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11. 1. Unter weldjen Borausfesungen efteht eine offene Handels-

gefellidaft gemif Art, 123 Nr. 2 $.6.8. mit ven Grben eined ver-

ftorbenen @efelljdyafters fort, und in welder Weife Haften diejenigen

Perfonen, mit denen, nadgdem fie ben verftorbenen Gefelljdajter

Deerbt Gaben, die offene Dandeldgefellidhaft fortbefteht, filr die Ber-
bindlidjteiten diefer Gefelljdjaft?

2. Wie geftaltet fi) im Geltungdgebiete des preuijden Wllge-
meinen andredites und des Handeldgefesbudies bas Jortbeftehen der
offenen Handelsgejelijdhaft, wenn per verftorbene ®efelljdafter bei
ver Erifteny eines Oefellidaftsvertrages der in dem Art. 123 Ny, 2
$.G.8. vorandgejesten Art tefamentarijd) feine Witwe als Fidugiar-
ethin eingefest und feine Sinder fideitommifjarify auf dasjenige
{tbitituiert hot, was nady dem Tobe ver Witwe von der DBerlafjen:

fdaft bes Teftators nody itbrig fein werbe?

L Givilfenat. Urt v, 17. Miiry 1886 i. . Witwe Tt u, Streitgen.
(Bell) w. Attiengefellfchaft K. B. (RL) Rep. I 12/86.

I Lanbgeridht Rbnigsberg.
I Oberlandedgericht bajelbit.
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Nady ber thatfadliden Feftftellung bded Berufungsurteild Hhatten

1. bie Raufleute M. und L. eine offene Handelsgefeldhaft unter
per Firma M. & Co, gegritnbet und in dem Gefell{haftsvertrage
ftipuliert, daf, wenn einer von ifnen verftiivbe, die Gefelljchaft
mit demt Crben ober ben Erben bdedfelben und dem itberlebenden
Gefellfchafter, weldem alddbann die Gefdyiftsfithrung allein ju-
ftebe, im Sinne de3 Art, 123 N, 2. H.G.B. fortbeftehen jolle;

2. ber Gefellfhafter M, teftamentarifd) feine Chefrau zur Fiduziar-
etbin eingefest und ifr feine Rinber fieifommifjarifd) auf dasd-
jenige fubftituiert, wad nad) bem Tobe feiner Chefrau von feiner
%erlaﬁenfcbaft nod) iibrig fein werde. Jn bem Leftamente wurde
auf jene LBertragsftipulation YHingewiefen und bemertt, bafa bie-
felbe felbjtverftindlich) bie Erben verbinde.

Der Kaufmann M. {tard, feine Witwe trat die Erbjdhaft mit der
Recdhtawohlthat de3 Jnventard anm. Darauf zog die Uftiengefellfdhaft
R B. auf die Pandel3gefellihaft M. & Co. eine Tratte, weldhe der
Saufmann 2. mit der Firma IM. & Co. acceptierte. Au3 diefemn Ac-
cepte yurbe, nacdjbem die Tratte mangeld Bahlung proteftiert war, auf
Bahlung ber Wedhfelfjumme gegen bie Witwe und die Kindber ded Kauf-
monned M. getlagt, und war in erfter Linie in der Art, daf jeber
Mitbetlagte ald Gefellfdafter der offenen Handeldgefelljdaft M. & Co.
alg fitr die gange Wedjlelforderung perfdnlich mit {einem gangen Ber-
migen verhaftet in Unfprudh gemommen yurde, eventuell unter Forde-
tung einer befdjrintieren Haftung, weldhe davauf gegriindet wurbe, dafk
famtliche Mitbetlagte Erben des Kaujmanned M. feien. Dag Gericht
erfter Jnftang  verurteilte {dmtlige Beflagte nacd) dem pringipalen-
Rlagantrage. Dag Berufungdgericht wies die von ber Witwe und
ben Rindern ded M. eingelegte Werufung guritc.

Der Art. 123 Nr. 2 H.@.B. wurde in dem Urieile erfter Jnjtany
und in dem VWerufungsdurteile in verjdjiedener Weife ausdgelegt.

Der Ridhter erfter Injtan war der Anficht, in dem Falle jener
Gefepesftelle beftehe die Gefelljdaft durdy bdie Beerbung bded verftorbe-
nen Gefellfchafters feinedmwegd von felbft mit beflen Erben fort, wviel-
mefr Bebiirfe €3 u einem folchen Fortbejtehen in jedem Falle ber zur
DBegriinbung eined Vertragdverhilinifies itberhaupt erforderlichen (fei
8 durc) Worte, fei ez durd) fonfludented BerBalten audgedriicten)
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Willenderfldrung bev Erben, daf fie der Sefellfhaft mit demt {iber-
lebenden Sefelljchafjter beitrdten,

Dag Berufungsdgericht dagegen erflirte diefe Anfidyt mit der Fafjung
bed Gefepes fitr unvertriglid), indem nady diefer Anficht nidht jowoh!
bie alte Gefellfchaft fortbeftehe, al8 vielmehr eine neue Gefellichaft
burc) Willenserflidrung fonftituiert werbe. Nad) ridhtiger Anfidht dauere
bie Gefelljdjaft nac) dem Tobe bed betveffenden Gefell{hafterd wictlich
in ber Urt fort, baB bie Crben ded Verftorbenen, alé eine Per-
{oneneinbeit gebacht, mit denjenigen Rechten und Pflidhten, weldje
ihnen ber Oogiettévertrag beilege (im Buoeifel mit bden Rechten
und Pflichten threz Crblafiers), an die Stelle bes BVerftorbenen triten.
Wiber ihren Willen fonne indeffen den Crben duferften Falled nur
bie Berpflidtung obliegen, ben gefamten Nadjlaf an die Gefelfdaft,
besiehungdweife an bie Glaubiger YHerausjugeben. Dagegen braudten
fte eine Unordnung ihres Crblafjers, welde sur Folge Habe, baf fie
mit threm eigenen Bermbgen in die Sefellfchaft eintrdten, nidht angu-
erfermen, Jn biefer Begiehung fiefe ihnen ein Wiber{prudjsredt
31, bad, um wirfjam zu werden, thatfddhlich ausgeiibt werden miiffe.
UnterlieBen fie biefen Wiberfprud) und fepten (aud) nur {Hlfdweigend)
pag Gefellihaftaverhiltnis fort, fo triten fie fraft Gefeses an die
©telle de3 verftorbenen Gefelljdjafters und erlangten beffen Rechte und
Pflichten, d. §. fie witrden offene Handeldgefelljhafter und Hajteten fitr
die ©cdjulden ber Gefelljhaft (aud) die friiheren) mit ihrem gamen
Bermigen.

Dag Gericht erfter Jnftang frellt feft, bdap ausd den gewiirdigten
LBorgingen nad) bem Tobe ded M. die Betlagten zu erfennen gegeben,
baf fie der Gefellfdjaft beitriten. Das Berufungdgericht ftellt feft, dap
die Beflagten nadh diefen Thatfadjen jebenialls dag gefennzeichnete Wider-
fprudredyt nicht audgeitbt und die Gefelljdhaft fortgefest Hitten

Sn bem Revifionsurteile ift die Klage gegen die Gefdhwifter M.
abgewiefen, bdagegen bdie Revifion der Witwe M. uriidgewiefen aqug
jolgenben ‘ '

Griinden:

oA Die namend ber mitbeflagten Gefchwifter M. eingelegte Re-
pifion ift Dbegriinbet. Die Yuffhebung ded Berufungsurteiled und bie
Ubdndernng bes Urteiles erfier Jnftang auf die namens jener Gefcmifter
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gegen dasfelbe erfiobene Bevufung bdabin, dap -die Klnge, infoweit
diefelbe jene Gefdwifter betrifit, abjumweifen {ei, folgt mit RNotwen-
digleit aud ber von ben Vorridhtern {elbit (burdhansd gutveffend und in
{ibeveinftimmung mit der oberftrichterlihen Rechifprechung in gleich-
artigen Fallen) getroffenen Feftftellung, daf jene Gejd)wifter der Fi-
bugiarerbin bed Kaufmannes M. nur fiveifommifjarijdy fubftituiert {eien
auf bagjenige, wad nad) dem Tode ber Fidbugiarverbin von der Ber-
laffenfdgaft nod) iibrig fein werde. Danad) find die Gefdhivifter M.
nod) gar nidht Erben ifres Vaters geworden, Haben vielmelhr nur bie
Anwart{haft dbavauf, zu einer velativ beftimmien Peit thn zu beerben,
toobet ifnen binnen bder gefeplichen Uberlegunggfrift, von bem bereinfti-
gen Crbanfalle an geredynet, freiftehen wird, ber Erbidhaft su entfagen.
Samtlidye echobene Klaganjpriide (jowohl ber in erfter Linie
auf et 123 Ne. 2 in BVerbindbung mit Art. 112 H.G.B. geftithte,
ald aud) bie eventuell geltend gemadjten) berufen auf der Boraus-
febung, Dap bie mitbeflagten Gejchwifter M. Crben ifhred BVaters ge-
worben felen, find alfo hinfallig, da diefe Borausfebung nidht befteht.
B. Dagegen war die Revifion ber Mitbeflagten Witwe M. zu-
ritfgumeifen.  Jhr gegeniiber greift der in erfter Qinie verfolgte, auf
die Grifteny der Borvausfesungen der Artt, 123 Nr. 2. 112 H.G.B.
gegriindete, Unfprud) durd), ba die Auslegung ded Sefelljchaftévertrages
vom 9. YUuguft 1871 feitend des Berufungdgerichts prozehgeredit und
ohne Rechtsivetum vealifiert ift, ber Tod bes Gefelfdjafters M. und
beflen Beerbung durd) {eine genannte Witwe, welde bder Erbidaft
nidt entfagt Hat, fejtiteht, und diefer (unter bie Normen bder Urtt. 85.
112, 123 Jr. 2 H.8.B. u fubjumicrende) ThHatbeftand geniigt, um
bie Haftung der Witwe M. fiir bie Schuld aud bem von der offenen
Handelsgefelljdaft M. & Co. acceptierten Rlagewed)fel mit ihrem gangen

1 RBgl. §8. 53. 466—469 AL R. L. 12; §§. 383. 398 flg. L. 9.; Borne=
mant, Syftemt. Darjtellung 2. Aufl. Bd. 6 §. 379 ©. 105; Kod), Lefhrbudy
be3 preuf. Privatredited Bb. 2 §. 828 €. 749; Ko, Dasd preuf. Crbrecht §§. 118.
119. 120; @rudiot, Preuh. Ecbredhit Bd. 1 &. 895 flg. Bd. 2 ©. 749; Forfter=
Geciug, Theovie und Prorid B/o. 4 §. 251 &. 443, §. 275 ©. 665, 671;
Dernburg, Lehrbud) bed preuf. Privatredited Bbd. 3, 3. Aufl. §. 159; Crlenniniad
bed preuf. Obertribunales vom 2. Mdry 1874, Striethorft, Bd. 91 Nr. 28;
Reid3gericgjtdurteil vom 10, Juni 1880 Rep, IV. 122/80 in Grudjot, Beitrige
Bd. 25 S. 486. 437, D. G,
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Bermdgen, beffen Teil bie Verlaffenidjaft. ihres Chemanned bilbet, zu
begriinben. €8 bedarf alfo ber Erirterung nicht, ob, wenn ber vor-
gefenngeidnete Thatbeftand nicht ausreichte, um den pringipalen Rlag-
antrag in Bezug auf die Witwe M. 3u rechtfertigen, die {onftigen
Hagerifden Behauptungen erwviefen und {Gliffig feien fiir die Sub-
{tanztierung bes pringipalen Anfprudyes, ober der eventuellen (eine be-
{dhriinttere Haftung der genannten Witwe anftvebenden) Klaganfpriiche.
Namentlid) ift e nidt notwendig bie Frage zu erdrtern, ob die auf
pag Redytdverhiltniy bded Crben ober der Erben bes Raufmannes .
in der offenen Hanbdeldgefellfchaft M. & Co. fid) bezichende Stelle in
bem Teftamente bed Raufmanned M. al8 leptwillige Verfiigung
geeignet fein iirde, die Wirfung des FortbeftefGend jener offenen
Hanbdeldgefellfhaft nac) dem Tobe beg M. mit beffen Crbin su er-
jeuger.

Den Ausfithrungen ded Urteiled erfter Inftany und bes Verufungs-
urteiled fonnte gum Teil nicht beigeftimmt werden. Namentlid) ift die
Begriindbung ded Urteiled erfter Jnftang mit bem (von dem Verufungs-
gerichte gutreffend Hervorgefhobenen) Fehler behaftet, baf biefelbe nicht
fowohl ju dem gefelich gevoollten Fortbeftehen ber offenen Handels-
gefell{daft, ald vielmehr zur Begriindbung eined neuen Gefelljhafts-
verhiltnifiez durch nene TWillensertlirung fithet. Die Recjtstonftrut-
tion bed Berufungdurteiled dagegen leidet erftend an ber (bem gefes-
lich beftimmten Wefen der offenen Hanbelsgefellfchaft widerftrebenden)
Borausdfepung, daff mehrere Perfonen jufammen die Rechisftelung als
ein Gefelljdafter einer offenen Handeldgefeljdaft einnehmen fdnnten;
gweitend (fiiv ben Fall, baf diefe BVorausfepnng Haltbar wire) in
fid) an der mangelnben Stringeny besd Sdluffes, dafk, wenn diefe mef-
veren Perfonen in ihrer Gefamtheit gedadyt, lediglich an die Stelle Hes
verftorbenen @efelldafters triten und nur in diefer Gefamtfeit in
feinen Red)iz= und Pilidhtenfreid eintriten, dadurd) eine jede von ifhnen
fiir bie ©dulben der Gefellidhaft mit ihrem gamgen BVermbgen- Yafte;
brittend an ber nidt ftihhaltigen Annafme, die Redtsftellung ber-
fenigen Perfonen, weldje den verftorbenen Gefel{Gafter beerbten, als
Gefell{d)after Der offenen Hanbdeldgefelfdaft mit der daraud folgenbden
Hajtung fite die Berbindlidjleiten jener Handeldgefellfdhaft, entjtehe in
bem Falle bed Art 123 Nr. 2 H.G.B. nidht don durdh) folgenbe
Thatfadjen: bie Crifteny der Gefelljdaftsvertragsftipulation, daf bdie
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offene Handelagefelichaft nad) bem Tobe eine3 Gefelfchafters mit
defjen Grben fortbeftehen folle, und die Beerbung ded verftorbenen Ge:
fellihafters; fonbern e3 Dbebiirfe baju nod) eined feild negativen teild
pofitiven Berfaltens der Crben, und gwar (nidt etwa ber Unterlofjung
per Grbjdjaftsentfagung innechald der Uberlegungsfrift und ber aus:
priidflichen ober fonfludenten Grflivung, die, wie fih § 383 ALK,
I 9 audbritdt, ihnen anfeimgefallene Erbjdaft su itbernehmen, fon-
pern unter Borausfepung ded definitiv erfolgten Erbidhaftaerrverbes)
ver Unterlaffung eined ihnen zuitehenden Widerfpruchsredjted gegen ben
Gintritt in das Redjtaverhilinia, ald Gefellfdafter der offenen Hanbels-
gefellffaft in Verbinbung mit der ausdriidlidy erflfivien ober durd
fontfudentes BVerhalten funbgegebenen Fortfebung bed Gefellfdaftaver-
hiltniffes ihrerfeits.

®egen letere Rechtsfonftruttion fprechen entfdjicden die Faffung
pes Yt 128 Nr. 2 H.G.B. und dad in den Befttmmungen des erften
Titeld Ded zweiten Buches lepteren Gefepbuched erfenmbar beftimmte
Wefen der offenen Hanbdeldgefelidhaft. Bu dem BVerftindniffe des Art.
123 M. 2 it audy deffen gefchichtlicdhe BVorausdfepung u beritdfidytigen.
Sn Begug auf diefe BVorausfegung ift Folgended hervorzuheben.

N romifchem Rechte Iofte vegelmifig ber Tod eined Gefell-
{dafters die Gefellihaft auf; dod) fonnte bei Eingehung bev Gejell-
{daft recjtewirtiam ausdriidlid) ausgemacht werden, baff, wenn einet
von den Gefelljaftern {tiivbe, bie Sefelljchaft unter den iiberlebenben
Gefellfdaftern fortbauern folle (1. 65 § 9 Dig. pro socio 17, 2)
Yuf die Crben des verftorbenen Gefelfdhafters ging dad Sojietitzver-
Biftnis nicht fiber. Gine bei Crridhtung der Soetiit getroffene Ber-
trag8abrede, baf bie Crben eined verftorbenen Gefelljchafterd an deffen
Stelle treten und als Pitgliever in ber Gefellfhaft bleiben {ollten,
war ungiiltig (L L 35. 59 pr. Dig. pro socio 17, 2). RNad) ber ferr-
fchenben gemeinvechtlichen Qehre find biefe fitr die Soyietiit gegebenen
bejonderen MNovmen durd) die 1. 11 Cod. de contrah. stip. 8, 38 nidjt
fiir befeitigt su eracdjten. Jndeffen Hat bie Macht der LebenBverhilt-
niffe fhon im romifden Redjte in Besug auf bie widtigen Gefell-
{daften, welde fidy bilbeten, um bem Staate Ubgaben abzupadhten, zu
ber Beftimmung gefithet, daf eine folde Sefellihaft aud) nach dem
Tobe eined Gefelljchafters fortdauere, wenn der “Anteil ded Berftorbe-
nen auf deflen Crben mit eingefcrieben war, wobet der Erbe ywar in
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bem Berhiltniffe su den itbrigen Gefelljdaftern (3. B. in Begug auf
baz Gtimmrech)t bei Be[dlitffen iiber Gefelljdaftzangelegenbeiten) nur
bann bdie vollen Recdjte eined Gefelljdafters erwarh, wenn feine Anf-
nafme mit diefen vollen Redjten von ben iibrigen Gefelljchaftern be-
{dlofen wurde, wohf aber ihm (audh ohne einen Joldhen Befdlup) jeder
Borteil aug der Gefellfchaft nach Verhltnis feines Anteiles mit gufiel,
wibrend er i) dementfprechend auch den Schaden mit anrednen lajjen
mufte, weldher filv die Gefell{chaft (fet 5 bei Qebyeiten jeines Erb-
lofferd, fei €8 in ber Beit nad) defen Tode) entftand (1. 59 pr. 1. 63 §. 8
Dig. pro socio 17, 2), ‘ _

Die vorgefennzeichneten regelmiifigen Normen des rdmifdhen Rechtes
itber bie Goletdt ftanden im Widerfpruche mit der im Mittelalter (fo-
wohl in dent italienifhen al8 aud) in ben beutjdhen Handelaftidten)
nidjt felten audgebilbeten Geftaltung von Handeldgefeljchaften, welder
bie (in bem audgeprdgten Familienfinne ber germanifchen Boltsftamme
wurzelnde) Auffaffung bes HanbelBetabliffementd ald eined Familien:
guted gu Grunde lag, beffen Konfervierung fiiv die Familie daburcy
angejtrebt yurbe, baf beim Tobe ded Gefd)iftdinhabers befjen Rinder
al3 Gefellidafter bag Sefchift fortfiihren, und an Stelle der lefteren,
wenn ein3 derfelben verftiirbe, wieberum defjen Rinder eintreten jollten.
Die eigentiimlidge Art, wie fid) bann die Regeption bes romijdhen
Fedyted vollzog, mupte (bei ber Criftens joldjer Berhiiltnifie) dazu fithren,
ba in der Rechtslehre und Recjtfprecdjung ded gemeinen Redjtes Ber-
treter ber Unfidht auftraten, daf in Begug auf Hanbelsgefeljdaften fich
gewohnheitsredhtlich ein exzeptioneller Rechtszuftand gebilvet Habe,
- nad) weldent durd) BVerirag bad Reht und bdie BVerbinblichfeit der
Crben eine3 Handelsgefelfciafters in dber (trop bed Todes ifres Crb-
lafjer fortbejtehenben) Dandeldgefellihaft ale Gefellichafter zu ver-
bleiben, rechi8irtfam begriinbet werben bditxfe. Die Beftimmungen der
Reformationen eingelner bebeutenber deutfcher Handelaftidte iiber die
Hanbeldgefellidjaften fepen erfidhtlic) die Redjtawirtfambeit folcher Ab-
madjungen voraud (vgl. ber Stadt Frantfurt a. M. erneuerte Refor-
mation vom Jafhre 1578 ander Teil Titel 33 §. 6).

Die Frage itber die Erifteny eined foldjen Sewofhnheitsredites ift
big in bie nemefte Beit in der Qehre des gemeinen Redjtes ftrittig ge-
blieben, bod) ift {dlieflich bie Unficht al3 die herrjhende durdhgedrungen,
Daf ein ven regelmdpigen Pringipien bed rdmifdjen Redtes in der ge-
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fenmyeichieten Begiehung berogierended allgemeined Gewofnfeitsredyt {ich
nidjt gebilbet Habe, und baB jebenfalld niemand die redjilidje Macht
befige, durd) Dandeldgefeljchaftsverivag denjenigen Perfonen, weldje
ifn dereinft beerben toiivben, die Berbindlidhfeit aufjuerlegen, bas
@efellfdaftaverhdltnig fortzufepen.t

Denentgegen Haben die drei grofen, am Schluffe bed adytzehnten
und im Unfange diejes Jahrhundertd in Seltung getretenen Sefepbiicer,
weldge ein bei tweitem grifered Gebiet von Linbern deutjder Bunge
beferrichen, af8 feit ihrer Geltung und zur Beit der Abfaffung bes
Allgemeinen Deutfchen Hanbdeldgefepbuches bdie Novmen be3 gemeinen
FRedjtez, dem Lebendbediirfniffe und ber germanijden Redizauffafjung
in Hoherem Grade Redjnung getvagen. Jn dem Biterreidifden
allgemeinen biirgerlihen @efepbude ift im 27, Hauptitiice ez
T1. Feiled beftimmt:

e durd) den §. 1207, dap, wenn eine @efeﬂfd)aft aud mefr al8
awei Perfonen beftehe, im Falle ded Ubfterbend eined Gefell{cjaiters
permutet werbe, dap Dbie iibrigen Mitglieder die Gefell{chaft unter
fidg fortfegen wollen, fowie bafy bdiefe BVermutung uBerI)aupt bon
ven Crben ber Hanbelzleute gelte;

B. durch den §. 1208, daf, wenn der von den Perjonen, rwelde
feine Danbeldlente ﬁnb, erridtete Gefellfdjaftavertrag audbdritdlid)
aud) auf ifre Grben laute, leptere, wenn fie die Erbidjaft antrdten,
verpflichtet feien, fich dem Willen bed Erblafferd zu fiigen, wihrend
bie Madt diefes Willeng {id) nicht auf die Erbederben erftrede und
nody weniger vermdge, eine immerwifhrende Gefell{dhaft zu gritnden;

y. durd) den §. 1216, bap die in bem 27. Hauptitiicle enthaltenen
Berordnungen aud) auf die Handelggefelljhaften anzumenden feien,
infofern Gievitber nicyt befonbere BVorfdriften beftdnden.

Der Att, 1868 bed franzdfifden biivgerliden Gefepbudes
beftimmt: ’
Wenn abgemad)t worben ift, bdaf im Falle ded Tobed eined ber
Sefellfhafter die Gefell{chaft mit feinen Erben ober unter den iiber-
Yebenben Gefelljdaftern fortbeftelie, {o find biefe Abmadjungen u
befolgen; im gweiten Falle Hat der Erbe bed BVerftorbenen nur ein
L Bal. Peife, Handeldredit & 24 N. 2 &, 61; Treitjdhle, Die Lefhre
bon der unbefdyrintt obligatorijden Crwerbsgejcllidhaft §. 72 &. 196. 197; Gliid,
Uusfithrliche Srlduterung der Pandeften Bd, 15 §, 971 ©. 472, D. €.
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Recht auf die Teilung der Gefellfdaft nad) Mafgabe bder Lage der
Gefellidaft guv Beit des Ablebens und ift an den fpiteren Redjts-
verhiltniffen muv infofern beteiligt, als diefelben eine notwenbige
olge Ded vor bem Tobe desjenigen Gefellchafters, weldjen er be-
etbt hat, Gefchehenen find.

Roc) entidjiedener in der gefenngeidhneten Ridjtung und ugleich
bet weitem jorgfamer ausgeftaltet find die Normen bes prenBifden
Allgemeinen Landredjted. Nad) den Beftimnuungen der §3. 278 biz
2821 17 be3 lepteven Gefepbudyes treten bei allen Gefellf dajtavertrigen,
beren Gegenftand und Jwed nid)t in dem Betriebe eines gemeinfdaft-
lidgen Gejdjiftes odber Gewerbes befteht, upd auc) bei ber lesteven Art
bont Gefellfdaften, wenn dag verftorbene Mitglied an jenem Betriebe
nidt thitigen Anteil zu nehmen, nicht durc) Handhungen bazu mitzu-
wirfen Batte, die Grben eined verftorbenen Gefellidafters, forwofl in
Unfehung ber Befugnis gum Yustritte, als aud) der Pflicht sur Fort-
fepung der Gefellidhaft lediglich an bie Stelle des Erbloffers. udh
bann, wenn bei einer Gefelldaft der Gegenftand und Bwed bderfelben
in bem Betriebe eined gemeinfdaftlihen Gefiftes und Gewerbes be-
fteht und der (bemnichft verftorbene) Gefellfdhafter an bdiefent Betriehe
thitigen Anteil gu nehmen, durd) Handlungen dagu mitpuwicfen Batte,
witd die Gefelljdaft durd) den Tod biefes Gefellafters feinesiwegs
aufgeldft, fondern e3 fteht nur ben Grben bes Berftorbenen und den
iibrigen Mitgliedern (wenn nidht in dbem BVertrage ausbdriidlid
feltgefest ift, bak die Crben in ber Sozietdt bleiben {ollen)
per Riidiritt von bem Bertrage offerr. Fft hingegen in dem Ber-
trage ausdriidlid) feftgeftellt, daf die Crben in der Sozie-
tit bleiben follen, fo {ind aud in lepterem Falle fownh!
bie Crben al8 aud) die itbrigen Mitglieder an den Vertrag
gebunben. .

Sn ben vorgefennzeichneten Normen fept a3 preufifche Allgemeine
Sanbred)t die betveffenden Redjte und BVerbinvlichleiten als gefenlich
gewollte Wirkhungen bHes unter Qebenbden gefdhloffenmen Ber-
trages. ©darf unterdeivet biefes Gefepbuch davon bas Rechizver-
biltnis, weldjed eintritt, wenn nur eine an fic) rechisgiiltige leptwil-
Tige Berfitgung besd  verftorbenen Befelljhafters beftimmt Hat, dap
feine Crben gur Fortfeung der Gefelfchaft verpflichtet feien. Sn ben
§8. 283 big 288 I 17 ift Beftimmt, daf durd) eine foldje lestwillige
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Berorbnung die Erben .bed Berorbnenden gur Fortfehung der Gefell-
fdjaft e verpflictet twitrden, infofern bie brigen Mitglicder {oldjes
verlangten, {owie, bdaf durd) eine foldje lejtwillige Berordmung der
bloge Grbe im Pflichtteile nicht verpflichtet werde, wihrend aud
ein folder Grbe die aud dem Gefell{faftdvertrage ent-
fprungene Berbindlidfeit jur Fortfepung der Sefellfdaft
gegen bie ibrigen Mitglieber anerfennen mitffe, wobei indeffen
bie Beftimmung getroffen ift, baB aud) in leptevem Falle der bloe
Blicticilaerbe gegen feine Miterben verfangen fonne, daf ihm (in-
fofern dag itbrige nic)t in ber Sogietit ftehende nachgelaffene Bermbgen
bagu Binveihe) fein Pflichtteil aus diefem itbrigen BVermbgen ausdge:
worfen erde, und daf (infofern bdiefe Abfindung ecfolgt fei) jener
Blofe Bilichtteilserbe dadurc) aus bev Soietdt infofern ausfdjeide, al3
et an bem ferneren Gewinne und Verlufte ber Sopietdt feinen Anteil
fabe, wihrend er, um aud) gegen bie Soietitdglaubiger aud der Ber-
binbung 31 fommen, alled Heobachten miiffe, wad in ben §. 300 bis
308 a. a. O. fitr dben Fall vorgejdrieben fei, wenn ein einzelner Ge-
felljchafter die noch fortbeftehende Gefellichaft verlaffe.

Sn dem ,Bon Kaufleuten” Handelnden ficbenten Abddynitte bes
adjten Titels im gweiten Teile de preupifchen Aligemeinen Landredytes
ift bejtimmmt:

im § 614, baf bet Handeldgefelfdjaften die allgemeinen Boridjriften
von Gefelljchaftavertragen iiberhaupt Unwendung fénden, inforweit
fie nidht in dem Ub{dnitte ,von Raufleuten” abgednbert {eien;

in den §§. 661 big 664, daf, wenn ein Sefeljdajter, welder der
gemeinchaftligen Hanbdlung ober einem Feile derfelben mit vovge
{tanben fabe, fterbe (im Mangel entgegenftehenbder giiltiger
Berabredungen) bie Erben vesfelben und bie itbrigen Mitglieder
berechtigt feien, mit dem blaufe bes Sojietitsjabhres (weldes bei
pem PMangel anbderer Beftimmungen ald mit dem Kalenberjahre zu-
fammerifallend angunefmen fei), in weldjem das Abfterben erfolgt
wiite, bie Sozletit su Fiinbdigen. Big zum Ablaufe diefed Sozietdts-
jahres nigmen die Crben an dem Gewinne und Berlujte der Sogie-
tit gleih bem Erblaffer teil, Die iibrigen Mitglieder oder deren
Faftoren, betrieben {o lange bie Gefchdfte ber Firma filr gemein-
fdaftlige Rechnung, Den Erben bed Berftorbenen {tehe e nur
4

€. b, R.G. Entid. in Civil, XVL
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frei, sur Wahrnehmung ihrer Rechte einen vereideten Sachverftéindigen
alg Aufjeher zu beftellen, '

Nad) bem § 665 in Berbindbung mit den §3. 618, 619, 627,
628. 658 Deafelben Titels Haben die ausfdjeidenden Grben bafiir zu
forgen, bafy vor Ablanf des Soietiitsjafhres das Adfterben ifres Grb-
loffer8 und ifr bevorftehender Austritt der Kaufmannjdjaft bes Ortes,
wo bie Handlung ervicitet fei, auf ber Birfe oder durd) deren Bor-
fteher befarmt gemadjt, und falld an dem Orte feine Raufmannginnung
befindlid), ber Obrigleit bed Orted angeseigt werde, wibdrigenfalls (er-
fidhtlid)) vie ausgetretenen Grben mach) bem Grundpringipe des §. 288
AR L 17 mit den Gefelljdaftaglanbigern nicht aufer Berbindung
fommen, '

Fiir den Fall ber Minberjihrigleit der Grben bes verftorbenen
Gefelljdjaiter3 find in dem § 639 AR, IL 18 pbige Pringipien feft=
gehalten burd) die Beftimmung: :
»Dat der Crblaffer ber Plegebefohlenen zur Beit feines Ublebens
mit einenmt Anbeven in einer Panbeldgefellichaft geftanbden, fo be-
- ftimmen ber JInhalt feiner Yeptmwilligen Berordnung, die Bor{driften
be3 Rontraftes und in beren Ermangelung die Gefeke, ob und wie
eine foldje Kompagniehanbdlung fortgefest ober aufgehoben werden
wiifie.”
Jn den §§. 641. 642 in Berbindung mit ben §§. 627 bi3 632 Des-.
felben Ziteld find (foweit der BVormund nicht durdh rechtsbeftindige
Berabredung obder BVerordmung de3 Crblaffers von der Cinmifdung in
bie fortpufepende Gogietitshandlung ausgejhlofjen fein follte) bie in
Begug auf den Gefdjiftebetried dber Gefelljdhaft bem Bormunde ob-
Iiegenben Redjte und Pflichten, fowie in dem § 642 (in Berbindung
mit den §3. 628 big 632) basjenige vorge[dyrichen, was ber bie Hand-
Tung fortiegende gefdjftafithrenbe GefelliGafter zu beobadjten fat.

Sugwifdyen ift das preufifche Bormundidjaftaredst durd) die Vor-
munbjdaftdordiung vom 5. Juli 1875 neu geregelt.

Die mitgeteilten Beftimmungen bdes Titels 18 Teil T ALRK.
bleiben inbefien bon Bebeutung jur BVergegenwdrtigung des fonfequent
burdjbachten und beftimmt audgeftalteten Rreifes der landredtlichen Be-
ftimnungen itber ben Cinflup bed Tobes eines Gefell{djafters auf bie
gefellfdyaftlichen Red)taverhaltnifie.

€3 it nidjt von geringem Jnterefle, aus ber durd) Bornemann



11, $.6.3. Art. 128 JNr, 2. 51

in dem 4. Banbde der gweiten Ausgabe feiner {yftematifchen Darftellung
beg preufijhen Civilrechtes im §. 252 Geite 37 big 41 aug den Ma-
tevialien bed Ullgemeinen Qanbdrechies mitgeteilten Cntftehungage{dhidyte
oer oben ecbrteiten Beftimmungen ded Titeld 17 Teil L. 3u eninehmen,
mit elemt wie flaren Blide fiiv das BVerniinftige und Beitgemife die
Redaftoren des preuBifhen Allgemeinen Landrechted, und namentlid)
Suare, fih allmdhlicy immer entfdjicbener von den Schranfen ber
comijdgrecitlichen Anfhaung Defreit Haben. Unudh dient 8 jur An-
requng, baf in ben SMotiven zu bem von ber Deputation bet ber tm
britten und vierten Jahraehnte diefes Jahrhunbderted in Ausficht genom-
menen @eferevifion vorgelegten Entwurfe ded vevidierten Titeld 17
il T AR, (Benfum XL u. XIV. Gef-Rev.) bemertt worden ift:
,¢5 exfdjeine nad) ber gangen Tenbeny ded preupifchen Gefebbudyes
pag Obligationenvedit mit bem Cigentum mehr und mehr ver{dymolzen,
womit 3 in genawem Bufammenfange {tehe, daf aud) die Redjte
aud pem efellfdhaftavertrage gleid) anbderem gemeinfdaftligen
Gigentum auf bdie Erben itbergingen.”

®erabe von Preufen ift die méchtigite Unvegung zur Abfaffung
9ed Allgemeinen Deutjchen Handeldgefepbudies audgegangen, bev Entwurf
eined Handeldgefesbuches fiir die preufijden Staaten ift ben Berhanb-
fungen bder Rommiffion sur Beratung eined” Allgemeinen Deutjdjen
SHandelBgefesbucies su Grunde gelegt, Die Beftimmung des Art. 118
.tnter N, 2 ves preufifhen Entrourfed ftimmt wirtlid) iiberein mit der
Beftimmung ded Art. 123 unter Nr. 2 H.6.B.

Sn den Motiven zu dem Artifel 118 bed preupifdjen Entwurfes
witd Hervorgehoben, daf die Beftimmung bdiefes Artifeld unter Nr. 2
fid) aus ben Normen des preuifcen Allgemeinen Sandredjtes unbd bes
framgbfifchen bitrgerlichen Rechted entwidelt habe. Jn ben Protofollen
ber vorbegeichneten Komumiffion, und zwar in dem Protofolle iber die
38, Sigung berfelben vom 8. Wiy 1857, ift fonftatiert, daf bie be-
treffende Beftimmung einfellig angenommen worben fei.

Diefe Beftimmung ift in den vier Anfangdmworten und den unter
Biffer 2 qefesten Worten e Urt, 128 H.G.B. babin gefaht:

,ie Gefelljdaft wird aufgeldit '

2. burd) ben Tod eined der Gefellichafter, wenn nicht ber Bertvag
beftimmt, daf bdie Gefelljhajt mit den Erben bed Verftorbenen jort-
beftehen foll.” : '

4*
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Sn begug auf die Redtftellung der Gefellfchajter einer ojenten
Dandelsgefellichaft in besug auf die Haftung fiir deren Berbindlid)-
feiten beftimmt der Art. 112 H.G.B.:

«Die Gefellfdafter haften fitr alle BVerbindlichteiten ber Befell-
fdhaft folibari{d) unbd mit ifrem gangen Bermibgen, *

Cine entgegenftehende Verabrebung Hat gegen Dritte feine redjt-
liche Wirfung.”

Leptere Norm fteht in ftrengem begrifflidem Bufammenfange mit
ber Definition bes erften Abfages des Art. 85 H.G.8., mit weldem
Urtifel dev erfte Titel bes sweiten Buches beginnt:

«Eine offene Hanbdelagefelidhaft ift vorhanden, wenn #wei ober mel-
rere Perfonen ein Handeldgewerbe unter gemeinfdjaitliher Firma
betreiben, unbd bei feinem der Gefellfdjafter die Beteiligung
auf Bermdgensgeinlage befdrantt ift.

Ubgefehen von untergenrdneten RNitancierungen find drei tefent-
lid) ver{djiedene Auffaffungen fiber den Sinn ber Beftimmung beg Urt.
123 Mr. 2 H.G.B. und namentlich iiber dag (fiir ben_ gegenmwirtigen
Gtreitfall in Betradjt fommende) Redjtdverhiltnia ver in fener Bejtim-
mung ecwifnten Crben be3 verftorbenen Gefell{dafters gegen Dritte
in ber Doftrin bed beut{chen Danbdelredjtes und der Rechtipredjung
vertreten:

L Uus der Beftimmung beg Ast. 128 Ne. 2 H.6.B. laffe fid
nur entnehmen, baf nac) dem Willen deg Gefeses die in dem Sefell
{daftavertrage getroffene Adbmadjung, baf die offente Hanbelsgefelfchaft,
beven Grunlage er bilde, im Falle b3 Toded eined der Gefellfchafter
mit ben Grben bes Berftorbenen fortbeftehen folle, nid)t ungiiltig fei,
fonbern gwifdjen den Kontrabenten obligatorifde Rechte und Pilichten
begritnde. Welcge Folgen eintriten, wenn biefe Pflichten nicht efiiflt
witvben, beftimme fih) nadj ben Grundfigen bes Landesrechtes iiber
bie Folgen ber Nidjterfiillung giiltig eingegangener Bertragsverbindlich-
feiten. Jn begug auf die. pregefjuale Durdyfithrung eined Anfprudyes
auf Sdjadenserfay wegen Nichterfiillung, ingbefonbere in begug auf bie
Sdjigung bes Scjabens feien gegenwirtiy die Rormen ber Reidyz-
cioilprogeBordnung maggebend. Die rt und Weife ver Jnanfprudy-
nahme und Haftung der Erben des Berftorbenen fiir die von legterem
ben itbrigen Gefell{djaftern gegeniiber iibernommene LBerbindlicheit, daf
feine Crben in ber Gefellfchaft verbleiben follten, beftimme fich nach
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ben Grundfdpen bed betreffenden lanbesredtliden Crbrechtes. Dritten
entftehe burd) die verfraglihe Abmadung der Gefelljdhafter feinerlei
Redht, Filr die Schulbverbindlicheiten der offemen Hanbeldgefellfdaft,
fiiv weldje der verftorbene Gefellfchafter (fitr den Fall bes Konfurfes
mit der im Urt. 122 beftimmten MaPgabe) gemdf st 112 {oli-
barifd) mit feinem gangen Bermdgen ‘aufsufommen Habe, Hafteten feine
Grben nad) den Yovmen ded lanbedrechtlichen Crbrechtes. Diefe Srbhen
wiirben feinedwegsd jhon auf Grund der Erifteny der betreffenden BVer-
trag@jtipulation und ber Beerbung ded verftorbenen Gefellfdafters ber
‘auf ber Grunblage ded Vertrages beftehenden offenen Handelsgefellfhaft
Gefell{dhafter in biefer Gefellidiaft. Diefe Rechtsftellung ber Crben
entftehe erft badurd), daf biefelben ausbdriidfih) ober durd) fonfludentes
Berhalten ihren Willen erfldrten, dap bie Gefelljhaft mit ifnen fort-
Deftehen folle. AlBDann werbe bie Wirfung diefer Crllirung auf den
Beitpuntt deg Toded zuriidbesogen. Die offene Hanbeldgefelljchaft gelte
unter diefer Borausfepung ald mit den Erben fortbeftehend, jobah bie
Crben Sefellidyajter in berfelben feien. Aus bdiefer Redhidftellung er-
gebe fid) Dann allerdingd, daf jeber Grbe fitv alle Verbindlichteiten
bec offenen Hanbdeldgefelidaft jolidarifd) mit feinem ganzen BVermdgen
faften miiffe, aud) wenn er etwa bie Crbidaft ded verftorbenen Ge-
fellfdhafters nur mit ber Rechtawohlthat ded Inventared angetreten Yabe.
Da biejenigen Perfonen, weldje den verftorbenen Sefelljhafter be-
erbien, perionli) nidht verpflidhtet feien, in bie Stellung alsd Gefell-
fchafter ber offenen Gefelfdhajt eingutveten, und bdie Gefellichaftsver-
trag8itipulation, baf die Gefelidjaft mit ben Grben ded verftorbenen
@efellichafters fortbeftehen jolle, Dritten (alfo auc) den Gefelljhafis-
glinbigern) feine Rechte verleife, fo ftehe 8 ben iibrigen Gefelljhaf-
tern und den Erben be Berftorbenen vollftinbig fret, die Gefellfchaft
fiir bie Beit von bem Ubleben bes Verftorbenen in ber Art ju orga-
nifievent, baf die NRechtftellung ber Erben nur diejenige von Komman-
bitiften ober won ftillen Gefelfchaftern werbe, woburd) freili bie
erBrecf)thcf)e Haftung derfelben fitr diejenigen Gefell{haftaverbindlid)-
feiten, in bejug auf welde ifr Crblaffer nad) bem Pringipe bded
Art, 112 H.G.B. haftbar geworben fei, nidgt beriifrt werde,
Bigweilen werde ofnehin die Abfid)t der Kontrabenten des Ge-
felliaftavertvaged gar nidht darauf geridjtet gewefen fein, bdap bdie
Crben witklih in bie Gefelljdhajt ald volle Witglieder eintreten jollten,
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fonbern nur davauf, bof pwifhen den itbrigen Gefelfchaftern und ben
©rben de3 verftorberien Gefelljchafters (unter Stehenbleiben des RKapi-
taleg be3 lepteven in dem Gefell{djaftdgefchifte) ein Gefelljhaftaverhilt-
nig bejtehen folle, in weldjem bie Crben bed BVerftorbenen die Stellung
ald Rommanbditiften, die anderen Gefell{dafter die Stellung afs Kom-
plementare, oder bie Erben die Stellung von ftillen Gefellfdaftern,
die iibrigen Gefelljhafter die Stellung ald Jnhaber bed Hanbelsdgewerbed
haben foliten. Die Abficht fonne aud) davauf gerichtet fein, dap bie
@rben nur die Beredhtigung befiben follen, in die offene Hanbdels-
gefellfchaft eingutveten.

II. ®egen bie foeben referierte erfte NRedytdauffafjung wird von
ben Bertretern der zweiten Anffofjung mit Redjt geltend gemadt,
baf allerdingd eine Wereinbarung in bem GefellfhaftBvertrage einer
offenen HandelBgefellfchaft bentbar fei, bafy die Erben eined verftorbe-
nen Gefelljdafterd nur verpflidtet fein jollten, die Cinlage des lepteren,
ober aud) beffen ganzes Bermbgen in dem Gefdydfte su belaffen, wih-
rend bie Crben felbft niht perfonlich YHaftende Gefellfhafter rwerben
follten, fonbern entrweber nur mit jener Cinlage bed BVerftorbenen ober
pem (a8 ihre Cinlage geltenden) von dem Berjtorbenen nadjgelafjenen
Bermpgen bei dem Hanbeldgewerbe beteiligt fein und nur bdie fritheren
Mitgefel{hafter des BVerftorbenen perfinlic) Haftende Gefelljchafter fein
jollten, ober bap diefe Gefell{cafter allein Jnhaber besd Hanbdeldgewerbes
unter der alten Firma {ein, die Erben bed verftorbenen Gefelljdjafters
bagegen an Dem Betriebe ded Hanbeldgewerbed jener fritfheren Mitge-
felliafter ifhres Crblafferd nur mit einer (in der fritheren Einlage ded
lepteren ober befjen gangem Bermbgen beftehenben) Vermdgenseinlage
gegen Unteil an Gewinn und Berluft beteiligt fein {ollten; daf ferner
aud) eine Vertragdabrede fefr 1wofl denfbar fei, dap die Crben eine3
verftorbenen @efelljdafters mur bevedjtigt fein follten, in bdie offene
Hanbdelsgefelljchaft eingutreten; daf inbeffen {oldje Abreden vollitén-
big verfdjieden felen von ber in bem Urt 123 Mr. 2 H.G.B. in
208 uge gefaften Abrede, Bei jenen Wbreben fdnie gar nidt da-
von die Rebe fein, daf dag Fortbejtehen ber offenen Hanbelage-
{elfchaft mit den Erben bed werftorbenen Gefellfdhafterd in ihnen be-
ftimmt fei; fondern nur davon, daf beftimmt fei, ¢3 {olle nad) bem
Tode eined ®efellGafters die offene Handelggefellfhaft aufhiren
und ftatt irer eine Kommand itgefellidhaft swifchen den itberleben-
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ben ®efelljdaftern a3 perfonlih) Haftenden Gefelliaftern und ben
Grben bed verftotbenen Gefellihafters ald Kommanbitiften ervichtet.
werbent, ober die itberlebenden Gefellidhafter follten al3dann Jnbaber
bes unter der bigherigen Firma fortyufithrenden Handeldgewerbes unter
Beteiligung der Erben bed verftorbenen Gefell{daftersd ald ftiller Ge-
fellfchafter werden, ober e3 tomme durd) meme WillenBerflirung eine
offene  Handelagefellidhaft awifden den lebenden Gefellfhaftern Dder
fritheren offenen Hanbdeldgefelfchaft und ben Erben des perftorbenen
Gefellfchafters errichtet werden.

Der Art, 123 Nr. 2 treffe Beftimmung fitr den Fall ber Vertrags-
abrede, baf bdie offene Handeldgefellihaft zwifhen ben iiberlebenden
Gefellfdhaftern und den Crben bed verftorbenen Gefellidjafters fort-
peftehen folle, und beftimme erfidhilich, daf mit der Eyifteny einer
folcjen brede umd ber Beerbung ded verftorbenen Gefell{djafterd bie
offene HanbdelBgefelfdaft swifdhen bden Erben und den Gefelljdaftern
pes Berftorbenen von Gefeped wegen fortbeftehe, feinedwegs, dah
die - leptgenannten ®efelldafter nur ba3 obligatorifde Redjt Ditten,
pont jenen Grben, als foldjen, die Crfiillung einer von ihrem Erhlafjer
eingegangenen Bertraggverpflichtung 3u fordern, bejiehungdweife, da
jene Grberi nur bad obligatorijde, auf fie veretbte Redht Hitten, von
ben itberlebenden @efelljdjaftern die Crfiillung einer von lefteren dem
perftorbenen Gefeljdafter gegenitber eingegangenen Bertragaverbindlidy-
feit burd) Yufnahme feiner Erben in bie offene Hanbelzgefellidhait 3u
verlangen, ober bap die Erben, erft burd) eine fitr fie fatultative BWillens-
erfldrung, beven Wirkung im Falle ifrer Realifterung auf bie Beit des
Tobes Des Grblaffers auviidbesogen werde, Gefellidjafter ber offenen
Handelsgefellichaft wiirder. Eine Redjtatonfivuttion, weldje su geradesu
unertrdglidgen, dem Bwede ded Gefepes,

,oon den vielen Bufiillen, welde das Sedeifen einer offenen Han-
velsgefellfaft fchidigen fommen, dem Bufalle beg Tobed den benad)-
teiligenben Ginfluf moglicft su entgichen und im JInteveffe des Ber-
fehres Der offemen Hanbdeldgefelfdaft eine Rontimuitdt in ihrem
objeftiven Beftehen ju ermdglichen,”

gerabezu widerftrebenden praftifden Ronjequengen fithren Edrue.

Mit der vorftefenden zutreffenden Kritit der erften RedhtBauf-
fafjung vettnitpfen die Bertreter ber zweiten Uuffafjung folgende
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weiteve Ausfiihrung, weldye (wie weiter unten Hargelegt werden wird)
nidt ftidhhaltig exfdeint,

Criftierten mehreve Miterben des verftorbenen Gefelfchafters, fo
frdten fie nmur sufammen an bie Stelle ihreg Crblafjers. Die Miterben
Dafteten bemmach zufammen (ein jeber berfelben zu einer begiiglichen
Rate perfonlich mit feinem gangen BVermibgen) filr die werfprodjene.
Ginlage be3 verftorbenen Gefellfdhafters, infoweit biefelbe nicht einbesafit
fei, und fitv bie Berbinblichleiten der offenen Hanbdelsgefelhaft, €3 fei
benn, dafy ber Crbe die Crbjdjaft bes verftorbenen Gefellfdhafters mit
ber Red)tawohlthat ded Jnventares angetreten Yitte; denn algdbann witrde
eine iiber die Rrdfte der Verlaffenfdhaft des verftorbenen Gefellichajters
binausgehende Haftung ben Grunbdpringipien bes Crbrechtes widerfprecjen.

III. Die bdritte Redytdauffafiung, welde fiiv die ridhtige zu
ecachten ift, geftaltet fidg bafhin:

Ausd ber Faffung der ben Normen von der offenen Handels-
gefellichaft eingeveiften Beftimmung dev vier Worte am Anfange und
ber Worte unter Art, 123 Jiff. 2 H.6.B.

soie Gefellfdaft wird aufgeldft
2. burd) ben Tod eined ber Gefelfdhafter, wenn nidjt ber Bertrag
beftimmt, baf bie Gefellfdhaft mit ben Srben bes Berftorbenen
fortbeftefen foll,” folgt:
A. Diefe Gefepesbeftimmung fept su ihrer Ymwendung voraus:

1. einen LBertrag iiber die Begriinbung einer offenen Hanbdels-
gefellichaft, in weldem beftimmt ift:

baf Dad Beftehen diefer offenen Handeldgefelfchaft nicht getnitpft
fein folle an bie Roexifteny bed ebens ber RKontrahenten, dap vielmelhr
diefe offene Hanbeldgefellihaft im Falle be3 Toded (fe nady bem
Snfalte ber Abrede) eined oder mefrever ober aller urfpritnglichen
Gefelljd)after fortbeftehen jolle mit dem Erben Ded ober der ver-
ftothenen Gefelljafter;

2. bdie Beerbung desjenigen Gefellfdjafters oder derjenigen Ge-
fellichafter, beren Tob bei jener Bertragsbeftimmung in bad Yuge
gefaBt ift, wobei in benjenigen Rechtdgebieten, in welden die Erb-
{daft mit bem Tode bed Erblafiers aud) ofne Wiffen und Willen
beg Crben erwotben wird, inbeffen ber Erbe innerfalb ber Iiber-
Tequnggjrift ber Crbjcjaft in der gefeplich beftimmten Weife entfagen
fann, worauf die Crbidaft als bem Entfagenden nidht erworben gilt,
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finngemdf mur ber al Erbe bes verftorbenen Gejelljdafters gilt,
welder nicht bev Grbidhaft in giiltiger Weife entjagt Hot. .

B. Da3 ®efety Enitpft an bie BVorausfeung unter A die Folge,
pap die offene Danbdeldgefelljdhaft burd) den bet jener Boraus-
fepung in bad 9uge gefaften Tod nicht aufgeldjt werbe, fonbern
fortbeftefe, und awar mit den Crben bes Berjtorbenen, welde von
Gefeteswegen Sefellfdafter der offenen Gelelljdaft werden. Jn
diefer Begieung fann auf bie oben alg gutreffend begeidnete Ruitif
per Rechtsauffaffung su I durd) bie Bertreter der Redtzauffaffung
ju II verwiefen werben.

Gine offene Handeldgefelfchaft fann aber nad) den (bei der Norm
ves Urt, 123 Nr. 2 al3 zugleich mafgebend gewollten) fonftigen Normen
ped Hanbdelagefepbudyes, infonderfeit nac) der Norm ber Urtt. 85, 112,
" nur fo beftefen, daf jede Perfon, twelde Gefelfdajter ift, fiir- alle
Berbinblicyeiten der Gefellidaft folibavifdh und mit ihrem gangen Ber-
mogen Haftet.

Die Ausfithrung, dbap Dritte burch einen Bertrag, bet weldem
fie nidjt zugezogen feien, feine Rechte ertoerben fonnten, trifft in besug
auf die Rechtftellung der Gefell{dhaftagliubiger in bem Falle bes Art. 123
Ne. 2 H.G.B. nidt zu. €3 Honbelt fi) in Diefem Falle gar nidyt
um Redjte, welde Dritten aud einem BVertrage entftehen, jondern
Tebiglic) um. die Rechte, weldje ben Gefellidaftagldubigern gegen jeden
®efelljchafter einer offenen Hanbelsgefelchaft von Gefepes wegen
suftehen, wihrend die Redhtftellung derjenigen Perfonen, welde den
verftorbenen ®efellfdafter beerbt Haben, al3 Gefelijdafter in der ob-
jeftiv fortbeftehenben offenen Hanbdeldgefeljchaft ebenfalld von Ge-
feses wegen beftimmt ijt, unter ben vom @efepe beftimmten Boraus-
fepungen von felbit entfteht.

Daburd) erledigt {ih die unter Nr. I gefenngeichnete Redjts-
auffaffung alg eine Hinfdllige. ’

Berfehlt exfdjeint ferner die Ausfithrung der Vertveter ber unter
I gefenngeichneten Redhtdauffafjung, daf bdie volle Haftung berjenigen
PBerfonen, welde den verftorbenen Gefellfdafter beerbten, fitr die Sculd-
verbindlichteiten ber offenen Handeldgefellfhaft, wenn fie Benefizialerben
gemworden feier, gegen die Grundfdse ded Crbredytesd verfiofe. Leptere
Grundfdge werden dabei auf einen Fall angewvendet, auf welden fie
nidht paffen. €3 Handelt fi§) gar nidht um bdie Erfitllung eimer Scjuld-
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verpflihtung ded Erblafiers burd) feine Crben als folde, aud) nicht
um bie Crfiillung einer von bem Crblaffer den Erben auferlegten Ber-
wenbung fjeiner Berlaffenfdhaft, fonbern um die gefepliche Ronfequeny
per Redhtaftellung ald Gefelljdhafter ber offenen Hanbdelsgefelijdaft, weldhe
(wie bereitd fGervorgehoben worben) felbft feinedwegd eine durd) erd-
rechtliche Nacdhfolge derivierte, fonbern auf Grund im Sefepe beftimmter
Zhatfadpen (von weldjen die Thatfadje der Veerbung be3 verftorbenen
Gefellihafters eined der gefeplichen fizierten Momente ift) fraft Be-
{timmung bes Hanbelsgefebucies (welches biefe Materie erfichtlich ein-
beitlich hat vegeln wollen, und deflen Novmen in diefer Begiehung gegen=
wirtig ald Reichgredt obnehin jeder mit thnen in Wiberfpruch ftehen-
ben landegrechtlichen Norm vorgehen twiirden) entftanbden ift,

Die fernere Ronftruftion der unter I gefenmzeichneten Anficht,
baf die Perfonen, welde den verftorbenen Gefellfdhafter beerbt Hitten,
in dem Falle be3 Art. 123 Nr. 2 a. a. O. nidjt je individuell Ge-
fellfdhafter in ber offenen Handeldgefellfdjaft wiirben, jondern nur in
ihrer Gefamtheit ben einmen verftorbenen Gefelljchafter vorftellten, be-
{tebt in threm Srundpringipe und allen baraus gezogenen irrigen Kon-
fequengen ebenfalld auf ber Unwendung erbrectlicher Grundiihe auf
einen Fall, fitr weldjen fie nidjt gegeben find. -Diefelbe fithrt bei ber
Hineingiehung ber Benefizialerbenqualitit unter der BVorausfepung, dah
bie in dem et 123 Rr. 2 a. a. O. voraudgefeste Abrede den Tod
aller urfpriinglichen Gefelljdjafter in das Auge fafite, {owie unter ber
Borauzfepung be3 Abfterbend und ber- Beerbung biefer jamtlichen
Gefellihafter u der Redhtabilbung einer Gefell{chajt, deren Suhaber
jamtlih in befdyréinfter Weife mit WBerlaflenfdjaften Baften, alfo
fdnurftrads su dem Gegenteile einer offenen Hanbeldgefedfchaft,

Aud) die im Falle ded Srbidjaftserwerhes ohne Wahrung der Redhts-
woh(that des Jnventared angenommene gemeinfame Haftung, o dap
jeber Miterbe zu einer begfiglidhen Rate perfbnlidy mit feinem gangen
Bermbgen hafte, widerfpriht der fiir die offene Hanbdelsgefeljchaft
wefentlichen Beftimmung bed Art. 112 H.G.B, und franft iiberdies
daran, baf fie Pringipien diber bie Wrt der gemeinfamen Haftung
mefrerer Perfonen zur Anwendung bringt » welde im Handelsgefes-
budje nidt normiert find, aud) in deffen Geltungggebiete nicht durdh
eine fonftige einbeitliche Rechtdquelle oder in allen Lanbdedrechten in
jenem Gebiete inhaltlich gleichformig geregelt find.



1. $.6.8, Urt. 123 Nr. 2. 59

———

@5 erweift fidh alfo aud) die Redytdauffaffung unter 1L in bejug
auf basjenige, wad fie pofitiv fepen will, al3 eine vexrfeflte.

Sn bem unter I Hargelegten, fiiv ridtig evadteten Sinne
bitoet die Beftimmung bez et 128 MNr. 2 a. a. O. ben Abfhluf
einer feit bem Mittelalter fid) allmaflich entricfelnden Redtdanjdauung,
weldhe in den Biterreichiichen, frangblifhen und preupifden Sefeh-
gebungen bereitd gu den pbenerwdhntent Ergebniffen und Anfdgen gur
Fortentwidefung  gefithrt Daite, weldje in bem Cnhwurfe eined allge-
meinen beutjen Gefeped itber Schuldverhilinifie wenigftens zu dem
Boridlage der Beftimmung des Art. 209 jenes Entywurfes:

Jat jemand fiir alle obder fitr einen feiner Grben i eine

Qeiftung  verfprecdjent laffen, ober eine eijtung verfproden, fo

werben aus eimem folhen DBertrage bie Erben ober der Erbe,

fitt welde bag Berfpredjen angenommen ober gegeben wotden

ift, mit pem Grwerbe der Crbichaft berechtigt umd verpilichtet,”
gefithrt Hat, und weldhe (offenbar in Unlehnung an die {djon bei der
preupifcen Gefepgebung wirfenden Grundgebanten, beren Wurgeln
fig auf frithe germanifdje Auffafjungen perfenfen) bad Haupigemicht
niht auf die obligatorifden Rechte und Pilichten, welde aus bdem
Gefell{daftavertrage entftehen, legt, fonbern auf die in ba3 Leben ge-
tretene teale @rifteny der offenen Hanbelsgefellaft und bad badurd
begriinbete objeftive Dafein der mannigfadyften, auf dag engfte mit
einanber verfnilpften mwictiGaftlichen und vehtlichen BVerhiliniffe ber
beftehenden Gefeldaft nady innen und nad) aufen, fowie barauf, baB
bie Redjtfteliung ded Gefeljchafters ber beftehenden offenen Hanbels-
gefellichaft nach dec aftiven und paffioen Seite Berartig in fih au-
fommenfingt, bap & nabe liegt, angunehmen und feftguiepen, €2 mitfle
verjenige, weldjer in bdiefe fonfrete gebunbene Stellung ald Gefell-
fchaiter eintvete, alle mit biefer Stellung ihrem Wefen nad) gufammen=
hingenben Pflichten erfitllen, fobah, wenn audy in den Fillen ber
Ynwendung ded Art. 123 Nu. 2 H.G.B, bie Beerbung bes Crblaffers
e Gintretenden die Borausfepung bdez Eintritted bilbe, erbredtliche
Pringipien feinen angemeffenen Mafftab fiiv dag Maf der Verbind-
lidyteiten bes Eingetretenen Herftellten.

St ihrem Gnbergebniffe ift die vou bem Nevifiondgerichte filx
tiditig evachtete Uuslegung des Urtifels 1283 Jr. 2 H.G.B. von
EHol babhin gufemmengefaft :



60 12, Girma.

»Die Auflbfung der Gefell]daft ift Folge folgender Umitinbde: . . .
. 8 Tod eined ber ®efellidjafter, wenn nid)t vereinbart ift,
baf bie Gefellfhaft mit dben Grben bes Berftorbenen fortbeftehen
foll. Wenn dies vereinbart ift, fo ift ber Grbe ober find
bie Crben nunmehr Gefellfdafter.o?



