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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 01.09.1987

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Marold als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof.Dr. Griehsler, Dr. Jensik, Dr. Zehetner und Dr. Klinger als
Richter in den verbundenen Rechtssachen der klagenden Partei Dr. Karl F. E*¥**, Rechtsanwalt, Wien 3., Esteplatz 4, als
Masseverwalter im Konkurs der P*** p*** Gesellschaft mbH, wider die beklagte

Partei Dr. Walter P***, Rechtsanwalt, Wien 1., MahlerstraRe 7, als Masseverwalter im Konkurs der P*** p*+#*

Gesellschaft mbH & Co KG, und den Nebenintervenienten auf Seite der beklagten Partei Dr. Walter P***, Rechtsanwalt,
Wien 9., Schwarzspanierstral3e 15/1, wegen Feststellung von Konkursforderungen in der Hohe von S 3,492.500,-- (35 Cg
769/83 des Erstgerichtes) und S 4,085.600,-- (35 Cg 25/84 des Erstgerichtes) (Streitwert im Verfahren Uber den
Zwischenantrag auf Feststellung: S 3,000.000,--) infolge Rekurses der klagenden Partei gegen den BeschluRR3 des
Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom 14. Mai 1987, GZ 3 R 246/86-41, womit das Zwischenurteil des
Handelsgerichtes Wien vom 30. August 1986, 35 Cg 769/83-34, unter Rechtskraftvorbehalt aufgehoben wurde,
folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Am 3. Juni 1981 wurde Uber das Vermdgen der P***

pP*** Gesellschaft mbH & Co KG (in der Folge kurz P*** KG) und am 7. Juli 1981 auch Uber das Vermdgen der
Komplementarin P*** p*** Gesellschaft mbH (in der Folge kurz P*** GesmbH) der Konkurs er6ffnet. Der Klager ist
Masseverwalter der P*** GesmbH, der Beklagte ist Masseverwalter der P*** KG.

Im Verfahren 35 Cg 769/83 des Erstgerichtes begehrt der Klager die Feststellung, der P*** GesmbH stehe im Konkurs
der P*** KG eine Konkursforderung dritter Klasse in der Hohe von S 3,492.500,-- zu. Die P*** KG habe sich im
Gesellschaftsvertrag verpflichtet, sogenannte "Anlaufkosten", die die P*** GesmbH anlaRlich der Grindung der P***
GesmbH aufgewendet habe, in der begehrten Hohe zu tragen.


file:///

Der Beklagte beantragte, das Klagebegehren abzuweisen. Er wendete unter anderem ein: 1.) AnlaBlich der
Grindungsgesprache betreffend die P*** KG sei die aufschiebende Bedingung vereinbart worden, der
Gesellschaftsvertrag solle nur dann wirksam sein, wenn die vollstdndige Finanzierung gesichert sei. Der
Gesellschaftsvertrag sei in der Folge zwar aus Zeitdruck unterschrieben, jedoch mangels Eintrittes der aufschiebenden
Bedingung nie wirksam geworden. Die Zahlungsvereinbarung sei daher ebensowenig rechtswirksam geworden. 2.) Die
P*** KG sei am 7. Juli 1980 im Handelsregister Wien protokolliert worden, sie habe aber niemals ein Handelsgewerbe
betrieben. Die Protokollierung der P*** KG sei daher erschlichen worden, weshalb sie im Innenverhaltnis lediglich als
Gesellschaft nach burgerlichem Recht anzusehen sei. Sollte das Vorbringen zu 1.) unrichtig sein, dann ware die P***

KG daher im Hinblick auf das Vorbringen zu
2.) passiv nicht legitimiert.

Der Klager replizierte, der Gesellschaftsvertrag sei von allen Gesellschaftern der P*** KG bedingungslos unterfertigt
worden. Nach der Erwartung aller Beteiligten sei die Finanzierung des gesamten Projektes unter der Voraussetzung,
dal3 alle Gesellschafter die von ihnen Gbernommenen Einlagen und Leistungen erbringen, gesichert gewesen; der
Gesellschaftsvertrag sei jedoch nicht unter der Bedingung, dal3 die Finanzierung gesichert sei, abgeschlossen worden.

Finanzierungsprobleme seien erst aufgetaucht, als die Kommanditistin O*** K*** GesmbH ihre

Kommanditeinlage in Hohe von S 17 Mill. nicht geleistet habe; auch die Mehrzahl der Gbrigen (15) Kommanditisten
habe dann die Kommanditeinlage nicht bezahlt. Die Protokollierung der P*** KG sei nicht erschlichen worden. Das
von dieser Gesellschaft betriebene Unternehmen sei auf einen vollkaufmannischen Betrieb angelegt gewesen. Die
p*** KG habe am 8. Juli 1980 von der

P*** GesmbH um S 3,725.000,-- die Betriebsliegenschaft erworben. Sie habe bereits Dienstnehmer beschaftigt und
Vorbereitungsgeschafte zur Aufnahme der Pilzproduktion vorgenommen. Im Verfahren 35 Cg 25/84 des Erstgerichtes,
das mit dem Verfahren 35 Cg 769/83 des Erstgerichtes zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbunden
ist, begehrt der Klager dem Beklagten gegentber die Feststellung einer weiteren Konkursforderung dritter Klasse in
der Hohe von S 4,085.600,-- (Kaufpreis fur die vorgenannte Betriebsliegenschaft).

Zu 35 Cg 24/84 des Erstgerichtes ist zwischen den Streitteilen ein weiterer Prifungsprozel3 betreffend die Feststellung
von "Anlaufkosten" der P*** GesmbH in Hohe von S 7,403.500,-- anhangig, welches Verfahren seit 12. Marz 1984 bis
zur rechtskraftigen Entscheidung dieses Verfahrens unterbrochen ist. Mit dem am 18. Mdrz 1986 beim Erstgericht
eingelangten und in der Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung am 10. April 1986 vorgetragenen Schriftsatz
(ON 31) stellte der Klager einen Zwischenantrag auf Feststellung, mit welchem er dem Beklagten gegenuber die
Feststellungen begehrt: a) die P*** KG sei auch im Verhaltnis zur P*** GesmbH als Kommanditgesellschaft und nicht
als Gesellschaft burgerlichen Rechts anzusehen und b) der Gesellschaftsvertrag der P*** KG sei wirksam
zustandegekommen. Das Erstgericht traf mit Zwischenurteil die vom Klager begehrten Feststellungen. Aus dem vom
Erstgericht als erwiesen angenommenen Sachverhalt (AS 187 bis 209 = S 15 bis 37 der Urteilsausfertigung) ist
folgendes hervorzuheben:

Die P*** KG wurde am 7. Juli 1980 aufgrund des Antrages der Komplementdrin und aller Kommanditisten
protokolliert. Nach dem Gutachten der Kammer der gewerblichen Wirtschaft fir Wien vom 1. Juli 1980 hat die P*** KG
ihre Tatigkeit am 1. Juni 1980 durch Vorbereitungsarbeiten zur industriemaRigen Herstellung von Speisepilzen
aufgenommen. Sie verflgte Gber eine Betriebsliegenschaft in Parndorf, auf der mit einem Kostenaufwand von S 130
Mill. Gewachshauser errichtet werden sollten. In ihrem Biro in Wien beschéftigte sie vier Angestellte, in Parndorf
sollten 5 Angestellte und 85 Arbeiter aufgenommen werden. Die doppelte Buchhaltung war eingerichtet. Die
Finanzierung sollte durch Einlagen der Gesellschafter in H6he von S 35 Mill. sowie durch Kredite in Hohe von S 65 Mill.
erfolgen. Der Gesellschaftsvertrag wurde von den Gesellschaftern in der Zeit vom 22. bis zum 30. Mai 1980 unterfertigt.
Der Kommanditist Dr. Herbert P*** unterfertigte den Vertrag am 27. Mai 1980 ohne schriftlichen Vorbehalt. Zu diesem
Zeitpunkt hatten die meisten anderen Gesellschafter schon unterschrieben. An den mit der Grindung der P*** KG
betrauten Kommanditisten Dr. Horst R*** richtete Dr. P*** am 30. Mai 1980 ein Schreiben, in dem er unter
Bezugnahme auf eine Besprechung mit Dr. R*** unter anderem ausfihrte, ".... da3 die Abmachungen beziglich der KG
nur unter der Bedingung rechtswirksam sind, dal3 die volle Finanzierung des Projektes gesichert erscheint, was Herr
Direktor S*** zugesichert hat". Nach § 19 des Gesellschaftsvertrages bediirfen dessen Anderungen und Ergidnzungen
der Schriftform.



Rechtlich kam das Erstgericht zusammengefal3t zu nachstehendem Ergebnis: Der Zwischenantrag auf Feststellung sei
zuldssig und auch berechtigt. Aufschiebende Bedingungen seien beim Abschlufl von Gesellschaftsvertragen zwar
zuldssig und im Innenverhaltnis wirksam, der vereinbarte Zeitpunkt der Entstehung der Gesellschaft kdnne aber nicht
nach deren Registrierung liegen. Vor Unterfertigung des Gesellschaftsvertrages hatte eine aufschiebende Bedingung
schriftlich erklart werden mussen, um wirksam zu sein. Das sei aber nicht geschehen. Nach Abschlull des
Gesellschaftsvertrages sei eine Bedingung aber nur mehr als Resolutivbedingung denkbar und spatestens ab
Protokollierung der KG unzulassig. Die Registrierung der P*** KG sei zu Recht erfolgt, weil das von dieser betriebene
Unternehmen nach Art und Umfang einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschéaftsbetrieb erfordert habe.
Das Berufungsgericht hob das Zwischenurteil des Erstgerichtes in Stattgebung der Berufungen des Beklagten und des
Nebenintervenienten auf Seite des Beklagten auf und verwies die verbundenen Rechtssachen unter
Rechtskraftvorbehalt zur Erganzung der Verhandlung und neuen Entscheidung an das Erstgericht zurick. Es fihrte

aus:

Der Nebenintervenient erachte den Zwischenantrag auf Feststellung zundchst deshalb fur unzulassig, weil das
Verfahren zu 35 Cg 25/84 des Erstgerichtes mit dem Verfahren zu 35 Cg 769/83 des Erstgerichtes verbunden sei, sodald
eine Uber den konkreten Rechtsstreit hinausgehende Prajudizialitdt schon aus diesem Grunde fehle. Dem sei
entgegenzuhalten, dall das Erstgericht den Zwischenantrag auf Feststellung im Hinblick auf das unterbrochene
Verfahren zu 35 Cg 24/84 des Erstgerichtes, welches ebenfalls die Feststellung einer Konkursforderung wegen
Anlaufkosten der P*** GesmbH zum Gegenstand hat, zutreffend fur zulassig angesehen habe.

Nach Ansicht des Nebenintervenienten fehle dem Klager ferner das Feststellungsinteresse an der zu lit. b) begehrten
Feststellung, der Gesellschaftsvertrag der P*** KG sei wirksam zustandegekommen, weil das Feststellungsbegehren zu
lit. a), die P*** KG sei rechtswirksam auch im Verhaltnis zur P*** GesmbH als Kommanditgesellschaft und nicht als
Gesellschaft burgerlichen Rechtes anzusehen, die erstgenannte Feststellung voraussetze, sodal? die erste Feststellung
in letzterer bereits enthalten sei. Dem sei zu erwidern, dal der Klager die beiden Feststellungsbegehren zwar
gesondert (je mit S 1,500.000,--) bewertet, jedoch schon rein sprachlich miteinander verbunden habe. Festgestellt
werden kénne immer nur das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtes oder Rechtsverhaltnisses. Die bloRe
Feststellung der rechtlichen Qualifikation eines bezlglich seines Bestandes nicht in Zweifel gezogenen
Rechtsverhéltnisses sei dagegen unzuldssig. Ebenso sei eine - wenn auch rechtlich erhebliche - Eigenschaft eines
Rechtes oder Rechtsverhéltnisses nicht feststellungsfahig. Nach den beiderseitigen ProzeRstandpunkten kdnne es aber
keinem Zweifel unterliegen, dal der Klager nicht bloR ein qualitatives Element des Rechtsverhaltnisses festgestellt
haben wolle, sondern daR er die Feststellung anstrebe, die Kommanditgesellschaft sei auch im Innenverhaltnis
entstanden. Es handle sich daher um ein einheitliches Feststellungsbegehren, mit dem das Rechtsverhaltnis in seiner
Gesamtheit und nicht nur einzelne seiner rechtlichen Aspekte festgestellt werden sollten. Das Feststellungsinteresse
des Klagers sei daher gegeben.

Der Nebenintervenient bezeichne das Vorbringen des Beklagten, die P*** KG sei im Innenverhaltnis lediglich als
Gesellschaft burgerlichen Rechts anzusehen, weil die vereinbarte Bedingung nicht eingetreten sei, schlieBlich fur
unschlissig, weil in dem vom Beklagten behaupteten Falle Gberhaupt keine Gesellschaft entstanden ware. Ob dieser
Standpunkt richtig sei, bedirfe keiner Erdrterung, weil der Zwischenantrag des Klagers auf die Feststellung abziele,
eine Kommanditgesellschaft sei entstanden. Wie der Sachverhalt rechtlich zu beurteilen ware, wenn die vereinbarte
Bedingung nicht eingetreten ist, sei daher bei Behandlung des Zwischenfeststellungsantrages nicht zu prifen. Die auf
ein diesbezlgliches Vorbringen des Beklagten Bedacht nehmende Formulierung des Feststellungsbegehrens bilde
daher keinen Grund fiir dessen Abweisung.

Da das Schicksal der Berufungen von der rechtlichen Beurteilung abhange, seien nun die beiden Rechtsrigen zu
behandeln.

Der Nebenintervenient wende sich in seiner Rechtsriige gegen die Ansicht des Erstgerichtes, der Gesellschaftsvertrag
hatte bedingt nur schriftlich abgeschlossen werden kdnnen. Er meine, sei der Gesellschaftsvertrag unter einer
Bedingung abgeschlossen worden, dann sei auch der im Gesellschaftsvertrag enthaltene Schriftlichkeitsvorbehalt erst
mit Eintritt der Bedingung wirksam geworden, die Bedingung selbst kénne daher formlos vereinbart werden. Dieser
Auffassung sei beizupflichten. Beide Berufungswerber wiesen aber auch zutreffend darauf hin, dal3 die Gesellschafter
jederzeit einverstandlich, auch stillschweigend gemal3 8 863 ABGB, von der im Gesellschaftsvertrag vereinbarten
Schriftform wieder abgehen kdnnten. Der Klager habe sich Ubrigens gar nicht auf die Unwirksamkeit der behaupteten
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Vereinbarung mangels Einhaltung der Schriftform berufen, sondern nur deren Zustandekommen bestritten.
Ausgehend von seiner Rechtsansicht habe das Erstgericht keine Feststellungen Uber die behauptete mundliche
Vereinbarung getroffen. Seine Ausfihrungen zur Beweiswirdigung, niemand habe ausgesagt, dal? sich alle
vertragschlieBenden Teile vor Unterfertigung des Gesellschaftsvertrages auf irgendeine Erganzung zum
Vertragsentwurf, die in den schriftlichen Text keinen Eingang gefunden habe, geeinigt hatten, kénne nicht als
nachgetragene Feststellung, es sei keinerlei mundliche Zusatzvereinbarung getroffen worden, behandelt werden, wie
der Klager meine, weil zur Beurteilung der Frage, ob eine Vereinbarung schlissig zustandegekommen sei, eine dies
verneinende, blofRR allgemein gehaltene Feststellung nicht gentige. Ob eine Vereinbarung durch schlissiges Verhalten
zustandegekommen sei, gehore vielmehr zum Bereich der rechtlichen Beurteilung. Sei die Frage, ob eine Vereinbarung
schlissig zustandegekommen sei, wie hier, Gegenstand des Rechtsstreites, dann bedurfe es einzelner detaillierter
Feststellungen, die eine rechtliche Beurteilung des Sachverhaltes zulieBen.

Die fehlenden Feststellungen seien rechtlich von Bedeutung, weil es an sich mdéglich sei, auch den Vertrag tber eine
Kommanditgesellschaft unter einer Bedingung abzuschlieBen. Es sei namlich zulassig, dal3 die Vertragspartner die
Entstehung der Gesellschaft bewul3t hinausschieben. Im Verhaltnis der Gesellschafter untereinander kénne also die
Wirksamkeit der Gesellschaft auch auf einen nach der Eintragung der Gesellschaft ins Handelsregister bzw. nach
Aufnahme des tatsachlichen Geschaftsbeginnes liegenden Zeitpunkt rechtswirksam vereinbart werden. Eine solche
Vereinbarung sei jedoch gemdall 8 123 Abs. 3 HGB Dritten gegentber unwirksam, habe daher lediglich im
Innenverhaltnis die Bedeutung einer Abwicklungsregel. Soferne die Bedingung nicht eintrete, solle die Gesellschaft so
liquidiert werden, als ob sie nie bestanden hatte. Im vorliegenden Fall ergebe sich als Konsequenz daraus, dal3 bei
Vereinbarung einer aufschiebenden Bedingung, die in der Folge nicht eingetreten sei, auch die Bestimmung des
Gesellschaftsvertrages Uber den Ersatz von Anlaufkosten der P*** GesmbH nicht zustandegekommen ware. Die
wegen Nichteintritts der vereinbarten Bedingung nicht zustandegekomme Gesellschaft sei als eine solche ohne
Gesellschaftsvertrag (faktische Gesellschaft, Scheingesellschaft) anzusehen. Davon zu unterscheiden seien die Falle der
sogenannten "fehlerhaften Gesellschaft", wenn der Gesellschaftsvertrag an Mangeln leide, die nach allgemeinen
Rechtsgrundsatzen zu einer Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit des Vertrages fihrten. Dabei kénne es sich um Falle des
Dissenses, um Willensmangel verschiedener Art, um Sittenwidrigkeit, um Fehlen der Geschaftsgrundlage und andere
Mangel handeln. Sei durch Vollzug eines mangelhaften Vertrages ein Gesellschaftsverhaltnis begriindet worden, so
kdénne dieses grundsatzlich auch im Innenverhdltnis nicht mehr rtckwirkend beseitigt, sondern nur noch fur die
Zukunft aufgelost werden. Dazu bedtirfe es bei der Kommanditgesellschaft einer Auflésungsklage entsprechend 8 133
HGB in Verbindung mit § 161 Abs. 2 HGB. Wenn Gesellschafter durch arglistige Tauschung, rechtswidrige Drohung
oder sittenwidrige Ubervorteilung zur Teilnahme an der Gesellschaft veranlaRt worden seien, rechtfertige deren
Schutz keine generelle Abweichung von den Regeln Uber die fehlerhafte Gesellschaft. Der Beklagte behaupte aber
nicht Irrefihrung der Gesellschafter oder sonstige Willensmangel, sondern den bedingten Abschlul3 des
Gesellschaftsvertrages. Es seien daher dem Berufungsgericht erheblich erscheinende Tatsachen in erster Instanz gar
nicht erdrtert worden, weshalb das angefochtene Urteil gemaR § 496 Abs. 1 Z 3 ZPO aufzuheben und die Rechtssache
zur erganzenden Verhandlung und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurickzuverweisen gewesen sei.

Im fortgesetzten Verfahren werde das Erstgericht zunadchst den Beklagten aufzufordern haben § 182 ZPO), sein
Vorbringen dahin klarzustellen und zu erganzen, den Eintritt oder das Vorliegen welcher Tatsachen er als vereinbarte
Bedingung fur das Zustandekommen des Gesellschaftsvertrages behaupten wolle. Die Formulierung ".... wenn die
vollstandige Finanzierung gesichert ist ...." weise zwar rein sprachlich auf einen bereits gegenwartig bestehenden
Zustand hin. Der Beklagte behaupte aber die Vereinbarung einer aufschiebenden Bedingung, also eine Vereinbarung,
daB die Rechtswirkungen erst dann eintreten sollen, wenn ein ungewisses zukinftiges Ereignis eintritt. Eine
aufschiebende Bedingung ware etwa vereinbart worden, wenn als Bedingung das Vorliegen schriftlicher Kreditzusagen
der Banken, die von der Geschaftsfiihrung der P*** GesmbH in Aussicht gestellt wurden, vereinbart worden ware. Es
sei aber auch zulassig, Bedingungen zu vereinbaren, die auf etwas Gegenwartiges oder Vergangenes abstellen, weil die
Parteien (oder eine Partei) nicht wisse(n), ob das Ereignis schon eingetreten sei (sogenannte uneigentliche
Bedingungen). Auch die Vereinbarung einer solchen Bedingung ware im gegebenen Zusammenhang denkbar. Sie lage
etwa dann vor, wenn als Bedingung fir den Abschlul des Gesellschaftsvertrages lediglich die Richtigkeit der Zusagen
der Geschaftsfuhrung der Komplementdargesellschaft, daR die Finanzierung (jetzt) gesichert erscheint, dal3 also bei
objektiver Betrachtung im Hinbick auf die abgegebenen Finanzierungszusagen die Annahme gerechtfertigt erscheint,
daB die Finanzierung gesichert sei, vereinbart worden ware. Sollte eine derartige Vereinbarung zustandegekommen
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sein, so ware es denkbar, dal3 die Bedingung erflillt wurde, obwohl die Finanzierung in der Folge tatsachlich nicht
durchgefihrt wurde. Denkmaoglich ware noch die Variante, dal3 die tatsachliche Finanzierung (die Gewahrung der
Kredite, allenfalls auch die Einzahlung der Einlagen der Gesellschafter) als Bedingung festgesetzt wurde. Dazu werde
der Beklagte eindeutige Behauptungen aufzustellen haben. Der Beklagte werde ferner anzuleiten sein, klarzustellen,
ob er behaupten wolle, daBR alle Gesellschafter den Gesellschaftsvertrag unter der behaupteten Bedingung
abgeschlossen hatten (auch die Komplementargesellschaft?), oder ob die behauptete Bedingung nur von einzelnen
Kommanditisten gesetzt worden sei. Die Vereinbarung, dal3 nur einzelne Gesellschafter unter einer Bedingung
beitreten, ware namlich moglich und zuldssig, sie multe nur von allen Gesellschaftern getroffen werden. Die
Komplementargesellschaft habe offensichtlich kein Interesse daran gehabt, den Gesellschaftsvertrag bedingt
abzuschlieBen, weil sie durch den im Gesellschaftsvertrag vorgesehenen Ersatz der Anlaufkosten beglinstigt worden
sei. Aber auch wenn sie unbedingt, alle Kommanditisten jedoch bedingt abgeschlossen hatten und die Bedingung in
der Folge nicht eingetreten wdre, hatte eine solche Vertragsgestaltung zur Folge, dall eine Gesellschaft nicht
entstanden ware, weil es dann am Erfordernis der Gesellschaftermehrheit gefehlt hatte. Der Gesellschaftsvertrag sei
nur wirksam zustandegekommen, wenn sich alle VertragschlieBenden Uber alle Bestimmungen des Vertrages
rechtswirksam gebunden hatten. Sei auch nur einer nicht gebunden, etwa weil er nicht nach Vorschrift des Gesetzes
vertreten war, so liege ein Fall der sogenannten subjektiven Teilnichtigkeit vor. In einem solchen Falle kénnten die
Erklarungen der VertragschlieBenden nach den Umstanden so auszulegen sein, dal3 die anderen auch dann gebunden
sein wollten, wenn einer von ihnen nicht gebunden sei. Es liege also entgegen der Ansicht des Beklagten in einem

solchen Falle nicht Dissens vor, der die ganzliche Unwirksamkeit des Gesellschaftsvertrages zur Folge hatte.

Zu den bereits vorliegenden Aussagen Uber die Vorgange vor Unterfertigung des Gesellschaftsvertrages sei noch

folgendes anzumerken:

Nach der Aussage des Dr. Gerhard S*** habe am 21. Mai 1980 eine Besprechung aller Kommanditisten mit den
Vertretern der Komplementargesellschaft stattgefunden. Diese Darstellung sei, wie sich aus den Aussagen der anderen
Beteiligten ergebe, insofern ungenau, als etwa die Kommanditisten Alexander H*** und die Eheleute W*** an dieser
Besprechung nicht teilgenommen hatten. Nach der Aussage des Johann B*** hatten sich aber die Genannten ganzlich
auf seinen Rat verlassen, sodal er allenfalls als deren schlissig bevollmachtigter Vertreter angesehen werden kdnnte.
Soferne die behauptete Gesellschafterbesprechung am 21. Mai 1980 stattgefunden habe und die behauptete
Ubereinstimmung im Sinne der Vereinbarung einer Bedingung hiebei erzielt worden sei, miten die Auswirkungen
dieser Vereinbarung nach Treu und Glauben auch auf die dabei nicht anwesenden Kommanditisten, deren Interessen
von den Anwesenden erkennbar mitberucksichtigt wurden, ausgedehnt werden. Nach der Darstellung des Klaus S***
habe sich Dr. P*** zum Sprecher aller Kommanditisten gemacht, sodal? eine unter seiner Wortfihrung
zustandegekommene Vereinbarung erkennbar nach dem Willen aller Betroffenen fur alle Gesellschafter gelten sollte.
Soferne eine derart allgemein verbindliche Vereinbarung festgestellt werden sollte, kdme dem Umstand, dal3 die
einzelnen Gesellschafter in der Folge den schriftlichen Gesellschaftsvertrag nicht gleichzeitig, sondern an
verschiedenen Tagen nacheinander unterfertigt und dabei die vorher mindlich festgelegte Bedingung nicht wiederholt
haben, keine Bedeutung zu. Dr. Horst R*** der nicht nur selbst Kommanditist, sondern auch Vertreter der
Komplementargesellschaft war, habe zwar Dr. P*** gegenlber geduRert, dall ein Gesellschaftsvertrag nach seiner
juristischen Uberzeugung unbedingt abzuschlieRen sei, daraus allein kdnne aber noch nicht geschlossen werden, daR
die Komplementargesellschaft (durch ihre Geschaftsfuhrer Alfons B*** und Dr. Dieter S***) nicht doch ausdricklich
oder schlissig der allenfalls geforderten Bedingung (moge sie sie auch fiir unwirksam gehalten haben) zugestimmt hat.

Letztlich sei noch darauf hingewiesen, dal3 Dr. P*** in seinem Schreiben an die P*** KG vom 18. Juni 1980 die
Einzahlung der Kommanditeinlage zugesagt habe, ohne dies vom Eintritt einer Bedingung im Zusammenhang mit der
Finanzierung abhangig zu machen, was dadurch erklart werden kénnte, daf3 er damals die von ihm gesetzte Bedingung
als erfullt angesehen hat, weil ihm die Finanzierung gesichert erschien.

Auf die Einwendung, die Protokollierung der P*** KG sei erschlichen worden, kdmen weder der Beklagte noch der
Nebenintervenient in ihren Berufungen zurick. Insofern gentige es daher, auf die zutreffenden Ausfihrungen des
Erstgerichtes zu verweisen. Nach der Rechtsprechung genlge es, dal3 der Betrieb einer Personenhandelsgesellschaft
im Zeitpunkt ihrer Protokollierung auf ein Vollhandelsgewerbe ausgerichtet sei, ohne dal} er bereits jetzt diesen
Umfang erreicht hatte.

Gegen den unter Rechtskraftvorbehalt ergangenen AufhebungsbeschluB des Berufungsgerichtes richtet sich der



Rekurs des Klagers mit dem Antrag, in Abanderung des angefochtenen Beschlusses das erstgerichtliche Zwischenurteil
wiederherzustellen. Hilfsweise wird beantragt, den angefochtenen Beschlul3 aufzuheben und dem Berufungsgericht
eine neue Entscheidung unter Beachtung der im Rekurs dargelegten Rechtsansichten aufzutragen.

Der Beklagte beantragt in seiner Rekursbeantwortung, dem Rekurs nicht Folge zu geben.

Der Nebenintervenient auf Seite des Beklagten beantragt in seiner Rekursbeantwortung, den Rekurs zurtickzuweisen,
in eventu, den Zwischenfeststellungsantrag - zumindest das Begehren unter lit. b) - zurlickzuweisen, in eventu, dem
Rekurs nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs ist zwar zulassig, aber nicht berechtigt. Was zunachst die Zulassigkeit des Rekurses anlangt, so bestimm®
519 Abs. 2 ZPO, dall das Berufungsgericht einen Rechtskraftvorbehalt nach§ 519 Abs. 1 Z 3 ZPO nur dann
aussprechen darf, wenn der Rekurs nicht schon nach § 528 Abs. 1 ZPO unstatthaft ist und es die Voraussetzungen des
8 502 Abs. 4 ZPO fur gegeben erachtet. Im gegenstandlichen Fall hat das Berufungsgericht offensichtlich die
Voraussetzungen des 8 502 Abs. 4 Z 2 ZPO fur gegeben erachtet, sodal? ein Auftrag an das Berufungsgericht,
ausdrucklich anzufuhren, welche der Voraussetzungen des & 502 Abs. 4 ZPO fur gegeben erachtet wurde, entbehrlich
ist. Die vom Nebenintervenienten behaupteten Mangel (Unterlassung der ausdrucklichen Bezeichnung der
Rekursgrinde, Erhebung einer Tatsachenrige, nicht gesetzmalige Ausfihrung der Rechtsrige) wirden den Rekurs,
selbst wenn sie vorlagen, nicht unzulassig machen. Die Frage der Zulassigkeit des Zwischenantrages des Klagers auf
Feststellung kann, wenn sie - wie hier - von den Vorinstanzen tbereinstimmend bejaht wurde, nicht mehr an den
Obersten Gerichtshof herangetragen werden (JBl. 1981, 376; 5 Ob 610-614/80, 2 Ob 593/83 ua). Die P*** KG ist im
Verfahren Uber den gegenstandlichen Zwischenfeststellungsantrag, wie in diesem Zusammenhang erganzt sei, solange
parteifahig, bis ihre Parteifahigkeit rechtskraftig verneint wurde (Fasching, Lehrbuch, Rz 337; vgl. EvBl. 1973/271, SZ
23/7, SZ 48/76, SZ 49/17). In der Sache selbst zieht der Klager die Ausfihrungen des Berufungsgerichtes Uber die
rechtliche Médglichkeit, einen (schriftlich niedergelegten und von allen Gesellschaftern unterfertigten)
Kommanditgesellschaftsvertrag ungeachtet der in diesem enthaltenen Klausel, daR Anderungen und Ergdnzungen des
Vertrages der Schriftform bedirfen, unter einer vor, bei oder nach Vertragsunterfertigung mundlich (allenfalls bloR
schlissig) vereinbarten aufschiebenden Bedingung zu schlieBen, mit Recht nicht in Zweifel (siehe auBer den vom
Berufungsgericht angefihrten Belegstellen etwa noch Koziol-Welser7 | 140 f; MietSlg. 34.125, 34.126 ua). Soweit er
aber vermeint, dall schon aufgrund des vom Erstgericht festgestellten Sachverhaltes das Zustandekommen einer
mundlichen (ausdricklichen) oder schlussigen Vereinbarung der in Rede stehenden aufschiebenden Bedingung zu
verneinen sei, ist ihm entgegenzuhalten, dal der Oberste Gerichtshof die Ansicht des Berufungsgerichtes, der
rechtlich erhebliche Sachverhalt sei noch nicht ausreichend geklart, nicht Gberprifen kann, wenn diese Ansicht - wie
hier - auf richtiger rechtlicher Beurteilung beruht. Mit den Ausflihrungen der Streitteile zur Frage, welche
Tatsachenfeststellungen schon nach den bisherigen Beweisergebnissen zu treffen gewesen waren, kann sich der
Oberste Gerichtshof, der nur Rechtsinstanz ist, nicht befassen. Zu den rechtlichen Argumenten, welche Feststellungen
oder Beweisergebnisse fir oder gegen eine schlissige Vereinbarung der in Rede stehenden aufschiebenden
Bedingung sprechen, kann erst nach Vorliegen der vom Berufungsgericht dem Erstgericht aufgetragenen
Sachverhaltserganzung Stellung genommen werden. Die Darlegungen des Berufungsgerichtes im Zusammenhang mit
der Frage, ob der Kommanditgesellschaftsvertrag hinsichtlich aller oder nur einiger Gesellschafter unter einer (dann
nicht eingetretenen) aufschiebenden Bedingung zustandegekommen sei, begegnen keinen Bedenken. Die Uberlegung
des Berufungsgerichtes, wenn die P*** GesmbH unbedingt, alle Kommanditisten jedoch bedingt abgeschlossen hatten
und die Bedingung in der Folge nicht eingetreten ware, ware eine Gesellschaft mangels Gesellschaftermehrheit nicht
entstanden, hat nichts mit 8 119 HGB zu tun, sondern beruht darauf, dalR das Entstehen einer Gesellschaft mindestens
zwei Gesellschafter voraussetzt.

SchlieBlich vertritt der Klager unter Berufung auf 8 123 HGB den Standpunkt, daR dem Beklagten der Einwand der
fehlerhaften Gesellschaft nicht zustehe, weil die klagende Konkursmasse (die auf diese verwiesenen Glaubiger der
pP*** GesmbH) bei Verfolgung der Forderungen, die Gegenstand der verbundenen Feststellungsprozesse seien, der
beklagten Konkursmasse gegenulber Dritte sei. Dabei Ubersieht der Klager jedoch, daf? der Beklagte mit dem Einwand,
die P*** KG sei wegen Nichteintrittes der aufschiebenden Bedingung, wunter welcher der
Kommanditgesellschaftsvertrag geschlossen worden sei, nicht entstanden, nicht das Vorliegen einer fehlerhaften
Gesellschaft, sondern einer Scheingesellschaft behauptet. § 123 HGB setzt aber voraus, daR die Gesellschaft besteht,
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also ein Gesellschaftsvertrag geschlossen worden ist (Fischer im GroBkommentar zum HGB3 Anm. 2 zu 8 123; vgl. auch
SZ 53/64). Wird nach auflen hin blof3 der Anschein des Vorliegens der Voraussetzungen des & 123 Abs. 1 und 2 HGB
erweckt, so kdnnen die Verantwortlichen Gutglaubigen gegeniber, die im Vertrauen auf den Scheintatbestand etwas
getan oder unterlassen haben, nicht einwenden, es bestehe keine Gesellschaft (Koppensteiner in Straube, HGB-
Kommentar, Rz 20 zu § 123). Kannte der Dritte den wahren Sachverhalt, so kann er sich nicht auf den Rechtsschein
berufen (Torggler-Kucsko in Straube, HGB-Kommentar, Rz 36 und 37 zu § 105; ebenso Geliler in Schlegelberger4 Anm.
12 zu § 123 HGB). Dem Einwand der Scheingesellschaft steht auch weder § 5 HGB (GeRler in Schlegelberger4 Anm. 11
zu §8 123 HGB) noch § 15 Abs. 2 HGB, der nichts Uber unrichtige Eintragungen im Handelsregister aussagt
(Holzhammer, Handelsrecht2 | 29), entgegen. Wer eine unrichtige Eintragung veranlaf3t, muR sie gutgldubigen Dritten
gegenuUber, die im Vertrauen auf diesen Rechtsschein im Geschaftsverkehr gehandelt haben, als richtig gelten lassen
(Holzhammer aa0). Der Einwand der Scheingesellschaft ist dem Beklagten auch nicht durch den Umstand
abgeschnitten, dal Uber die P*** KG der Konkurs eroffnet, also von der Konkursfahigkeit dieser Gesellschaft
ausgegangen wurde (siehe Jaeger, dKO8, Anm. 10 a lit. ¢ zu § 109, wonach die Konkurseroffnung Uber einen nicht
existierenden Gemeinschuldner wirkungslos ist und das Konkursverfahren bei Hervorkommen dieses Umstandes
einzustellen ist; vgl. auch Petschek-Reimer-Schiemer, Osterreichisches Insolvenzrecht 22 f). War der P*** GesmbH
bekannt, dal der Kommanditgesellschaftsvertrag nur unter einer aufschiebenden, nicht eingetretenen Bedingung
geschlossen worden ist, dann vermag der Beklagte daher ihr gegenliber mit dem erhobenen Einwand der
Scheingesellschaft ohne Rucksicht auf die etwaige Gutglaubigkeit der Glaubiger der P*** GesmbH durchzudringen;
darauf, ob die den Gegenstand der verbundenen Feststellungsprozesse bildenden Forderungen solche aus dem
Innenverhaltnis (Gesellschaftsverhaltnis) sind, kommt es nicht an.

Es war daher dem Rekurs ein Erfolg zu versagen.

Der Kostenvorbehalt beruht auf§ 52 Abs. 1 ZPO sowie auf der Erwagung, dall das Rekursverfahren zur weiteren
Klarung der Rechtslage beigetragen hat.
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