen Bitte.

nberfeitd ift bie Ausfithrung des Bellagten, daf fdon die Ein-
tragung im Grunbbuche filr fid) allein beweife, baf bie Grundftiide
ridgt jum Bermigen bder Gefelfdjaft gehirten, nidt fiir riditig su
evadten, Daben bdie Parieien vereinbart, dofi bdie Grumbdftlide dem
Gigentume nadh in bie offene Panbdeldgefeljdhaft fallen follten, fo ift
ber Umfland, baf biefe Bereinbarung zu eimer entfpredjenden Ein-
tragung, bejw. Abdnberung He8 Grunbbudied nidt ober nody nidit
gefiihrt Bat, fitr Dad Reditdverhiilinis Her Parteien untereinamber an
fidy obne redjtliGe Bebeutung. Redjte Dritter aber Lommen fiir ben
vorliegenden Streit midyt in Frage. '

Lhatfddlid freilid) fann fid) migliderweife aus dem Umitanbe,
bafy bie Parteien von dber Eintragung der Gefellfdaft als Eigentitmerin
Wbftand genommen Baben, ein SHluf auf ibren Willen ergeben, baf
bie Grunbdftitde nidht bem Cigentume nady, fonbern nur jur Benugung
in bie Gefelljdhaft eingebradht werben jolten. Dasd wire aber.uur
ntacd) Ermittelung und Feftftelung aller fonftigen in diefer Begiehung
"o in Betradht tommenden Umijtdnde zulfiffig. Und da audy der
Jnbalt ber jdyriftlidhen Vertrige vom 5. Juli 1894 und vom 1. Juli
1896 in diefer Dinfidyt nod) dem, wasd bidlang vorgetragen ijt, ¢in
fideres Ergebnid nicht ofne weifered an die Hand giebt, fo bedarf
die Sade ber Juriidverweifung tn bie Borinftang.” ...



