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59. Sann, weun im Gejellihaftdverivag einer offenen Hanbels:
gejelljdajt beftimmt ijt, da§ beim Tob cined Gejelljdajierd cines
jeiner Rinder bas Borredit fat, au &telle bed BVerfiorbenen Gefell:
jdhafter ju werden, im Gefellidhafidbertvag weiter mit Hindender
BWictung fliv die Grben vereinbart werben, dbaf ber Gejellidhaft
ober den fiberlehenden Gefelljhajiern die Wndzahlung eined Ab-
finbungdguthabend an die Miterben uidyt obliegen joll, oder bedary
¢§ bagn einer Iegtivifligen Berfilgung ded Exblajjerd?

BEB. §738.

IL Biviljenat. Urt. v. 23. Dttober 1934 i. &. Frau &. (|L) w.
bie off. anbeldgefellfdaft Gebr. B. u. Gen. (Vell). 1T 129/34.

I. Sanbgeridit Hrmberg.
IL Dberlandedgeridht Riirnberg,

Jm Jabre 1872 griinbeten bie Briiber Thriftian, Georg unbd
Jobanned B. in U, eine Bled)warenfabrif in ber Redhtdform einer
offenen  PanbelBgefelljhaft. Im efellfdafisvertrag it beftimmt,
«0aB Dad Fabrifgefdyift ein Ganged zu bleiben Hat unb zwar in
ber Weife, daf fid) ber Gejelljchaftavertrag bei dem Tobe bes einen
ober anbeten Gefellidafters nidht auflit’. Das gleidye follte bet
fiindigung eined Gefellihafters gelten. Gin Gefelffdafter, der fid)
vom Sefd)ift priidziehen wollte, jollte feinen Gefdidftdantei! einem
Sohn aus etjter Ehe fibergeben biirfen, der in bie Redhte und Pilicyten
be3 DBaters eintreten founte. Jm Foll ded Tobed eined Gefell-
jdhafters {ollte deffen Chefrou aus erter Ehe den Gejdhdftdanteil
fibernebmen onnen.

Gutjd). tn Siwil]. 145, 19
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§ 17 lautet:

St eine gur Ubernabhme bed Gejellichaftsanteild eines verlebten
®efellihafterd betedhtigte Wittve nidjt borhanben, ober will dieje
Witwe den Gefellidaftdantell nidt fibernehmen, fo men nur
die Rindber de3 berlebten Gefelljdinfters aus erfter Ehe den Gefell-
fhaftsanteil iibernehmen. Der dltefte ober ber vom Bater be-
ftimmte @obn erjter Ehe hat bas Borredyt,

§ 19 lautet:

Erfldrt ein Teilhaber feinen WAudtritt aus der Gejelljdaft ober
find gur {bernahine der Teilfaberfdaft eined verlebten Gefell-
{dafterds Beredptigte nidht vorhanben ober mollen bdie Bered)-
tigten die Teilhaberjdaft nidyt itbernehmen, fo erfolgt die Hinaus-
bezablung . . .

Qm Sabre 1918 ftarb ber Gefelljhafter €. B. Geine Erben
waten auj Prund Srboertrags jeine Wittwe B, B, zu I/, und feine
brei Rinber, barunter bie jepige Rldgerin. Durc) useinanderjepungs-
vertrag mit ijren Kinbern fibernahm bie Wittve ben gefamten Nad-
lof gegen eine Barabfindbung., Gie fraf an Stelle ihred verjtorbenen
Ehemanns in bie offene Hanbdelsgefelljdhaft ein. Am 24. Mary 1927
ftaxb bie Witwe B. B. unter Hinterlajfung ihrer erroidhnien drei Rinder
al3 gefeplicher Grben. Eine Auseinanberfepung ihres Nodhlafjes hHat
nod nicdht ftattgefunben. Gm Upril 1928 melbeten dbie dberlebenben
Gejelljdafter @. und . B. fowie H. B., ber Sofn ber €. B.'jden
Eheleute, sum Danbeldregifter an, daf die Wittve B. B. infolge UD-
lebend audgejdjieben und baf an ifrer Stelle . B. ald Sefell-
{dafter eingetrefent fei. Dies ift in3 Panbeldregifter eingetragen.

Mit ber gegen bie offene Pandeldgefellichaft und bie Gefell-
{hafter @, und ©.9B. erhobenen RKlage beantragt bie RMdgerin,
eine Todpter der €. B.jden Eheleute, unter anberem, zu erfenmen:

bie Bellagten jind jamtverbindlid) fduldia, an bie Erbengemein-
fdaft aud dem RNachlaft ber Frau B. B. ol Nuseinanderjebungs-
guthaben den Befrag ju bezablen, ber bem Wert bed Gefdhafts-
anteil3 ber verftorbenen Frau B. B. am 24. Miry 1927 entfpricht.

Die fldgerin begritndet ben Antrag dbamit, baf ned) bem Ge-
fellidhaftsverttag bie Erben eined verftorbenen Gefellfdjafters nidht
ohne jeitexes an bejlen Stelle Gefelljhafter mwerden, fondern bdaf
fie nur ba8 Red)t baben, Gefelljdofter su rwerben. Bon biefem
Redyt bHatten die Erben feinen Gebraucd) gemadht. Darvaus jolge,
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baf der Erbengemeinjdiaft ber Unfprud) auf bad Auseinanberfepungs-
guthaben gegen bie fortbeftehende offene Hanbeldgefellidaft und
beren perfinlid) haftende Gefellidiafter nad) bem Bermdgensftanbe
ber Gefelljhaft im Beitpuntt Ded Toded ihrer Mutter gemdl § 138
HEB. zuftehe. H. B. habe pon dem Borredht, Gefelljdafter zu
werben, @Gebraud) gemadit. Died beriihre aber den Anfpruch ber
Grbengemeinidhaft auf Uuszahlung bes udeinanberfepungsgut-
habensd in ®eld nidit. €3 fei Sade bes H. B., auf Grund feined
Beitrittd ald Gefelljdafter der Gefellihaft ben bon biefer an bie
Erbengemeinfdaft gu zahlenden Betrag ald Gefelljhafiereinlage zu
Teiften,

Die RKidgerin ift mit Hrem Aniprud) im erfien und zweiten
Reditazug unterlegen. Jhre Revifion blieb ohne Erfolg.

us ben Griinben:

Da ber Gefellidaftdvertrag unter der Perrichafi bes Mllg,
Deutiden Handeldgetepbud)3 abgejdlofjen worben ijt, nimmi das
Berufungsgeridyt sutreffend an, baf fih die Rechidbesiehungen ber
Gejelljhafter zu der Gefelldhaft audy jebt nod) nad) diefem Gefep
ridjten, {oweit nidt svingenbe Borjdriften de3 neuen PHanvels-
gefepbuch® von 1897 ober De3 fonjtigen mneuen Mechid ber
nrwendbung bes alten Redits entgegenftehen (Art. 170 E&.3.BGB.).
Einte Unterverfung der @efellfjdaft unter bas neue Redt, die audy
burd) [dliiffige Handlungen erfolgen fonnte, ift nidt eingetreten.
Sie ift namentlid) nidt in ber Tatfade ju erbliden, daf die Gefell-
fchafter feit Gniraftiveten bed neuen Redit2 dad Gefelljdafisdverhdlt-
ni3 fortgefest Haben und bap neue Gefelljhafter, dberen Cintritt auf
eintem ifnen im alten Bertrag eingerdumten Rechie berubte, ber
Gefelljhaft beigetreten {ind (bgl. RGY. Bb. 84 &. 136 [138), Bbd. 109
€. 56/57; Diringer-Hadenburg-Fledtheim HEB. § 105
Yrun. 24). Die von biefem Erlduterungsbuch fiir bie gegenteilige Auf-
foffung angeffifrte Entjdheibung ded Senatd vom 29. September 1909
11 694/08 fteht nicht entgegen; die Untermerfung unter bad neue Redt
mwurbe in bem bortigen Falle dedhalb angenommen, tveil bertrag-
lich nady 1900 eine BWerldngerung der 1890 gegriindeten offenen
Hanbdeldgefellfchaft vereinbart worben war.

Das Berufungdgericht nimmt an, folld8 der dliefie Sohn von
feinem Borred)t Gebraud) madye, fo trete er in vollem Umfang an
19+
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bie Stelle feiner Mutter in bie Gefelljchaft ein. Damit fei ein Ub-
finbungdanfpruch ber anberen Grben erlojdien. €3 dliept das aus
§ 19 be3 Bertragd. Da diefer bie Audzahlung barm anorbne, wenn
ein Teilhaber feinen Austritt aqus der Gefelffhaft erfldre ober
wenn gur {bernahme der Teilhaberjdaft eined verfiorbenen Gefell
{hafterd Beredytiate nicht vorhanden feien ober wemn bie Bered-
tigtent bie Feilhaberfhaft nidyt {ibernehmen wollten, jo beftehe fein
Anfprud) anf bie Wuszabhlung, twenn ein folder Beredhtigter bon
feinem Eintrittdrechit Gebraud) madie. MWenn dad Berufungsgeridyt
hiernad) in ber gemamnten Bertragsbeftimmung den Husdbrud bes
Willend ber BVertragidliefenden fieht, baf in bem begeidhneten
Falle feine Audzahiung beanfprudit werden Ponme, {o beruht bies
auf reiner Bertragdauslegung. Sie fteht aud) mit dbem fonftigen
Snbalt bes Bertrags in Tintlang. Nady § 11 fann der Gejelljdhafter,
ver jid) pom Gefdft suritdziehen mwilf, jeinen Gefddftsanteil einem
©oln aud erfter Ehe fibergeben, ,ver in die Redite und Pflichten
be3 Baters eintritt”. €3 ift nabeliegend, aud) bad bem dlteften Sofne
eingerdumte Borred)t in gleidher Weife su umgrengen, wie €8 in
§ 11 ausbriddlid) ausgefprodhen tvird, unb anzunehmen, baf wie bei
§ 11 o aud) bei § 17 bie fibrigen Rinder feinen njpruch auf den
Gefelljhaftdanteil ober auf eine Abfinbungsfumme gegen bie Gefell-
fdhaft unb bie perbleibenden Mitgefelljdafter Haben follen, tweil
eben ber dltefte Sobn in vollem Umfang an die Stelle be3 verftor-
benen ®efellfdjafters fritt, wenn er fein BVorredht ausiibt.

Die Revifion glaubt, die Wnuffafjung bed Berufungdgeridits, daf
. B. nad) feinem Eintritt in bie Gefellfhaft Sejamireditsnadfolger
feiner Mutter in ihrer Eigenfdiaft ald Gefellffdhafterin getvorben fei,
wiberfprede ber pom Berufungsgeridt felbjt vorgenommenen Aus-
lequng beg § 2 bed Fefellfdafisverirags, wonad) beim Ableben eines
Gejellidofterd bie Gefelljhaft junddift unter den fiberlebenben Ge-
feljdaftern fortgefept wird. Damit wadie der Unteil dbe3 Verjtor-
benert bem Unteil ber iiberlebenden Gefellidafter zu. Derjenige,
ber pon feinem Gintriftsredht Gebroud) madje, alio nidt nady dem
®efelliajtaverttag ohne iweiteres Gefellfhafier mwerbe (Fall bes
§ 139 HGDB.), ertoerbe ben Unteil bed Verftorbenen fiberhaupt nidht,
ber auf Grund bes Eintrittdrechts neu Eintretenbe Hobe felbft bie
Ginfage be3 Werjtorbenen aufjubringen. Die Gefelljdaft habe die
Erbengemeinjdaft fiir den Unteil be3 Berftorbenen am Bejellfdiafts-
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permigen abzufinben. Diefe Redytslage ergebe fid) baraus, baf ber
Unteil bed Berftotbenen dem Anteil der fibrigen Gejellidafter an-
mwadife.  Aud biefer Unmwadfung ergebe ficdh ber Unfprudy ber Ge-
famtheit ber Erben gegen bie Gefelljhaft auf Wbfindbung. Nud
biefe Erivdmmyg ijt nidt geeignet, ben Unfpruch ber Kldgerin gegen
bie offene Hanbeldgefellidaft ober bie verbleibenben GefelliGafter
su redhtfertigen. Da e fidh um eine nad) altem Redyt u beurteilende
Gefelljdiaft hanbelt, jo find bie BVoridriften ded § 738 BEDB. {iber
bie Unmwadung, auf bie fidh die Kldgerin beruft, nicht unmittelbar
anwendbar. Grunbdfiplidh) finbet aber bie Ynwadijung aud) nad
oltem Redjte ftatt. Denn fie berubt auf dem Rechte ber Gefell-
jdafter gur gejamten Dand, basd audy fiir die offene Hanbelsgefell-
{haft alten Redytd Iraft ihres beutidrechtlihen Wefens gilt. &3
fann jedod) babingeftellt bleiben, ob mit bem Tobe eined Gejell-
jhafterd, ohne baf im gleidien Yugenblid ein anberer eintritt, in
allenn Fdllen fofort von felbft bie Unwadhfung an e verbleibenbden
®ejelljhafter exfolgt ober ob bei Borliegen bed Cintrittaredites eines
Dritten die Unwadfung hinausgejchoben ird, bid dejlen Cintritt
ober RNicdhteintritt feftfteht, ob affo ein Sdivebesuftand -eintritt.
Denn feldft wenn gunddit die Antwadjung ftattfindet, o ergibt fid)
baraud dody nidht, wie die Revifion anmimmt, daB damit aud der
Abfinbungsanfprudy ber Erbengemeinjdiajt ofne mweitered eniftehi,
unb namentlidy nicht, da er aud) dannt nod; befteht, wenn einer der
rbent bon feinem Borredht jum Eintritt al3 Gefellihafter Gebraud)
gemadyt bat. Denn bie Vox{dyift be3 § 738 AbB|. 1 Safs 2 BEB,,
wwonad) diejenigen, benent ber Antetl bed Ausjcheidenden am Fefell-
fdaftsvermbgen angewadien ijt, dem Hudjdeivenden — obder feinen
Grben — bad useinanderfepungdguilhoben audzuzahlen Haben, ift
teinesfalls zwingenben Redits, jondern unierliegt ber Wbimberung
purdy Parteivereinbarung. €3 fonn aljo beftimmt werben, daf die
Auszahlung iibethaupt nidyt flottfindet, mwenn ein beftimmted Er-
cignid einfritt, jo wenn einer ber Miterben von jeinem Eintritts-
tedyt &ebraud) madt.

Der Berufungsridhter gehtunter Hinweis auf Ditringer-Hadyen-
burg-@eiler HEB. Bd. II 1 Unm. 197 {lg. und Staubdinger-
Geiler BOB. § 727 BVem. 13 sutreffend bavon aus, bie Tatfade,
paf einem oon mefreren Miterben bor ben anbern und unter us»
{hluB biefer bas Eintrittdred)t ald Gefamiredhtsnadifolger eingerdumt
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mwexde, [dliefe die Verpflidhtung ber Gefellfdhaft sur Abfindbung der
nidit Eintretenden nody nidt qu3, jonbern aud) biefer Ausjdhiuf
miiffe fid) aus bem Oefelljhajtsvertrag ergeben, wemn die Ge-
jelljhaft ben Miterben gegenither ben Uus{diug geltend maden
wolle. Damit ift aber nod) nidt gefagt, daf biefe roertragdmafige
Aua{dhluf die Mitetben binbet. €3 ergibt jich alfo die weitere Redjta-
frage, ob ein {oldher Audjdhiuf mit binbenber Wirkung fiix bie Erben
eine3 verftotbenen ®efelljdiafters fiberhaupt burdy den Gefelljdafts-
vertrag auf ®runb bed Gefelljdaftéredites exfolgen fann, ober ob
nody eine — hier nicht vorliegenve — leptivillige Verfiigung bes
verftorbenen ®efelljchafters hingufommen mup (ogl. Staubdinger-
Geiler BGDB. § 727 Bem. 111 3). Das Reid3gericht hat bie Frage,
fomeit erfidtlidh, nodh nidt entjdieden. Sie ift im Sinn dber exften
Miglichleit 3u beantmworten.

Die Binbung ber Crben erfolgt nidht allein durd) bie fibrigen
Befellihafter, jonbern mit dburdy ben verftorbenen @efeliidafter
mitteld Beriragd zu Gunften eines Dritten, bes eingelnen ein-
tritteberechtigten Miterben, und zwar burdy einen Bertrag unter
Qebenben. B Gefamivedhtdnadyfolger wmilffen bdie Grben bie
jdjulbrechtlichen Wbreben ihre3 Grblaffers grundjiplidy gegen fid)
gelten [affen, unb e8 lann fid) nur fragen, ob bie Ybrede, baf
bei Eintritt eined MMiterben bdie Nusszablung bed HAudeinanber-
fepungsquthabend audgefdiloffen fein joll, mit dem Wefen der Gefell-
fhaft vereinbar ift. Dabei Ifann eine joldje Bindung ded Erben nicht
pom &tandbpunit einer Befdrintung ber Erben betradytet werben.
€3 muf; vielmebr audgegangen mwerden von bem Gefelljhaftazmwed.
Erforbert e biefer, ba3 Gefellidafisvermigen zufammenguhalten,
jo miiffen aud) Bindungen fiir bie Jutunff fir die Beit nad bem Tobe
bes eingelnen Gefellidafterd in Rauf genommen mwerben. Died ift
namentlid) ber Fall, wenn die Gefelljdaft nidyt allein bem Srmerbs-
#wed, fonbern aud) ber Forbetung ber Familien ber efellidhafter
bienen foll, wie e3 aud) in anderer Form, 3. B. burd) eine unter
Lebenben errichtete Familienftiftung, gejdhehen tann, udy durdy
anbere Berfiigungen eines Erblaffers unter Lebenben Iinmnen die Erben
in ibrer Rerfiigungsfreibeit be{drinti werden, ofne baf dieje Ber-
fitgungen unwirtjam {ind (3. B. durd) ein auf beftimmte Jeit binden-
be3 Bertragsangebot). Jm votliegenden Fall Handelt es jih um
eine ausgefprodhene Familiengefellihaft. Durdy ben Gejelljdhafts-
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pettrag follie bie Grhaltung bed lnternehmend sum Beften ber
Familien ber drei Grfinber gefidert werben. Diefem Bioed biente
audy bie Berbiitung ber Jeriplitterung ber Bereditigung und bes
Einbringens fremder Perfonen. Deshalb wurbe den Wittven, aud
wenn Rinder vorhandben taren, ein Vorredt jum Cintritt ein-
gerdumt. Demfelben Bived diente ba3 Vorredht bed dlteften Sohnes
eines verftorbenen @efelljdhafters und bie Befdyrdnting von Tddtern
und ifrer Ghemdmner in ber BVerwaltung unbd in ber Fdbigleit,
Gefelifhafter 31 wetben pber im Falle ber Berheiratung ber erjtern
ober einer Witwe, e5 su bleiben. Den Belangen ber efellidhaft
unb ber Familien war nidt nur férderlid), dep die minnliden Erben
eined @efellidafterd FTeilhaber murben unb tn die Vermaltung ein-
traten, fonbern aud), baf jie mit bem gangen YUnteil bed Verftorbenen
eintreten fonnten, fobaf baburdy aud) bad Gefelljdjafistapital ber
®efellichaft erhalten blieb. TWern ber Gefeljdajtdverrag im Ginne
bes Redtes bed . B. sum Eintritt in die volle Redhisftellung feiner
Piutter ausdzulegen ift, fo Hanbelte ed jid) babei — auf weite Sidt
betradjtet — burdjaud um eine BVereinbarung, die jid) im Rahmen
ber Gybrberung bes Gefellfdaftszweds hielt unbd dedhalh aud im
Gefelliduaftavertrag mit binbender Wirkung filr die Erben pereinbart
werden formte. Lieat eine derartige Bereinbarung vor, fo lann fid)
bie Erbengememjchaft binjidyitidy ber Rechte aud der Gejelljdhafter-
eigenfdaft ihred Erblaffers nidt auf die im allgemeinen 58 zur
Teilung bed Nachlaffes beftehende Gefamtberechtigung (§§ 2038,
2040 B&DB.) berufen. Der im Nadylaf fledendbe Teil bes Gefell-
fdhaftavermbgend bilbet bamn bdielmehr ein gefelfdhaftsreditiid)
gebunbenes Broedvermobgen. Die Erben nehmen im PHinblid auf
ihn eine Gonberftellung ein, bie fid) aus ber Gefelljdaftereigenjdhaft
ifjire3 Erblafjers eraibt, an beflen Bereinbarungen im Gefelljhafjts-
pertrag fie gebunben find (pgl. Riefenfeld Erbenhaftung &. 240,
241, beflen Yusflihrungen zu §139 HGB. aud hier zutrefien).

Hiernad) hat bad BVerufungsgericyt auf Grund be3 Gefellfchafts-
vertragd mit Recht einen Unfprud) dber Erbengemeinjdoft gegenitber
ver Gefellffaft und deren alten Gefellichaftern auf Auszahiung
eines ¥bfindungsguthabens verneint.



