net worden. Auf den Rechnungen befinde sich kein Hin-
weis darauf, daB diese Preise nicht endgiiltig seien, son-
dern mit einer Erhohung der Preise zu rechnen sei. Sie
sei auch nicht mehr in der Lage, die erhohten Betriige
auf ihre Abnehmer umzulegen,  da die gesamte Ware
bereits abgesetzt sei. Die Kldgerin habe ihr mitgeteilt,
sie sei nicht' berechtigt gewesen, die Beklagte iiber die
kommende Preiserhéhung zu informieren.

Entscheidungsgriinde:
Die Klédgerin hat zwar durch den Bescheid der DWK

vom 13. Oktober 1948 die Genehmigung erhalten, ihre
Preise riickwirkend ab 1. Oktober 1948 zu erhéhen. Sie
ist aber nicht verpflichtet, eine Erhohung vorzunehmen.

Abdnderung  der  Vertragsgrundlage
durch eine Vertragspartei gegen den Willen der anderen
ist unzuldssig und verstoft gegen Treu und Glauben.
Die Kldgerin hidtte sich bei AbschluB des Vertrages die
Erh6hung der Preise Vorbehalten miissen. Warum sie
dazu nicht befugt gewesen sein sollte, wie sie behauptet,

Die  nachtrigliche

ist nicht verstdndlich. Es wiirde zu einer unertriglichen
Rechtsunsicherheit fithren, wenn es dem Verkdufer frei-
stinde, nach Erfiillung des Kaufvertrages einseitig die

Preise fiir die von ihm gelieferten Waren zu erhéhen..

Der Bescheid der DWK hilt an der Vertragsfreiheit,
die das Zivilrecht beherrscht, fest. Das von der Beklag-
ten in Abschrift iberreichte Schreiben der DWK betont,
daB der Abnehmer nicht zur Zahlung des Unterschiedes
zwischen dem  vereinbarten und dem  genehmigten
Preise gezwungen werden kann. Der Genehmigungs-
bescheid hat nur den Sinn, klarzustellen, daf gegen die
Forderung des erhohten Preises keine preispolitischen
Bedenken bestehen.

Da die Beklagte
barten Preise nicht
Klage abzuweisen.

Erhéhung der verein-
erklart hat, ist die

sich mit der
einverstanden

(Mitgeteilt von Wolf Dierschke, Leipzig)

§ 28 HGB; Thiir. Ges. iiber die Errichtung und Ver-
inderung von Handelsunternehmen vom 6. Juni 1946
(GesS S. 95).

Die Haftung nach § 28 HGB tritt auch ein, wenn die
OHG, die durch den Eintritt eines personlich haftenden

Gesellschafters in das Geschiift eines Einzelkaufmanns
entstanden ist, nicht die staatliche Genehmigung er-
halten hat, aber im Verkehr als Kaufmann aufge-

treten ist.
OLG Gera, Urt. vom 16. Dezember 1949 — 3 U 41/49.

Der Kaufmann Karl B. betrieb unter der Firma ,Karl

B., GroBvertrieb fiir Thiiringer Fabrikate® in M. die
Herstellung und den Handel mit Thermometern und
anderen Glaserzeugnissen. Im Handelsregister war das

Unternehmen nicht eingetragen.

Trotz einer Vorauszahlung von 3000 RM fiir die Lie-
ferung von  Erzeugnissen durch die Kldgerin am
17. August 1946 sandte B. in der Folgezeit lediglich zwei
Teillieferungen fiir zusammen 583 RM an die Klédgerin
ab, die erste am 6. November 1946 und die zweite am
16. Juli 1947.

Die am 21. Mai 1947 von Karl B. und Artur S. unter

der Firma ,Karl B. u. Co., GroBvertriecb fiir Thiiringer
Fabrikate“ gegriindete OHG bezweckte nach § 2 des
Gesellschaftsvertrages  die'  Fortfilhrung des bisher von
dem  Gesellschafter ~ Karl B.  betriecbenen = Handels-
geschiftes. Vor AbschluB des am 3. Juni 1947 von der
neugegriindeten OHG eingeleiteten Eintragungsver-
fahren veriibte Karl B. Selbstmord. Deshalb unterblieb

auch die nach dem Thiringer Gesetz vom 6. Juni er-
forderliche Genehmigung der OHG durch die Industrie-
und Handelskammer.

Artur S. fiihrte seit
unter der im Gesellschaftsvertrag
bezeichnung allein weiter.

dem Tode des B. den Betrieb
angegebenen Firmen-

Mit der Klage verlangt die Kldgerin von der Firma
oKarl B. u. Co., GroBvertrieb fiir Thiiringer Fabrikate®
Riickzahlung des vorausbezahlten Betrages, soweit er

nicht durch die zwei Teillieferungen vom 6. November
1946 und 16. Juli 1947 verbraucht wurde.

Das Landgericht hat die Verklagte zur Zahlung ver-
urteilt. Gegen dieses Urteil hat die Verklagte Berufung
eingelegt.
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Entscheidungsgriinde:

Die Berufung ist form- und fristgerecht eingelegt,

jedoch nicht begriindet.

Die  Eigenschaft als  Vollkaufmann  bestreitet  die
Verklagte nicht. Sie ergibt sich gemd § 1 HGB schon
daraus, dal ein Grundhandelsgewerbe betricben  wird.

Die Eintragung ins Handelsregister ist demgegeniiber
von untergeordneter Bedeutung.
Unbestritten hat die Klégerin am 17. August 1946

3000 RM an Karl B. gezahlt. Sie sollte dafiir, wie sich
aus der Aussage des Zeugen M. ergibt, Warenlieferungen
in gleicher Hohe von der Firma Karl B. erhalten. Es ist
also ein giltiger Kaufvertrag zwischen Karl B. und der

Klagerin zustande gekommen. Die Klégerin ist, nachdem
weitere  Gegenleistungen, mit Ausnahme der beidien
Teillieferungen, nicht mehr erfolgt sind, und infolgje

der Weigerung der Verklagten auch nicht mehr erfolgen
konnten und sollten, mit Recht vom Vertrage zuriick-
getreten und hat einen Anspruch auf Riickgewdhr des
zuvi'el gezahlten Betrages (§§ 284, 326, 327, 346, 347
BGB).

Fir diesen gegen Karl B. gerichteten Anspruch
haftet die Verklagte. lhre Verpflichtung: zur Riick-
zahlung ergibt sich zwar nicht, wie das Landgericht

meint, aus § 25, wohl aber aus § 28 HGB. Danach haftet,
wenn jemand in das Geschift eines Einzelkaufmanns
als personlich haftender = Gesellschafter eintritt, so daf

beide mlit oder ohne Anderung der Firma eine OHG
grinden, - die Gesellschaft fiir alle im Betrieb des Ge-
schifts entstandenen Verbindlichkeiten des fritheren
Geschiftsinhabers.

liegt schon nach der eigenen Ein-
ergibt sich aber auch
Gesellschaftsvertrages vom

Genau dieser Fall
lassung der Verklagten vor, er
ganz eindeutig aus § 2 des

21. Mai 1947. Wenn die Verklagte dagegen einwendet,
da} ein Eintritt in das Geschidft des Einzelkaufmanns
Karl B. gar nicht vorliege, sondern die Neugriindung
einer OHG, so ist dies nur ein Scheinargument. Der
Eintritt eines personlich haftenden Gesellschafters
in das Geschift eines Einzelkaufmanns ist {iberhaupt
nur auf die Weise moglich, daB sich die Beteiligten

zusammentun und eine OHG griinden, also neu erstehen
lassen. Unbeschadet dessen kann der Betrieb wirtschaft-
lich weiter fortgefilhrt werden, wenn auch in einer an-
deren juristischen Form, wie es im vorliegenden Falle
geschah (§ 2 des Gesellschaftsvertrages). Es liegt also
der typische Fall des § 28 HGB vor. Diese Vorschrift
kdme nur dann nicht zum Zuge, wenn vor der Griindung

der OHG das bisherige Geschdft Karl B. tatsdchlich
aufgelost und aufgegeben und ein neuartiges Unter-
nehmen  begonnen  worden wire (vgl. dazu KGJ

30 A 110, Baumbach HGB, 3. Auflage A 2 zu § 28, Koenige
HGB, 2. Auflage A 1 zu § 28).

Mit dem Einwand, die von der Klidgerin am 17. August
1946 an Karl B. gezahlten 3000 RM seien ©in privates
Darlehn an diesen gewesen und nicht eine Voraus-
zahlung fir zu liefernde Waren, kann die Verklagte
nicht gehort werden. Tatsdchlich sind, wlie sich aus der
vorgelegten Korrespondenz ergibt, spiter von - Karl B.
an die Kligerin auf Grund der Vorauszahlung 2 Teil-
lieferungen von Waren erfolgt. Auch duferlich erscheint
der Schriftwiechsel keineswegs als Privatgeschift, denn
es sind immer in kaufméinnischem Ton gehaltene Ge-
schiftsbrietbogen = verwendet worden. Vor allem aber
greift hier die Vermutung des § 344 HGB ein, wonach
alle von einem Kaufmann vorgenommenen Rechts-
geschifte im Zweifel als zu seinem Handelsgewerbe
gehorig  anzusehtn sind. Dall die gezahlten 3000 RM
in den Biichern der  Verklagten  angeblich  nicht
zu finden sind, ist kein Beweis fiir das Vorliegen -eines
Privatgeschiftes. Ebensowenig kommt es darauf an, ob
der Prokurist der Verklagten etwas von dem Geschift
gewulit hat, zumal sich aus der Aussage des Zeugen
M. ergibt, daB ein. geschiftlicher Kaufvertrag ab-
geschlossen  wurde. Zur Widerlegung der Vermutung
des § 344 HGB hitte die Verklagte dartun miissen, daf3
das  Geschdft gar keine Beziehungen zum Handels-

gewerbe hat. Es geniigt nicht, da es sich um ein in
diesem  Handelsgewerbe  ungewohnliches — Geschift — ge-
handelt habe (vgl. dazu insbesondere Koenige HGB A

1—3 zu § 344: Baumbach A 2 zu § 344).



