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Gesetz: HGB § 142

Rechtsasatzy
Die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsétze zur
Anwendung des § 142 Abs 1 HGB finden grunds#itzlich nicht
suf die Auslibung des Ubermahmerechts nach § 142 Abs 2 HGB
Anwendung.

Ist der pfiandende Gesellschaftergléubiger nach der von
ihm ausgesprochensn Kiindigung des Gesellschaftsverhdlt-. .
nisses von dem Gesellschafter-Schuldner befriedigt wor-
den, so kamn sich die Ausiibung des Ubernahmerechts

durch den anderen Gesellschafter als ein RechtsmiB-
brauch darstellen. ’

Aktenzeichen: II ZR 134/55

LG Frankfurt/Main
Urteil des BGH vom 29. November 1956 - 0LG Frenkfurt/Main
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1I_ZR 134/55

Verkiindet
am 29, November 1956
Noll, Justigangestellter,

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Oitikermeisters Max Z @G in PO .

tr.
Beklagter und Revisionskliger,
~ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (INNNED-

gegen

die Wi lisabeth M gev. CEHD
F& d- ’

Klagerin und Revisionsbeklagte,
-ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N ENNEND-

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 29. November 1956 unter Mitwirkung des
Senatsprésidenten Dr. Canter und der Bundesrichter Dr. Selowsky,
Dr, Pischer, Dr. Kuhn und Dr. Ndrr

fitr Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
2. Zivilsenats des Oberlandesgerichis in Frankfurt/Main
vom 1. April 1955 aufgehoben und die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung; auch iiber die
Koaten der Revision, an das Berufungsgericht suriick-
verwiesein. -

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www',xg‘g'nz Fw

Tatbestands

Der verstorbene Fhemann der Kligerin und der Beklag-

te errichieten im Jahre 1951 eine offene Handelégesell—
schaft, deren Gegenstand der gemeinsame Betrieb eines Op-
tikergeschifts und der Verkauf von Fotoartikeln war. In
diese Gesellschaft brachten der Ehemann der Klégerin zwei
von ihm betriebene und ihm gehdrige Optikergeschéfte, der
Beklegte ein solches Ladengeschiift ein. Im Laufe des ge-
meinsamen Geschédftsbetriebes lieBen sich beide Gesell-
schafter steuerliche UnregelméBigkeiten zuschulden kommen.,
Am 1. Oktober 1952 erstattete der Beklagte bei dem Finanz-
anmt gegen sich selbst eine Angzeige. Diese filhrte zu fi-
nanzemtlichen Nachpriifungen, die sodann auch auf die Ge-
sellschaft und den Ehemann der Kldgerin erstreckt wurden.
Hierbel wurde eine Steuerschuld des Ehemanns der Klégerin
von etwa 17.000 DM festgestellt. Nach einem vergeblichen ‘
Vollstreckungsversuch pféndete das Finanzamt am 19. Febru-
ar 195% dessen Geschafts- und Gewinnanteil und kiindigte
mit Schreiben vom 24. Juni 1953 an den Beklagten das Ge-
sellschaftsverhdltnis geméB § 135 HGB. Danach starb der
Ehemann der Kligerin. Mit Schreiben vom 10. September

1953 erkldrte der Beklagte dem Finangamt, daB er ab 1. Ja-
nuar 1954 das Geschidft iibermehmen und allein weiterfiihren
wolle (§ 142 Abs 2 HGB).

Die Kliégerin begehrt mit der Klage die Feststellung,
da8 die Ubernahmeerkliérung des Beklagten unberechtigt ist.
Dabei stiitzt sie ihre Klagebefugnis darauf, daB sie die
Alleinerbin ihres Fhemannes ist und daB nach einer Bestim-
mung des Gesellschaftsvertrages die Gesellschaft beim Tode
eines Gesellschafters mit dessen Erben fortzusetzen ist.
Zur Begriindung ihrer Klage hat sie u.a. auagefﬁhrt daB
die Ubernahmeerklarung des Beklagten einen Rechtsmiﬂbrauch
darstelle. Der Beklagte habe seine Pflichten als ‘Gesell-
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schafter in erheblichem HMaBe verletzt; insbesondere habe
er ihren Ehemann beim Finanzamt denunziert, um das Ge-
schift ganz an sich zu bringen.

Der Beklagte ist diesen Ausfiihrungen entgegengetre-
ten und hat seinerseits behauptet, da8 er die Anzeige ge-
gen sich selbst beim Finanzamt nur erstattet habe; um
straffrei zu bleiben. Er habe dies auch erst getan, nach-
dem er den Fhemann der Kligerin vergeblich sufgefordert
hédtte, filr sich dasselbe zu tun. Der Beklagte hat neben
der Klagabweisung im Wege der Widerklage die Peststellung
beantragt, daB er das Geschdft ab 1. Januar 1954 itbernom-
men hat. Im Berufungsrechtszug hat er seine Widerklage da-
hin erweitert, daB er auBerdem noch die Verurteilung der
Kliégerin zur Zahluang von 1.525,06 DM nebst Zinsen verlangt.
Der Kapitalanteil der Klidgerin sei némlich nach einer in-
zwischen aufgestellten Bilanz zum 31. Dezember 1953 in
Hbhe von 1.525,06 DM negativ, so da8 die Klégerin nach der
von ihm ausgesprochenen iJbernahme des Geschdéfts noch zur
Zahlun:; dieses Betrages verpflichtet sei.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und die
im Wege der Widerklage begehrve Feststellung ausgesprochen.
Das Oberlandesgericht hat dieses Urteil abgedndert und der
Klage stattgegeben sowie die Widerklage abgewiesen. Wit
der Revision verfolgt der Beklagte seine guletzt gestell-
ten Antrédge weiter, wihrend die Klédgerin um Zuriickweisung
der Revision bittet.

BEntscheidungsgriindes

I. Die Revisionsbeantwortung ist in erster Linie der
deinung, daB vorliegendenfalls eine Anwendung des § 142
Abs 2 HGB schon deshalb ausscheiden miisse; weil das Fi-
nanzamt die Kiindigung des Gesellschaftsverhidlinisses nicht
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gegeniiber der Gesellschaft, sondern gegenilber dem Bekxlagten
ausgesprochen habe. Diese Ansicht der Revisionsbeantwortung
ist insoweit unzutreffend; als danach die Xiindigung des Ge-
sellschaftsverhdltaisses nach § 135 HGB durch Erklérung ge-
geniiber der Gesellschaft habe erfolgen miissen. Es entspricht
vielmehr einer vbllig gefestigten Auffassung im Schrifttum,
da8 auch die Kiindigung eines Privatgldubigers nur durch
Erkldrung gegeniiber den Gesellschaftern, nicht durch Er-
kldrung gegeniiber der Gesellschaft ausgesprochen werden
kann (Weipert RGRK HGB § 135 Anm 17; Schlegelberger-Gessler
§ 135 Anm 10; Hueck, Dap Recht der offenen Handelsgesell-
schaft § 24 III, 2). Denn wie im Fall einer Kiindigung des
Gesellschaftsverhiiltnisses durch einen Gesellschafter (§ 132
HGB) ist auch hier die Gesellschaft nur Objekt der Kiindi-
gung. nicht aber Partei des zu kiindigenden Gesellschafts-.
verhiltnisses (Hueck aa0 § 24 I, 2). Bei einer Kiindigung
des Gesellschaftsverhidltnisses durch einen Privatgléubiger
ist es allerdings nicht ausreichend, daB dieser die Kiin-
digungserklédrung nur gegeniiber den iibrigen Gesellschaftern
abgibt; vielmehr muB sie auch an den Schuldner in seiner
Eigenschaft als Gesellschafter gerichtet werden. Denn der
Privatgléubiger iibt im Falle des § 135 HGB nicht ein Kiin- .
digungsrecht seines Schuldners, sondern ein eigenes Gestal-
tungsrecht aus, das allen Gesellschaftern, also auch dem
Schuldner gegeniiber ausgeiibt werden muf.

Die Feststellungen des Berufungsgerichts ergeben
nichts dariiber, ob das Finsnzamt die Kiindigung des Gesell-
schaftsverhdltnisses auch gegeniiber dem Ehemann der Klége-
rin erklért hat. Das Berufungsgericht spricht insoweit nur
von einem Schreiben des Finanzamtes an den Beklagten. An-
dererseits legt die Darstellung der Klégerin in ihrem
Schriftsatz vom 9. Januar 1954 S 2 (Bl 41 GA) die M8glich-
keit nahe, daf das FPinanzamt die Kiindigung auch gegeniiber
dem Themann der Xligerin ausgesprochen hat. Bei dieser Sach-
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lage ist es dem erkennenden Senat nicht méglich, abschlie-
Bend dazu Stellung zu nehmen, ob das Pinanzamt im vorlie-
genden Fall das Gesellschaftsverhdltnis der Parteien wirk-
sam gekiindigt hat und ob damit die Voraussetzungen fiir die
Ausiibung des Ubernahmerechts durch den Beklagten gem#8

§ 142 4Abe 2 HGB gegeben sind.

Dieser Punkt notigt zur Aufheﬁﬁng des Berufungsur-

teiles, weil die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts dariiber, .

daB die Geltendmachung des {Ubermahmerechts durch den Be-
klagten einen Rechtsmiffbrauch darstelle und deshald unbe-
rechtigt sei, nach den bisherigen Feststellungen des Be-
rufungsgerichts aus sachlichen Griinden nicht haltbar sind.

II. 1.) Das Berufungsgericht legt zuniichst dar, daB8 die
in der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze zur Anwendung
des § 142 Abs 1 HGB nicht ohne weiteres auf das Ubernahme-
recht nach § 142 Abs 2 HGB Anwendung finden kénnen. Diese
Auffassung ist zutreffend. Die Sach- und Rechtslage ist im
Falle des. § 142 Abs 1 HGB eine durchaus andere. Bei der
Ubernahmeklage des § 142 Abs 1 HGB handelt es sich um die
Frage, ob dem einen Gesellschafter im Hinblick auf einen
wichtigen Grund in der Person des anderen Gesellschafters
nach Treu und Glauben zuzumuten ist, das Gesellschafitsver-
héltnis in der bisherigen oder in einer abgednderten Form
mit seinem Gesellschaftspartner fortzusetzen. Diese Frage
kann, well es sich hierbel um eine Frage der Zumutbarkeit
handelt; nﬁr unter einer umfassenden Beriicksichtigung aller
im Einzelfall in Betracht kommenden Uusténde unter dem Ge-
sichtspunkt von Treu und Glauben beantwortet werden. Bei
der Ausiibung des Ubernahmerechts gem#f § 142 Abs 2 HGB han-
delt es sich hingegen darum, daB die Gesellschaft durch die
Kiindigung eines Privatglédubigers des einen Gesellschafters
zur Aufldsung gebracht ist und deshalb mangels abweichender
Bestimmungen im Gesellschaftsvertrag an sich nach §§ 145 f£f
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HGB auseinandergesetzt werden mii8te. Dabei soll durch die
Auseinandersetzung dem kiindigenden Privatglidubiger die
Befriedigung der ihm zustehenden Forderung gegen seinen
Schuldner ermdglicht werden. Fiir diesen Grundgedanken ist
es im allgemeinen ohne entscheidende Bedeutung, ob die Be-
friedigung des frivatgldubigers durch eine Auseinander-
getzung nach den gesetzlichen Vorschriften (Versilberung
des Unternehmens) oder dadurch erfolgt, daB der andere Ge-
sellschafter das Unternehmen #ibernimmt und allein weiter-
fiihrt und daB er sodann den Abfindungsanspruch seines Uit~
gesellschafters auszahlt. Demn fiir die Belange des kiindi-
genden Privatglaubigers ist es nur bedeutsam, da8 der Ge-
sellschaftsanteil seines Schuldners sum Zweck seiner ei-
genen Befriedigung in sachgerechter Form in Geld umgesetzt -
wird. Es handelt sich also im Falle des § 142 Abs 2 HGB in -
erster Linie um einen gerechten Ausgleich zwischen den Be-
langen des kiindigenden Privatglédubigers und den vdllig an-
ders ausgerichteten Belangen des anderen Gesellschafters.
Es liegt auf der Hand, daB fiir diesen Interessenausgleich

‘grundsétzlich auch andere Gesichtspuakte maSgeblich sind

als fiilr den gerechten Interessenausgleich zwischen den bei-

den Gesellschaftern, der filir die Auslegung des § 142 4bs 1
HGB maBgeblich ist.

2.) Das Berufungsgericht geht auf Grund der Beweis-
aufnahme davon aus, daB8 die Klégerin nicht den Beweis da-
fiir gefithrt habe, daB der Beklagte ihren :Ehemann beim Pi-
nanzamt denunziert habe. Gleichwohl stelle aber - so fiihrt
das Berufungsgericht weiter aus - die Geltendmachung des
lbernahmerechts eine rechtsmiSbriuchliche Rechtsausiibung
dar, die nicht eine rechtliche Anerkennung finden konne.
Denn es sei zu beriicksichtigen, daB der Beklagte durch
seine Selbstanzeige beim Pinanzamt objektiv die auslésen-
de Bedingung dafiir gesetzt habe, daB die steuerliche Unter-
suchung auf den Fhemann der Kldgerin ausgedehnt und da in



deren weiteren Verlauf die Kiindigung der Gesellschaft durch
das Finanzamt ausgesprochen wurde, und daf damit der Uber-
nahmetatbestand des § 142 Abs 2 HGB entstanden ist. Unter
diesen Umstédnden hidtte der Beklagte davon Abstand nehmen
miissen, sich zum Nachteil seines Mitgesellschafters auf
den von ihm selbst herbeigefiihrten Ubernahmetatbestand zu
berufen. An dieser Beurteilung #ndere auch die von einer
Zeugin bekundete Tatsache nichts, daB der Beklagte den Ehe-
mann der Klidgerin zunéchst, jedoch vergeblich aufgefordert
hatte, fiir seine Person ebenfalls eine Selbstanzeige beim
Finanzamt zu erstatten.

Der Revision ist zuzugeben, daB diese Ausfiihrungen
einer rechtlichen Nachpriifung nicht standhalten-

a) Bei den hier gegebenen Verhidltnissen ist es frei-
lich nicht zu beanstanden; daB das Berufungsgericht die
Frage nach dem Vorliegen eines Rechtsmifbrauchs nur unter
Beriicksichtigung der beiden Gesellschafterinteressen beant-
wortet hat. Das Berufungsgericht konnte hier eine Beriick-
sichtigung der fiir den Ubernahmetatbestand des § 142 Abs 2
HGB maBgeblichen Glaubigerinteressen auBer acht lassen,
Denn nach dem Taetbestand des Berufungsurteils sind sich die
Parteien dariiber einig, da8 das Finanzamt nunmehr, und zwar
erst nach dem Ausspruch der Kiindigung und nach dem Ausspruch
der Ubernahmeerkléirung, keinen Anspruch mehr auf das der
Klédgerin zustehende Auseinandersetzungsguthaben erhebt. Bei
dieser Sachlage kann bei der Frage nach der rechtlichen
Wirksamkeit der Jbernahmeerklirung auch auf die Interessen
der Kligerin sbgestellt werden, weil hierdurch die Inter-
essen des Gldubigers nicht mehr geféhrdet werden kénnen.

b) Piir die Frage nach dem Vorliegen eines RechtsmiB-
brauchs ist zundchst die durch die Kiindigung - dabei mus .
die Wirkgamkeit dieser Kiindigung in diesem Zusammenhang
unterstellt werden — herbeigefiihrte Rechtslage von Bedeu-
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tung. Hiernach war die Gesellschaft im Zeitpunkt der Uber-
nahmeerklidrung durch die Kiindigung aufgeldst worden. Sie
muBte deshald in diesem Zeitpunkt auseinandergesetzt wer-
den. Bei den hier gegebenen Verhdltnissen bedarf es keiner
Priifung, ob schon die Berufung auf einem durch Kiindigung
eines Privatgldubigers herbeigefiihrten Aufldsungstatbe-
stand eine rechtsmifbriuchliche Rechtsahsﬁbung sein kann,
wenn der Privatgléubiger vor der Auseinandersetzung durch
seinen Schuldner in voller Hbhe befriedigt worden ist und
wenn daher eine Versilberung des Gesellschaftsvermtgens

im Interesse dieses Privatgliubigers nicht mehr erforder-
lich ist. Denn die Parteien sind sich dariiber einig, daB
gie die Gesellachaft nicht mehr miteinander fortsetzen
wollen; namentlich hat die Klégerin erklért, daB sie an
einem gemeinsamen Betrieb des Handelsgewerbes kein Inter-
esse, mehr habe.

c) Bei dieser Sachlage kann es sich fiir die Beurtei-
lung des Klagantrages nur darum handeln, ob eine miBbrduch-
liche Rechtsausiibung darin liegt, daB sich der Beklagte
nicht mit einer Auseinandersetzung der Gesellschaft nach
den Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages einverstanden
erkldrt, sondern statt dessen auf seinem fbernahmerecht
gemdB § 142 Abs 2 HGB verharrt. Das kann hier nur angenom-
men werden, wenn das Vorgehen des Beklagten den Geboten
von Treu und Glauben deshalb widerspricht, weil er sich
damit mit seinem eigenen fritheren Verhalten in Wider-
spruch setzt oder weil das eine riicksichtslose sowie mit
den Rechtsbeziehungen der Parteien (Gesellschaftsverhilt-
nis) sachlich nicht zu vereinbarende und deshald unange-
messene Verfolgung eigener Interessen zu Lasten der Klédge-
rin ist.

Die Geltendmachung des Ubernahmerechts kamn nicht
als ein Widerspruch zu dem fritheren Verhslten des Beklag-



ten gewertet werden. Wenn er auch durch seine Selbstan-
geige beli dem Finanzamt die steuerlichen Untersuchungen
gegen den Ehemann der Kligerin und alle sich daraus er-
gebenden Weiterungen veranlaBt hat, so kann aus einem
solchen Verhalten nicht entnommen werden, 3afl er deshsalbd
von dem ihm zustehenden Ubernmahmerecht gemii8 § 142 ibs 2
HGB keinen Gebrauch machen werde. Das ist so offensicht-
lich; daB es keiner nidheren Darlegung bedarf. Es kann sich
daher hier nur fragen, ob die Interessen der Klédgerin durch
die Ausilibung des Jbernashmerechts in einer rechtlich unan-
gemenssenen und mit Treu und Glauben nicht zu vereinbaren-
den Weise beeintrdchtigt werden. Die'Bean%wortung dieser
Frage héngt davon ab, wie die Kliégerin stehen wiirde, wenn
der Beklagte von dem {lbernahmerecht keinen Gebrauch macht
und die Gesellschaft deshalb nach. den Bestimmungen des Ge-
sellschaftsvertrages auseinandergesetzt wird.

Nach § 9 des Gesellschaftsvertrages soll die Ge-
sellschaft im Falle ihrer Aufltsung unter den Gesellschaf-
tern offenbar in der Weise auseinandergesetzt werden, daf
jeder Gesellschafter in Anrechnung auf sein Auseinander-
setzungsguﬁhaben berechtigt ist, die von ihm eingebrachten
Ladengeschifte wieder zuriickzufordern. Das wiirde bedeuten,
da8 die Kldgerin bei der Auseinandersetzung gemiB § 9 des
Gesellschaftsvertrages in der Lage widre, die von ihrenm
Ehemann eingebrachten Laedengeschidfte zuriickzuverlangen,
sofern ihr Kapitalanteil dem Bilanzwert dieser Geschéfte
gleichkommt oder diesen iibersteigt, Das wilrde fiir sie un-
ter Umsténden erheblich giinstiger sein, als wenn der Be-
klagte in Ausiibung des ifbernahmerechts das gesamte Unter-
nehmen zu iibernehmen berechtigt widre und er die Klégerin
lediglich in Geld auszahlen miiBte. Angesichts der Tatsache,
daB die Gesellschaft nur eine verhdltnisméBig sehr kurze
Zeit als werbende Gesellschaft bestanden hat, wire eine
tatrichterliche Beurteilpng dahin, daB die Geltendmachung
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des Ubernahmerechts durch den Beklagten und damit der
Ausschlu8 des nach § 9 des Gesellschaftsvertrages vorge-
sehenen Riickforderungsrechts bei den hier gegebenen Ver-
hiéltnissen eine mifbrduchliche Rechtsausilbung sei, aus
Rechtsgriinden nicht ausgeschlossen. Eine solche Beurtei-
lung miiBte aber stets voraussetzen, daB die Kligerin ge-
rade durch die Geltendmachung des Ubernahmerechts inr

sonst bestehendes Riickforderungsrecht verlieren wiirde, daB
sie also bei einer Auseinandersetzung gem#if § 9 des Gesell-
schaftsvertrages die friiheren Ladengeschifte ihres Zheman-
nes zuriickverlangen ktnnte. Das ist aber bei der hier ange-
nommenen Auslegung des § 9 des Gesellschaftsvertrages - in-
soweit fehlt noch eine abschlieSende tatrichterliche Aus-
legung ~ nur mdglich, wenn die Kl&gerin ein Auseinander-
setzungsguthaben in Hbhe der Bilanzwerte der beiden Ge-
schifte oder wenigstens in Hohe eines dieser Geschidfte hat.
Ist das aber, wie der Beklagte behauptet - er hat insoweit
sogar einen negativen Kapitalanteil fiir die Kl&igerin er-
rechnet - , nicht der Fall, dann kinnte nicht davon ge-
sprochen werden, daf die Interessen der Kldgerin durch

die Geltendmachung des bernahmerechts und den AusschluB
der vertraglich vorgesehenen Auseinandersetzung'in einer
rechtlich unangemessen und mit Treu und Glauben nicht zu
vereinbarenden Weise beeintréchtigt werden. In diesem Fall
kdnnte daher der Beurteilung des Berufungsgerichts vom
Vorliegen eines RechtsmiBbrauchs auf seiten des Beklagten
nicht gefolgt werden.

Sollte der § 9 des Gesellschaftsvertrages hingegen
dahin auszulegen sein, daf8 bei der vertraglich vorgesehsnen
Auseinandersetzung jeder Gesellschafter unbeschadet der
Hohe seines Kapitalanteils ein Riickforderungsrecht hin-
sichtlich der von ihm oder seinem Rechtsvorginger einge-
brachten Ladengeschéfte hat, und daB er bei einem geringe—
ren Kapitalanteil lediglich die Pflicht einer entsprechen-
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den Ausgleichung hat, dann bedarf die PFrage nach dem Vor-
liegen eines RechtswiRbrauchs einer neuen tatrichterlichen
Viirdigung. Hierbei ist zu beriicksichtigen; welche Mig-
lichkeiten die Klidgerin - sgie klagt im Armenrecht - zur
Durchfiihrung dieses Ausgleichs hat, und daf der Beklagte,
nachdem er vor der eigenen Selbstanzeige den Ehemann der
Kldgerin zu einem gleichen Verhalten eingehend aufgefor-
dert hatte, keinen rechtlich begriindeten Anla8 hat; nun-
mehr noch eine eigene VermbgenseinbuBe oder eine Gefdhr-
dung des ihm zustehenden Ausgleichsanspruchs hinzunehmen.
Vor allem kann bei der insoweit gebotenen Wiirdigung der
Verhdltnisse nicht auBer Betracht bleiben, daB die prekére
Vermbgenslage der Klédgerin und ihr geringer Kapitalanteil
in der Gesellschaft auf das strafbare Verhalten ihres Ehe-
mannes gzuriickzufiihren ist, und dag8 dem Beklagten insoweit
und wegen seiner rechtlich gebotenen Selbstanzeige kein
Vorwurf gemacht werden kann, nachdem er von seiner dahin-
gehenden Absicht dem Ehemann der Klédgerin vorher iittei-
lung gemacht und ihn zu einem gleichen Vorgehen zu iiber-
reden versucht hat.

III. Aus den Ausfithrungen unter II ergibt sich, aaB das
Berufungsurteil nach den bisherigen tatsichlichen Fest-
stellungen nicht aufrechterhalten werden kann. Damit ge-
winnt das Bedenken der Revisionsbeantwortung gegen die An-
nahme, daB8 die nach § 142 Abs 2 HGB vorgeschriebenen Vor-
aussetzungen fiir die Ausiibung des Ubernahmerechts hier
nicht gegeben seien (dazu oben unter I), entscheidende Be-
deutung. Das Berufungsurteil muB daher aufgehoben und die
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen werden, damit die noch
fehlenden Feststellungen durch das Berufungsgericht ge-
troffen werden kinnen.
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Die Entscheidung iiher die Kosten der Revision bleibt
dem Berufungsgericht vorbehalten, da eine sbachliefende
Entscheidung zur Sache noch nicht mbglich ist.

Dr. Canter Dr. Selowsky Dr. Fischer

Dr. Kuhn Dr. Rorr
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