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'58. Uutcrliegt der Bertrag, durdy ben bei ciner nur aus jwei Mit:

gliebern bejtehenden offenen Handelbgejelljdaft der eine Gefellfdafter

ober nad) jeinemn Tobe befjen Crben fidh mit dewr anberen Gefell-

fdbafter derdrtig audeinanderfegen, daf diefer gegen Bablung einer

Abfindung das Gejdift mit Altiven und Pajfiven Hbernehmen (ofl,

beim Borfandenjein vou Gefel{daftdgrundfiiiden ber i}ormnnrfdmft
o8 § 313 B.G.B.? ,

I Bivilfenat. Urt.v. 23, §Februar 1907 . &. v.B. (Bell.) w, v. B. Wrve,

u. Gen. (RL). Rep. L. 404/06,
15"
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L Sendgeridt Elberfeld.
II.  Oberlanbedgeridht Kéln.

Broijden bem Beflagten und feinem Bruder beftand in E. eine
oijene @anbe!ﬁgeieﬂii)u‘ft unter ber Firma €. v. B. Der Bruber
verftard im September 1903 und Pinterlieh ald Grben bdie Kldger,
namli) feine Witwe unb brei minderjihrige RKinber, Die Kldger
behaupicten, bap am 7. Februar 1904 zwifden ifnen und bem Be-
flagfen eine miindlide Bereinbarung babin fei getroffen worben, baf
fie feit bem 1. Januar 1904 aud ber offenen Hanbeldgefeljdaft aus-
gejdyieden feien, bap bas Panbelsgeldhift mit bem gangen Gefell-
fdyaftdvermbgen, einjdjlieflicy bed Firmenvedhtd, auf den Beficgten
fibergehe, und bal ber Bellagte ihnen bafiir eine Ubfindung von
250000 A 3u zablm Babe. Der Klage, mit ber {hlieplid Reiftung
vady JInbalt dicfer Bereinbarung verlangt war, Hatte ber Bellagte
unter anberent ben Einwanb entgegengefeht, bdap die Bereinbarung,
ba — wad unbeftritten ift — Srunbitiide jum Gefelljchaftdvermdgen
gehorten, nadh § 313 B.G.B. der geridhtlidgen ober notaviellen Bes
urtundung bedurft fabe und in Ermangelung biefer Form nidtig fei.
Dag Lanbgeridgt Hatte bad Formerforbernid ancrfannt, dag Obers
lanbesgeridht verneint. Bom Reidysgericht ift die Anfiht bes Dber-
lanbesgerichtd qebilligt worben, aus folgenben

Grinben:

llnfiretttg gehbren ju bem BVermdgen ber nffenen &mnbelés
geiellid;nft in Firma €. b. B. aud) Grundfiide, von demen €8 im
iibrigen feftfteht, baB fie im Grundbudh auf den Namen der Hefells
{daftafirma  eingetragen find, und nur in Bejug auf dad Srund-
ftid 4,192 ber Gemeinde . e8 gweifelfaft geblicben ift, b die Brunbd-
budjeintragung von ber Befeldidaftefirma pber von ber gleidylautenben
Eingelfirma bed Waters umd Erblafferd ber beiden Gefelidhafter zu
perfiehen fel. Das Berufungdgeridht unterfudgt die Frage, od ber
Auzeinanderfepungsvertrag ber Formooridrift bed § 313 B.G.8B.
unterlegen habe, zumddiit fir bie ber Gefellfdhaft jugefdries
benen Grunbditiide. €3 verneint dad Formerforbernis. Die
Revifion ertléct bied fiir rvedffirrtiimlid). Jm Ergebnis iff jedbod
bem Berufungégeridyte beizutreten,

1. Da3 Bernfungsgeridit gelangt bei feinen Ausfithrungen ir
pem Boijdenurteile vom 29. Degember 1905 undadyft zu dem Res
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fultate, ba§ e3, um bdie bidher quf die Gefellidjaft eingetragenen Grund-
fticte in bad Ulleineigentum ded Bellagten zu bringen, der nflafjung
bebiitfen wiirbe, b e fih um eine Ynderung in den Eigentums-
verhdltniffen Banbele. Tropbem il e3 ben Wudeinanberfepungs-
verirag nidt der Formvoridrift unterwerfen, bie § 313 B.G.B.
fiiv einen Bertvag aufftellt, durch ben fich ber eine Leil verpflichtet,
ba3 Cigentum an einem Grundfiiide ju ibertragen. Begriindet wird
bied mit bem Safe, baf in dem Ublommen vom 7. Februar 1904
bie Rldger Peine BVerpflidhtung sur Eigentumsibertragung dbernommen
iitterr, weber im eigenen Namen, da fie an ben Grundftiiden Fein
Miteigentum befdgen, nody im Namen bder Gefellidaft, da fie nidt
als beren Bertreter, jondern lebiglidh in ifrer Gigenfdaft al8 Erben
eine3 verftorbenen Gefelljdafterd gehanbelt’ hitten, Der Audeinanders
febung8verirag foll mm freificdh) bod) bie Wirfung haben, Dak er bie
Gefelljchaft verpflidte, ihn audptfithren, und s biefer Husfithring
mithten bie Rfiger bei Udbgabe der Anflaffungdertidrung ald Organe
ber zu biefem Swede nod) als fortbeftehend ju bentenden Gefellfdhaft
mitwirfen. JIm YUuseinanderfeungdvertrag aber Babe aud) nidt bie
Gefellichaft biefe Cigentumsitbertragung angenommen oder fid) baju
verpflichtet. ‘

Diefer iBegrﬁnbung fann fid) ber Senat nicht anfd)heﬁen Gie
leibet an einem inneren Wiberfprudje. &3 follen banad) bie von bex
.@efeldjdaft unabbingigen Sefeljdafter und beren Erben filr fid
und nidt namens der Gefellihaft fiber etwad verfilgen, wed nidit
ifnen, Jonbern ber Sefellidaft gehdrt, und dennod) bie Gefelljhaft,
bie an bem Bertrage nidt teilgenommen Hot, zu deffen Husfihrung
verpflidytet fein. Wuf diefem TWege liege fih) bidiftens eine BVers
pflichtung beg abgefundenen Gefellfchafterd dabin tonftruieren, baf er
bie Gefellfdhaft zur Ausfihrung ded Vertrages veranlaffen werbde: cine
Auslegung des Bertragdinhaltd, die der Ubfidt ber Kontrabenten
nid)t gered)t wecben wiirde. Die Gruudlage, von der bad Berufungss
geridit bei feiner Dedultion audgebt, ift aud) fadlid verfehlt, indem
8. unpuliffig ift, bei ber offenen Panbdelsgefelidaft .bie Gefelljdaft
und bie @efelidjafter fidh in der von ifhm angenommenen tnabs
hingigleit gegeniiber au ftellen.

0 Daf bie offene Hanbeldgefelihaft Feine 1mehicﬁe Berfon Jei,
“+war fdon nad) bem Redjte ded UNgemeinen Dentichen -Hanbeldgefeps
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bucdied faft allgemein angenommen und indbejonbere audy in ber
Red)tipredyung des Reihsaeriditd grundiaglih nie beftritten. Jeber
Bweifel baviber ift jept oudgefdloffen durd § 105 AL 2 H.8.B,,
wonad) die hanbeldrechtliden Vorfdyriften fiber die offene Hanbels.
geledjdiaft ihre Grgingung in ben Borfdriften bdes Biirgerlidhen
Gefepbudy iiber die Gefellihaft finden follen, die offene Hanbelss
gefelidhajt olio fiir ein gefelidaftlides Gebilbe erfart ift. Bon
bem Sape, bof die offene Hanbeldgefelidaft nidyt furiftijche Perfon
ift, geht aud) bad Berufungsgeridht aus. Damit ift aber unvereins
bar, wenn e3 {dliefliy bodh u der Huffafjung gelangt, daf bas
Bermigen ber offenen Hanbelsgefelljdaft einem von ben Gefels
fdajternt gany verfcjiebenen Bermdgensjubjefte juftehe, welde Unfa
faffung bie notivendige Worausfepung fir feine Argumentation ift,
ba nur dann ed miglid) wire, dop der Gefelljdhafter, ber dber
Oefeljchaftsvermigen verfiigt, nidt iiber eigenes Bermigen verfiige.
Die genauere Darlequng bed BVerbiltnified, in bem bei ber offenen
Pandelggefedifaft ber Gefelljhafter sum Gefellidaftsvermbgen fieht,
mad)t Sdwierigleiten, worauf nadher nod) einjugehen fein wird, €3
muf audy zugegeben wwerben, dof in ber Rechtipredung bed Reicys-
geridjtd die verichiebenen Berfudpe, fitr biefes Berhaltnis einen adis
quaten Mugdrud ju finben, ju Definitionen gefiihrt Haben, dié viel-
Teidht nidht pur in den PWorten, jondern in dber Sadje {elbft voneinander
abweiden. Wenn man aber daran fefthdlt, baf die offene Hanbdelss
gefellfchaft feine juriftifhe Perfon ift, womit audgefproden ift, daf
al8 Triger der Gefelidafidredite und Verpfliditungen nidit ein bes
fonberes, von den Gefelidaftern veridyiebened, linfilides Redtafubjekt
unterftellt werben dacf, {0 witd daburd) jebe Huffafjung unmoglid,
bie bie GefelliGajter ald Jnhaber bed gefelidafilidhen Bermbgens
im Grnfte ginglih efiminieren will. €8 bambelt fih bier nur- um
bie Bermogensirigerjdhaft, um bie Buftdnbdigleit bed Gefelljdafts-
vermigens, midyt um bie Konfequenzen, die fid) aud der WMitberechtis
qung, ber Mittrdgerfdiaft, der mehreren Gefelljcdjafter fiir ihre Ge-
bunbenfeit in ber Huditbung ihred Redtd ergeben, Filv jeme Frage
aber folgt mit MNotwendigleit, daf, wenn beim Mangel eined Hinjt-
lidjen Mechtdubjeftd bie Sefelfchafter felbft als bie Triger bed Gefell-
{daftdvermdgend angefeben werben miifjen, aud) thnen, und zwar, da
eben eine pon ben Gimgelperfomen verfdyiebene Perfoneneinbeit mit
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Redytefabigleit nidt beftebt — iwie Dies ber Senat nod) meuerdings
in bem zum Ubdrude beftimmien Urteile Rep. 1. 241/06 vom 15. De-
gember 18062 anerfaunt Bat -—, jebem eingelnen von ifnen in irgend-
welder Meife eine unmittelbare Beteiligung an diefem BVermibgen
gufommen muB. Damit ftehen nidt in Widberjprud) bdie zabhlreiden
Cntideibungen bed Reidhsgeridhts, bie bem Gefellihafter wifhrend
bejtebender Gefelljdaft nur einen ¥Unfprudy cuf Jinfen und Gewinn
unt nachy Aufldfung nur einen folden auf einen bem TWerte feincs
Gejellideftéanteils entjpredyenben Gelbbetrag auerfennen, injofern barin
blof ein Auddrud fiir bag pratiijdhe Ergebnid ausd dber gefellfdafts
liden Gebunbenbeit zu erbliden ijt. Wenn baher die Teilhaber einer
offenen Pandelgefellidaft fber bas Gefelidaftdvermigen Berfiigung
treffen — obligatorijdy oder dinglih —, fo verfiigen fie bamit
itber eigene, ibnen gebbrige Bermbgendgegenitinde, Died ift jept
um jo gweifellofer, al8 bas Bilrgerlidhe Gefebbud) nidht mur einen
nteil be Gejellidafiers am Sefelfdnftivermdgen, fonbern andy an
ben eingelnen bagu gehirenden Gegenfténben enerfennt — § 719
Hbf. 1 —, was nach § 105 ALJ. 2 H.GB. aud fitv die offene Panbels-
gefellfdiajt gu gelten Bat. Die Unficht bes Berufungsdgeridts, baf
bie Formoorfdrift be3 § 818 B.6.B. feine Untwenbung finbe, tweil
die Gefellfhafter oder beren Erben bei ber Wudeinanberfepung nidt
iiber eigene @rundftiide Yontrabiert Bliitew, mug biernady al8 redjts-
ivetiimlidy abgelehnt werben, Dad Ergebnid aber ift trogbem 3u billigen.

2. Die offene Handeldgefellihaft, die einerfeitd Teine juriftijde
Perfon ift, ift anbererfeitd dod) audy leine obligatorijde GSefeljdaft
im Simne ded gemeinen Redits. Sie gehort vielmehr, wie jeht aud
vie Gefellidaft bed Biirgerliden Sefepbuds, su dex Semeinidiaften
gur gefamten Hand, UBie bei einer folden Gemeinfdjaft dad Ber-
balini8 ber Gefamthinber pueinanber und nemenilid) bie Art ihrer
Beteiligung am Gejamibanbgute ndber zu benfen fet, it jehr bes
firitten. - €2 ift and) bei ber Unbeftimmibeit des Begrifis der Gejamt.
Hand nidht ausdgefihloflen, baf bie Frage nidt bei allen Gefamthandss
qemeinfchaftenn in gleidher Weife su beantworten wdve. Fiir ben
Teilbober ber offenen Dandeldgefeljdaft muf jedenfalld foviel af
feftftebend angefehern werben, baf ihm nicht nur ein Wnteil am Ge-

t Bgl. oben Nr. 6 &. 21. D. R
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jellidaftévermogen zufommt, fonbern audy an ben eingelnen dagu
gehbrenden ®egenftinden. €8 ergibt fid) died, wie ermihnt, aus
§ 719 ULM. 1 B.B.B. und § 105 AL|. 2 H.B.B. Daf diefer Andeil
an ben eingelnen BVermbgendgegenitinben, foweit bdied Saden find,
nidit gebad)t werben darf ald nad) ideellen Quoten geteilted Wkiteigen-
tum, al3 bad Miteigentum nady Brudteilen des Biirgerlidjen Gejeps
budys (§§ 1008 flg.), Dariiber befteht Einverftandnis. Benn €5 aud)
miglidy wére, den Ausdidhlup bed Teilumgdanfprudyd auf obligatorifde
®ebunbenbeit jurii€iufibren — bgl. Labandb, Beitidhr. . b. gef.
Hanbelsr. Bb. 31 ©. 667 —, {o hat dod) bie Redyifpredung des
Reidysgeridyté an ber in dber Doltvin allgemein vertretenen Anfidyt
fejtgebalten, dag biefer Audidluf sum Wefen ber gejamthinbderifcen
Bereditigung im Gegenfape jum gewdhnlichen Miteigentume, gehore.
Dafer ift in zablreichen Enifdjeibungen aud der Feit vor und nad
bem 1. Januar 1900 audgeiprodien worben, baf bem eingelnen Gefell-
fdhafter tein Eigentum, weber in Form eined nad) Brudjteilen geteilten
TMiteigentuma an ben eingelnen Stitden, nod) in der Form eines jolden
WMiteigentums am Inbegrifie ded Gefellidaitdvermigeng sutomnre,
Bgl. Urteil Rep. VIL. 871/03 vom 26. Jannar 1904 (Entjd. bes
R.8.8 in Sivilf. Bd, 56 S. 432), Rep. IV. 238/89 vom 5. De-
gember 1889 (b, 25 &, 256), Rep. VIL 458/02 pomn 14, April
1903 (Bb, 54 . 280).
Uber bie Berneinung bed quotalen Miteigentums Hinaug braudit bie
Trogweite biefer Entidjeidungen nidt zu gehen. Wud) ned ifhnen
Bleipt immer nodh Roum fir eine unmittelbare Beredtigung bes
einjelnen @efellidafters an den eingelnen Beftandteilen bes Gejell
{daftdvermbgens.

Sn ber Siteratur find bver{diebene BVerfude gemadht, bdie
Natur diefer Anteildberedhtigung ndber zu beftimmen. A3 Anteil,
aber nidit nad) Duoten, bejeidnet fie Staubinger (Rober) ju
§ 718 B.@.B. unter II (&, 627). Eine Teilung nad) ibeelen
fuoten, die aber fein Miteigentum nad)y Brudteilen dbarftellen, fondern
Biuoten an bem gefamthinberifden Witeigentum fein follen,. nimmt
an Nagler, Sidhf. Ardh. Bo. 10 &. 695 flg. Unteile dber eingelnen
Gefelljdiafter an ben einzelnen Stiiden bes Gejellidjaftévermigens
bejabt jept aud) Dertmann, Redyt ber Schulbverhiltniffe, 2. ufl,,
a § 718 (©. 780), aber nidjt al8 gewohnlidges Miteigentum, jonbern
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af8 ,eine befonbere, qus ber Mitgliedjdaft flieBende Mitheredytigung”.
Bei Sohm, ,Der Gegenftand (S. 69/71), bejteht an ben eingelnen
@egenjtinden eine gemeinfame Beredtigung nady ideellen Teilen, aber
nidgt nad) Brudyteilen, weil die Teile, obgleih rehnerijdy beftimms
bar, nidjt bie MNatur eined ,Gegenftanbeg” haben, nimlidh eined Ver-
mdgensredjted, woriiber verfiigt werben fann (e: 7). Huf biefe und
weitere Cingelbeiten braudt Hier nicht ndber eingegangen zu werben.
&3 genligt da8 Ergebnis, baf dem Gefelljdafter nidt nur an bem
GefelljdiaftBvermbgen im gangen, fonbern aqudh an ben eingelnen BVers
migensftiden ein Unteil ald unmittelbare Mitberehtiqung suftebt.
Lod Miteigentum nacdh Brudjteilen und dad gefamthinderijdhe
Miteigentum ber Gcfeljdafter find voneinander fo verfdyieden, bdak
nad). gemeiner Unfidt e eined befonderen EigentumsBiibertragungss
atted, bei Grundftiiden aljo ber HUnflaffung, bebarf, wenn bdurd
Redtigeidhdft bad eine an bie Stelle desd anberen treten joll. Daber
.witd bie Wuflajjung ber Grunditide nicht nur in dem Falle fiir
erforberlih geBalten, wo bdie Sefeljdaft fremde Grundfiide oder
®runbitiide, bie bidher eingelnen Gefelidhajtern gehbrten, erwerben
foll, fonbern aud) in bem Falle, wo die eingubringenben Grunbitiicte
im -Eigentume ber fimiliden Sefelljdafter ftehen.
Bgl. Entid). be3 R.B.’3 in Jivill. Bb. 56 . 99 flg., entgegen
ver Entjd. Bb. 80 &. 152, :
Dandelt e8 fiy bei Aufldfung der Sefelljdiaft barum, Gefelfhafts
guunbdftiife wieber in gewdhnlides Eigentum ober Miteigentum ber
Gefellidafter fberzufithren, jo ift mehrfad) audgefproden worben, daf
bie Tatjache der Wuflbjung nidht geniige, um bie Mitberedytigung gur
gejamten Hand in Brudteildeigentom wmzumanbdelri.
Bgl. Urteil Mep. IV. 203/98 vom 23. November 1893 (Entfdh.
- be3 R.G’8 in Bivilf. Bb. 32 & 256); Rep. IV. 355/94 vom
11, Mdrz 1895 (@rudjot, Beitrage Bd. 39 S, 856); Fep. L
66/04 vom 18. IMat 1004,
&3 wird beshalb ztemlih allgemein eine bie ﬂ[uf[aﬁung erforbernbe
SEetﬁuﬁerung aud) bann angenomumer, wenn in diefem Falle, bei Aufs
{Bjung einer mebrglicorigen offenen HanbelBgefelidaft, die Grund-
ftfide an einen ober mebreve bisherige efelljdafter fbergelien {ollen.
Bgl. Oberned, Reidsgrundbudiredit, 3, Aufl., &, 465; Turnaus-
Forster, Liegenjdaftsredt, 3. Aufl., &. 451; ﬂ]leurer, Juriftifcde
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Berfonen &. 111; Urfeile bed Kammergeridts vom 17. Januax
1898 (30how, Jahrbudy B. 17 Nr. 44), vom 17, November 1902
(Redjtfpr. b, 0.8.8. Bd, 6 &. 353), vom 21, Degember 1903
(Bd. 9 &. 306); Urteil ded 0.2.G. Dresben vom 19, Mai 1903
(Bb. 9 &. 255),

Der befonvere Fall, daf bie Gefelidaft nur zwei Mitglieder 3ahit,
und baf -davon bas eine gegen Seldabfindung ausideidet, wibhrend
ad anbdere unter [lbernahme ber Altiven und Pojfiven bas Gejdyft
fortjest, bat auch bad Reidsgericht bejdbiftigt. Gile derartige Auss
einanberfefungen verneinen beim Borhanbenfein von Srundftitden bie
Urteile Rep, 111. 135/89 (Jurift. Wodjen{dyr. Nr. 5 €. 345), Rep. IV.
238/89 vom 5. Degember 1889 (Entidy. b. N.G. in Bivill. Bb, 25
©. 257), Rep. 111 162/98 vom 14, Dltober 1898 (urift. Wodjenfdhr.
Tr, 34 ©. 609) die Notwenbdigleit bes JImmobilientanfitempeld mit
einer Begriinbung, bie aud) bie TNotwenbigleit ber Auflafjung ausds
jdliegen miifite, inbem audgefiihrt wird, bag ed fid) babei nidt um
bie Berduferung von Miteigentutm, fondern nmur um die Ubertragung
von Redjten fHanbele, Dagegen wiirbe von bem Stanbdpunkte aus,
ben bag Urteil Rep. IV. 85/04 vom 21, April 1904 (Entid. b. R.G.
in Bivilf. Bb. 57 &. 432) in der Frage der Ummwandlung des gemeins
[dafiliden Cigentumd jur gefamten Hand an Nadlafgrunbditiden in
Miteigentum bder Erben eingenommen Hat, {id) aud) fiir diefen Fall
ber Yuseinanderfehung bad Erforbernis ber Uufloffung nidht woh!
beftreiten laffen, wie e2 benn in ber Reditfprecdhung anderer Gerichte,

vgl. 3 B. Entfch. d. Rammerger, vom 17, Februar 1902 (Yohow,
Sabrbud) Bb. 244 ©. 108) und vom 4, Auguft 1904 (Redtfpr.
ver £.2.8. Bb. 10 &.255) und bed Dberlanbdedgeridits Hamburg
pom 19. Quni 1901 (a. a. ©. Bd. 8 . 34)
in Ubereinftimmung mit der in ber Qiterafur iibermiegenben Anficht
Bejaht wird. Bon ber Stellung, bie man pu der Frage ber Aufs
lafjung einnimmt, bingt aud) die Beantwortung der Frage ab, ob
berartige Auseinanberfegungsverirdge mit Niidficht auf die zum SGen
feljdaftsvermigen geborigen Grunbdftiide ber Formvor{drift bes
§ 318 B.G.8. unterworfen felen oder nidt.

Den Borgang bei der Uudeinanbderfegung swijdien ben beiden
bie offene Handeldgefeljdiaft bilbenden ZLeilhobern, woned) ber eine
pas Gefdift mit Uftiven und Palfiven ifibernehmen und fortfehen
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unb dagegen ben anberen abfinben folf, fann man reditlid) in bem
Ginne verjte§en, daf ber Ilbernehmende den Unteil des Abjufindenden
auf ®rund eincr von biefem vorzunehmenden [ibertragung zu feinem
eigenen ¥nteile BHinguerverbe. Dann muf jugegeben werdben, bah
iibermiegende Griinbe bafiir fprechen, beim Borhanbenfein von Srund-
ftitfen bie Anflaffung und daber fiir den Audeinanderfepungdoertrag
die in § 313 vorgejdriebene Form 3u verfangen. €8 fragt fich aber,
ob ber Borgang in diefer Weife richtig vorgeftellt fei. Sdjon pom
Bober bes allgemeinen Gefeljdaftaredits nad) bem Biirgerliden
Bejepbuch) aud fonnte man entgegenbalten: bei ber Ronjtrultion der
Gefelidiaft ald einer Gemeinfdaft zur gefamten Hand fei es gar nidt
gereditfertigt, al3 wirtenben Grund fiir ben CigentumBermwerd ober
bie Gigentumsvermehrung in der Hand bed abfindenden Gejeldafters
eine Tberfragung bed anberen angufeben; viel ndfer liege vielmehr
bie Erlldrung, dag e8 fidy nidt um eine Hinguerwerbung ber Mits
beredjtigung bes Ubgefunbdenen, jomdern Iediglih num bden Fegfall
bicfer Befdjrintenben Mitberedhtigung unter Jerftorung beg gefamt-
hanberifdhen Berbanbdes, aljo um Atlredzenz, Buwadyfung, handele,
Selbjt fiir bad gemeinvedjilidie Miteigentum mit feften ideellen Luoten
wird bic Miglichleit verfodten, bah €3 fih durdy AffreSzeny aus fid
felbft Beraud ergdnge, wenn eine MiteigentumBquote dburdy Dereliftion
ober Einfritt einer aufldfenden Bedingung weggefallen it (Winbds
fdheid, Pandeften § 1692 Nofe 5). Wie ¢3 fich bamit veralte, fann
babingeftellt bleiben. Jebenfalls muf sugegeben mwerden, daf bdie
Gemeinfdjaft gur gefamten Hand in gany anberer Weife bie Tenbeny
it biejer inneren Wnudgeftaltung und Uusbehmumg ber Gemeinjdafts-
anteile in {id) trdgt. PMan fann mit Redht fagen, bak grundidplid
jeber ®emeinfdafter auf bad Gange bereditigt fei und nur durd) bie
Bereditigung feiner Mitteilhaber eingefdyrintt weebe. Sdon in bem
rteile Mep. 1. 239/86 vom 6. Dltober 1886 (Bolze, Proxis Bb. 8
MNe. 781) hat ber erfenmende Senat in bejug auf dad Husfdeiden
und ben Audjchluf eined Wejellichafters bei ber Rommanbditgefelljdhaft
und bder offenen Panbdeisgefellfdiaft ausgejproden, baf man biefe
Utte rechtdqefchftlich nidt ald [bertragungen bes ibeellen Miteigens
tums von feiten bed abgehenden Gefellidafterd an bie Berbleibenben
auffeffen finne, baf vielmehr ber Abgehende auf fein bie anberen
einfdrintented Redht verzidite ober e verliere und entjpredjend diejem
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Wegfalle fih die Redte ber Juriidbleibenden ermweiterfen. Dem
Grundjope der AbfreZzeny ijt jept fiir dad Sefeljdaftdrecht im §738
UbL. 1 B.8.B. Nusbrud gegeben, allerdingd nur fiir bie Falle ber
§8 736 und 737, in benen die Gefellidaft, trop Ausidjetbens pber
Husjdluffed eined Gejeljdafters, joribefehen bleibt. Fiir biefe Fille
witd tenn aucdh foft allgemein anerfannt, baR e8 von feiten Des
gewefenen Teilhaberd nidyt nod) eined befonderen {ibertragungaaltes,
bet Grunbditiiden alfo nidgt nody ber Auflafjumy, bebarf, MMan will
aber barin eine WAusnahmebeftimmung jehen, bie nur bei forts
beftehender @efellfdaft gelten Tomme. Hnbdererfeitd wird aber bod)
staegeben, baB e3 fid in § 738 UB{. 1 nidt um einen finguliren
©aly, fonbern um eine einfache Ronfequeny ded Pringips ber ges
famten Hand
Pevtmann a, a. O, ju § 736 unter 3d, vgl. aud) Entideidbung
bed Preufifden Dberverwaltungdgeriditd vom 4. HApril 1802
(Bb. 41 &. 80 feiner Enifheidungen)
Handele, Man Fomnte beshalb die Frage aufwerfen, ob e geredhts
fertigt fei, aud ber Bulafjumg ber Atfrezjeny in den ausbritdlid
erwibhuten Filen den Audjdhluf in anberen Féllen abjuleiten, ober
ob 8 nidit viditiger wire, in der Beftimmung bed § 738 einen bei
biejer Selegenfeit ausgejprodenen, allgemeinen Grundia bed Gefells
fhajtsvedytd yu erbliden, der audy in anberen, dbnliden Fillen ents
fprehende nwendung finben Ionmte. Gin fjadlider Grund, die
WUttredzeny auf bie Fille bed Fortbejtanbed ber Gefelidhaft su bes
fdrinten, biirfte faum vorhanben fein. WUud) in einem Fale, wie
ber vorliegenbe ift, Tinnie bie Uttreyeny fehr wobl in Wirtung treten.
Snbem bdie Grhen bed einen Gefelljdiafters burd) bie vereinbarte Aus-
einanderfepung gleidzeitig mit der Lojung bed gefelihaftlichen Banbes
ifre YUnteil3berechtigung an dem Gefeljdaftsvermigen, einjdlieplidy
ber gelelljdaftlihen Grundftiide, aufgeben, iwiirde ber anbere afs
allein Berechtigter iibrig bleiben und in feiner Hand iwiirbe bdod
fritbere ,Gejamieigentum als foldhes feine Bebeutung verlieren”.
Bal, Jurift, Wodgenfdyr, 1898 &, 609 Mr. 34. -

@8 bleibt inbeffen doch aweifelhaft, ob man auf biefem Wege
gu einem geficherten Ergebniffe wittbe gelangen fdnnen. Die Natur
ber Gejamthand ift, wie bereitd bemerft, an fih unfidher und une
beftimmt; fie Tann in ben verjdiebenen Gemeinidiaften zu verfdiedener
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Uusbildung gelangt fein und gewinnt eine fefte Geftaltung nur nad
Mapaabe ber fonfreten Beftimmungen fiir dag einzelne Gefamifands
verbiltnis. Cine Beftimmung, wie fie 3 B, ber § 1491 bY. 4
B.8.8. iiber bie Wirfung bed -BVerzidytd eines Abtdmmlings bei ber
fortgefepten @iitergemeinichaft enthélt, fehlt fix bas Gefelljhaftaredt.
&8 muB baber bebentlidh erjdjeinen, aus dbem Wefen ber Gefamthand
ofne bejonbere Stiigen im Gefege eine fo mweitiragende, grund-
fdglide Folgerung, wie bie Unnahme einer allgemein wirtjamen
Attredzeny, abjuleiten. Einen gefiderten Boben fiir diefe Anmahme
in bem vorliegenben Falle aber gewinnt man nady der Anfidt des
Genated, wenn zu ben Beftinumungen ded Biirgerlihen Gefehbudys
iiber bie Gefelljdaft nod) bie bejonderen BVeftimmungen bed Hanbdelss
gefegbuchd iiber bie offene Hanbelsgefelidhaft bingugenommen werden.

Der § 738 B.G.B. gilt nadh § 105 Nbf. 2 H.8.B. aud fitr die
offene Hanbeldgejelljdaft. Daraus folgt, wenn bie GefeRjdaft mehr
alg pweigliebrig ift und fortbauert, bdivefte Unmwendbarleit in ben
Sdllen bed § 138 (§ 736 B.G.B) und bed § 140 (§ 737 B.G.B.),
fowie in bem bejonderen {Halle bed Uusfdjeibens eines Sefellidjafters
nad) § 141, {T;ur bie offene Danbelsgefellidaft eigentimlich ift aber
bie SBeftnnmuug in § 142. Danad) fann bei nur jweigliedriger Sefell-
fboft ber cine Gefeljdafter dad Gefdhdft obme Qiquidation mit
ttiven undb Pajfiven iibermehmen:

8) nady AL|. 1, wenn er in einem Falle, wo bei mebrgliedriger
Sefellfchaft die Ansfdliefung ded anberen Gefelljdafters vers
{angt mwerben Idnnte — & 140 —, vom Geridjte auf feinen
Untrag fiie beredhtigt su biefer {lbernahme erfldrt tvird;

b) nad) ¥bj. 2, wenn ein Privatgldubiger bed anberen Gefell-
fdafters von ber SBefugnié‘ gur RKiindigung nad) § 135 Sebraud)
madit pber. biefer anbere in Rontnrs fillt.

Jn beiden Fallen finden nady Abj. 8 auf die Unseinanberfepung bie
fiir ben Fall bes Ausfdjeidens eined Sefelljdafters aus ber Gefells
fchaft geltenben Borjdyriften entfprecjenbe Unwendung.

Bu biefen Voridyviften gehort and) und nementlicd) ber § 738
Sap1 B.G.B. Die entiprechende Anmwendung ergidt, baf der Wnteil
bed Audfdeidenden am Gefelichaftdvermigen — nidit ben dibrigen
Gefellidaftern, aber — bem iibrigen Gefellfdafter, b. h. dem nidyt
augjdjeidenden, der bisher ber anbere Gefellidafter war, uwddit.
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Bwar with vielfad) die Anfidt vertreten, baf Hier eine Utfredzen;
nidit ftattfinde, vielmehr eine obligatorifdie Berpflidung des Ans-
fbeibenden ur Ubertragung feined Unteild an ben eingefnen Beftand-
teilen bed Gefelidaftdvermdgend beltehe. Jnfolge biefer Unfiaffung
wird bei Gefellidaftegrunditiiden Auflafjung verlangt. So Turnaus
Fordter a. 0. O. €, 451; Lehmann-Ring, Danbelzgefeybudy zu
§ 158 ©,837. Der Kommentar jum Hanbeldgefepbude von Staub,
ber in ber 6./7. Uufl. — bgl su § 141 ¥nm. 30, su § 142
Unm. 2 und 3 — bie analoge Anwendbung bed § 738 B.®.B. audy
in biefem Puntte verteibigte und bdeshald bie Notwendigleit ber Yuf-
laffung beftritt, ift in ber 8. ¥Wnfl. — wgl zu § 142 Anm. 3 —
3u ber entgegengefepten UAnficgt fibergetreten. Dod Gefep bietet aber
teinen Anbalt ju diejer bejdyrinfenben Auslegung. Wl Hauptarqument
wird bei Staub geltend gemadit, baf ,Univerfalnadfolge eine
Yusnahme fei. WAlein wer burd) Wtlredzeny erwirbt, erwirbt nidyt
ven Untell bed anderen Bingu, jonbern vergrifert feinen eigemen
Anteil, weil ber Unteil bed anderen weggefallen ift. Wenn weiter
gefagt mird, Abf. 8 ded § 142 H.B.B. jdyreibe nur ,entfpredjende”
Unmwendung bed § 738 B.G.B. vor und bdiele fehe bad Fortheftehen
ber Gefeldiaft vorond, o fann audy bied nidt fibersengen. Der
& 798 felbft wobl, aber nidht bdefien entjprediende Anwenbdung Hat
viefe Borausfepung. Das Berlangen befonderer Hbertragnngsalte ift
nicht analoge Unmendung bed § 738 Sop 1, fonbern gerabe bas
@egenteil, ndmlid) Nidtanwendung. - Der ertennende Senat Hilt daher
bie Huslequng berjenigen fiir ridtig, bie, wie Boldbmann, Hanbelss
gefepbuch u § 142 Unm, 15, und Dberned a.a. O, § 467, in
ben Fallen bed § 142 von dem Erforbernis eined befonberen ilbers
tragungRatted, bei Grundftiiden alfe der Wuflafjung, abfeben.

Der § 142 fpridit nicht von dem Falle, wo bdie {Ibernabhme bes
Gefchdfts auf Bereinbarung berubt. b die Beftimmung in Abf. 3
eine analoge Wnwenbdung auf biefen Fall geftatie, ift beftritten, @2
haben fidh bagegen ertlirt 3 B. bie Lberlandesgeridite Hamburg
Rechtfpr. b. .2.8. Bd. 34 &. 3) und Dredben (a. 0. ©. Bb. 9 ©.255),
ba8 Rammergeridyt (a. a. 0. Bb. 9 &. 2564), dad Bayerifhe Dberfte
Qandedgeridht (a. 5. 0. Bb. 9 &. 275 unb Seuff. Ard). Bd. 60 Nr. 52).
Yucy ber Staub’jde Kommentar ift fept — 8. Wnfl. u § 145
fowm, 9 —, entgegent der in bev 6./7. Wnfl. (3u § 145 Unm. 6) vers
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tretenen Unfidht, fir die Ablehnung, weil § 142 elne Uusnahme-
vorfdrift - fei.

Dagegen hat fid) ber erfennende Senat jdon wiederholt fiir bie
Buldffigteit analoger Anwendung bdes § 142 auggefprodien. Jn bem
Quteile Rep. 1. 240/03 vom 11. November 1903 (Entfd). in Jivilf.
Bb. 56 &. 16) wird flir eine aus zroeien beftehende Rommanbitgejelidaft
— pgl. § 161 AL}, 2 .8.B, — audgefithrt, dafp bie Beftimmung
in § 140 Ub. 2 H.G.B. fiber den bei der Anudeinonderfehung mak-
gebenben Beitpuntt fitv bie Wermbgensberednung in Semifheit bes
analog anjumwendenden ). 3 ded § 142 aud) gelte, wenn bdie libers
nabme bes Oefddfts mit Aftiven und Paifiven durd) BVereinbarung
feftgefept fei. Und ebenjp wird in biefem Falle der § 740 B.6.9B.
analpg vertwertet, wad wieberum nur durd) Vermitilung bed Abf. 3
§ 142 $.8.8. geidyehen fonnte, obgleid) o3 nidyt ausdriidlid gefogt wird.
Das Urteil Rep, I. 468/04 vom 18, Februar 1805 (Entfd). in Jivili.
1Bb. 60 &, 155) erftredt bie Borfdrift des § 788 B.B.B., betreffend
bie Befreiung ober Siderfeitsleiftung wegen der gemeinfdaftliden
©dulben, analog auf diefen gleidhen Fall bei einer offenen Hanbels-
gefelidajt, wo bei vereinbarter Trennung der beiden Gejellidiafter
ber eine im WuBeinanberfepungsdvertrage bie Altiven und Pajfiven
beg Gejdyfts iibernommen Batte, Der andere ,aus bem Gefchdfte
ausdgejchieden” war, Gur Begriinbung wird bemertt, daf bier wie
in bent Fillen ded § 142 bad Gefdydjt obne dad Erfordernid einer
Qiquibation wvon ber offenen Panbeldgefeljdiaft auf einen Leil
baber fibergehe. Die BVermittlung wird alfo aud) bier im § 142
gefnben, Daran, daf bdie analoge Anwendung bed § 142 Ubi. 8
nidgt burd) bie Natur biefer Vorjdrift ald Ausnahmevorjdrift aus-
geidiloflen wich, Halt der Senat aud) jept feft. RNur eine Konfequen
aud biefem Standbpuntte ift €8, wenn durd) Bermittelung biefer Bor»
fehrift aud) bie Beftimmung ded § 738 Sap 1 B.G.Y. filr anwendbar
auf die Fdlle dber vereinbarten Gejdiftsiibernahme grbalten wird.

Dieje Konfequeny miibte allerbings abgelehnt werben, wenn fid
qud ten Bejonberheiten ded Bereinbarungsfalied gegeniiber ben in
§ 142 UBL. 1 und 2 geregelten Fillen beachilihe Bebenfen dagegen ents
nehmen liefen. Im biefer Midjtung bejtehen aber feine Sdwierig-
feiten. Die Borfdrift in UL]. 3 Bat ibren fadfihen Srund offenbar
nidyt bavin, baf gerade ein @erid)tBurteil vorbergeht, 'oder daf ein
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Privatgliubiger ded anbdeven efellidnfters fiinbigt ober baf diefer
in Sorfurd gerdt, fombern in dem allen biefen Falen gemeinfanien
Umftanbde, bap ohne Qiquidation eine bernahme des Gejddfts
mit Ultiven und Paffiven ftattfindet. Eben bied ift aber
aud) ber iwefentlidge JInbalt ber vereinbarten HuBeinanberfepung
awijden Den beiben Gefellidjoftern, wie fie Hier su unterftellen ift.
Wenn in ben befonberen Fillen bed § 142 ber § 138 Gap 1 B.6.B.
entjpredjende Unwendung finden foll, fo ift Hier' aud dem Wejen der
gefamtbinderijden Gemeinjdaft eine Folgerung ausdritdfidy gesogen
und feftgejtellt, beren Berwerfung in dem gang gleidh gelagerten
walle ber Wereinbarung nift Ablehnung einer Sonbervorjdjrift,
fonbern Brudy der inneren Redjttonfequeny fein wiivbe, Bei diefer
Ynslegung des efesed, fiiv die fiy audh bad Preufijde Dbervers
waltungBgeridht in ber fdhon angefifhrten Entidheidbung vom 4, WApril
1802 audgefprodien Hat, erhilt dad Uffredzemypringip Geltung ywar
nidht nur in ben Fdllen bed Fortbeftanded ber ofienen Hanbdelagefell
fdhait, aber audy nidht unter{dhiedslos in den Filen. ber Unfldfung,
jonbern in Diefen Félen nur bann, wenn trop Aufhebung beg jubs
jettiven ®efellidaftdverbanbes, bie objeftive Grunblage ber Gefell-
iaft, bad Gejdift, fortbauert.

Der ftreitige Audeinanberfebungdvertrag, wie er nad) ber Bes
bouptung der Rdger au unterjtellen ift, enthalt eine Wereinbarung,
auf -bie nad) bem Wudgefithrien ber § 738 Sap 1 B.G.B. ents
fprechende YUnmwendung findet. &3 bebarf baher jum Unteife der
abgefunbenen Kliger an bem Gefelidhaftsvermdgen Leines befonderen
Ubertragung8altes, fiiv bie Gefeljdaftsgrunditiife nidt der ﬂuf[aﬁung
(8925 B.8.8.). Da 8 fih within nidht um die Ubertragung
von Gigentum an diefen Grundjtiden hanbelt, jo tann ber Wertrag -
oud) nidgt auf bie Berpflihhng su folder Eigentumsibertragung
gevidytet fein, und e8 ftellt fid) bie Unjicht bed Berufungsgeridhts,
baf er von ber Formvorjdrift bed § 313 B.G.B. bejreit fei, im
&nbergebnid al8 bevedhtigt heraus, Diefem Audfpruche Jieht aud,
wenn bie {Frage, wie gejdiehen, bejdrintt wird, fein Préjudiy des
Reidysgeridhte - entjdieivend entgegen.

8. Fiir ba8 Grunbftitd 4,192 der Gemeinbe . unterftellt da
Berufungsgeridgt, baf ed tm Grunbdbude nidit auf ben Mamen der
offenen Hanbdeldgefelljdhoft €.- . B., fondbern nody auf die gleide«
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fautenbe Gingelfirma bde3 Vaters der beiden Befellfdafter eingetragen
ftehe. JInfoweit verneint ed dag Formerfordernis, weil bas Cigentum
an biefem Grundftiide nod) ben Crben b. B. julomme, bdie offene
Hanbelsgefelljdaft nur einen Unfprud) auf Einbringung (Anflafjurg)
gehabt Babe, und durd) den Ausdeinanderfepungsverirag bem Betlagten
nur biefer ¥nfprud) iiberwicfen, nidit von bder RKldgerin eine —
neue ~— Berpflidhtung sur Eigentumsitberiragung iibernommen worben
fei. ®egen biefe Bertragfanslegung ift nidtd zu erinnein. Den fo
gewonnenen Vertragsinbalt bat dbad Berufungsgeridt mit Redpt fiir
formfret ertldrt (vgl. Dberned a. a. . &. 465 unter e mit Ritaten
in Jote 18). &3 ift nidt erfinblid), worin der von ber Revifion
nidt ndher dargelegte Mechtdirrum Deftehen fonnte” ...



