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BGB §§ 313, 705, 719; HGB § 105

Die Verpflichtung, Mitgliedschaftsrechte an einer
Personengesellschaft zu iibertragen oder zu erwerben,
bedarf grunds#tzlich auch dann nicht der notariellen

Form, wenn das Gesellschaftsvermdgen im wesentlichen
aus Grundbesitz besteht.
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als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Siilztal-Konfektionierbetrieb Dumm & Co. KG,
vertreten durch den persdnlich haftenden Gesellschafter
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 31. Januar 1983
durch den Vizeprédsidenten des Bundesgerichtshofes

Dr. h.

. Stimpel und die Richter Dr. Schulze, Fleck,

Dr. Kellermann und Bundschuh

fir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Beklagten

werden das Urteil des 20. Zivilsenats

des Oberlandesgerichts Kdln vom

26. Juni 1981 aufgehoben und - unter
Zuriickweisung der AnschlufSiberufung des
Kldgers - das Urteil der 7. Zivilkammer
des Landgerichts K8ln vom 8. Dezember 1980
abgetindert.

Die Klage wird abgewiesen.

Der Kl#ger trdégt die Kosten des Rechts-
streits.
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Tatbestand:

Der Kliger fiihrte im Friihjahr 1979 im Auftrage
des Architekten Ka@ll® auf dem Grundstiick der verklagten
Kommanditgesellschaft Dachreparaturen aus. Ka@l® hatte
ndmlich am 4. Mirz 1979 mit den Gesellschaftern der
Beklagten einen Vertrag abgeschlossen, der ihn
berechtigen sollte, sdmtliche Gesellschaftsanteile
an der Beklagten (und damit auch jenes Grundsttick)
zu erwerben. Voraussetzung dafilir war allerdings, wie in
einem weiteren, am gleichen Tage abgeschlossenen
"Finanzierungsvertrage" niher vereinbart, daB8 er der
Beklagten bis zum 31. Mai 1979 eine "Gesamtfinanzierung"
in Hdhe von 5.890.000 DM - einen Teilbetrag davon schon
bis zum 23. Mdrz 1979 - beschaffen wiirde. Bald stellte
sich jedoch heraus, daB Koa@l@ dazu nicht in der Lage war.
Die Gesellschafter "klindigten" daher den Anteils-
ibertragungsvertrag, und die Beklagte verlangte die
im Finanzierungsvertrage fiir den Fall, das8 Ka@® die
Kredite nicht fristgerecht bereitstelle, vereinbarte
Schadenspauschale von 300.000 DM.

Kautz bezahlte auch die Dachreparaturen nicht, die
ihm der Kl&dger mit 22.388,10 DM in Rechnung gestellt
hatte. Der Kldger versucht daher, sich an die Beklagte
zu halten. Dazu hat er in erster Linie die Ansicht
vertreten, die Beklagte sei ihm unmittelbar verpflichtet.
Daneben hat er gegen KaWllR wegen des Rechnungsbetrages
ein Versdumnisurteil erwirkt und auf Grund dessen den



Anspruch gepfindet und sich iiberweisen lassen, den
Ka@lr gcegen die Beklagte habe, weil ihr als Grundstiicks-
eigentimerin die Reparaturen zugutegekommen seien.

Die Beklagte vertritt demgegeniiber die Ansicht, weder
der Kldger noch Ka@W kénnten von ihr etwas verlangen.
Hilfsweise hat sie gegeniiber dem vom Kléger gepfandeten
Anspruch des Architekten Ka@llW nit ihrem aus dem
Vertragswerk vom 4. Mdrz 1979 hergeleiteten Anspruch
auf die Schadenspauschale aufgerechnet.

Die Vorinstanzen haben der Klage auf Zahlung von
22.388,10 (mit Unterschieden in der Hshe der Zinsen)
stattgegeben. Mit der Revision, die der Klédger zuriick-
zuweisen beantragt, verfolgt die Beklagte ihren Antrag
weiter, die Klage abzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet.

1. Soweit das Berufungsgericht einen unmittelbaren
Anspruch des Klégers gegen die Beklagte verneint hat,
ist ihm entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung
ohne weiteres zu folgen. Es hat festgestellt, die
Dachreparaturen habe Kautz im eigenen Namen dem Kléger
in Auftrag gegeben. Dagegen kann die Revisionserwiderung
nichts einwenden. Dann ist aber die Beklagte im Verhdltnis
zum Kléger nicht bereichert. Bereichert ist sie vielmehr,



wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefithrt hat

und die Revision nach Grund und Hohe hinnimmt, im
Verhdltnis zu Kz, und zwar ohne Rechtsgrund, nachdem
die Vertridge vom 4. Mdrz 1979 gescheitert sind. Dem
Kldger stand daher aus gepfindetem und iiberwiesenenm
Recht ein Anspruch gegen die Beklagte aus § 812 Abs. 1
Satz 2 BGB in der geltend gemachten Hohe zu.

2. Der Anspruch ist aber erloschen, weil die Beklagte
mit ihrem gegen Ka@ll@ gerichteten Anspruch auf Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung des Finanzierungsvertrages
vom 4. Midrz 1979 aufgerechnet hat (§ 392 BGB). Das
Berufungsgericht hat allerdings einen aufrechenbaren
Anspruch verneint: Ein solcher sei nicht wirksam entstanden,
weil der Anteilsiibertragungsvertrag und der Finanzierungs-
vertrag gemdB §§ 313, 125, 139 BGB nichtig seien. Die
Vertridge seien ein einheitliches Rechtsgeschidft und
wirtschaftlich darauf gerichtet gewesen, Ka@llf das
Eigentum am Betriebsgrundstiick der Beklagten fiir etwa
6 Mio. DM zu verschaffen. Auch wenn das in der Form
einer Abtretung der Gesellschaftsanteile vereinbart
worden sei, hdtte ein solches Vertragswerk nach Sinn
und Zweck des fir Grundstlicksvertrige maBgebenden
§ 313 Abs. 1 BGB notariell beurkundet werden miissen.

Die privatschriftliche Form der Vertrige geniige daher
auch nicht, um den vereinbarten Schadensersatzanspruch
zu Lasten von Ka@lll} wirksam zu begriinden. Dieser Ansicht
{iber den Anwendungsbereich des § 313 BGB ist jedoch

" nicht zuzustimmen.



a) Nach dieser Vorschrift bedarf ein Vertrag,
durch den sich Jjemand verpflichtet, das Eigentum an
einem Grundstiick zu iibertragen oder zu erwerben, der
notariellen Beurkundung. Die damit vorausgesetzte
Verpflichtung, Grundstiickseigentum zu verduBern oder
zu erwerben, ist aber gerade nicht Gegenstand eines
Vertrages, mit dem sich Jjemand. verpflichtet, in eine
Personengesellschaft mit Grundbesitz einzutreten, aus
ihr auszuscheiden oder Anteile an ihr zu ibertragen
oder zu erwerben. Der Erwerb oder Verlust der (gesamt-
hénderischen) Mitberechtigung an einem Gesellschafts-
grundstiick ist vielmehr in diesen F&dllen nur eine
gesetzliche Folge des Erwerbs oder Verlusts der Mitglied-
schaft und die Konsequenz davon, daB das Gesellschafts-
verm8gen auch bei einem Mitgliederwechsel stets dem
Jeweiligen Gesellschafterkreis zugeordnet bleibt
(§ 738 Abs. 1 Satz 1 BGB). FUr rechtsgeschiftliche
Verfilgungen iiber das Eigentum an Gegensténden des
Gesellschaftsvermbgens (wie Grundstiicken) ist insoweit
kein Raum. Diese Rechtslage ist nicht anders, wenn
aus einer mehrgliedrigen Gesellschaft alle Gesellschafter
bis auf einen ausscheiden oder alle bisherigen Gesell-
schafter ihre Mitgliedschaftsrechte auf mehrere andere
Personen oder - wie im vorliegenden Fall - auf einen
Erwerber iibertragen. Im Schrifttum und in der Recht-
sprechung geht daher die iiberwiegende Meinung dahin,
daB8 auch dann, wenn Grundstiicke einen mehr oder weniger
groBen Teil des Gesellschaftsvermégens bilden, § 313 BGB
auf die Verpflichtung, iber Mitgliedschaftsrechte an




Personengesellschaften zu verfiigen oder solche zu
erwerben, nicht anzuwenden ist (vgl. dazu u.a. Petzold,
BB 1975, 905 ff; Ulmer in Miinch.Komm. z. BGB, § 705
Rdn. 25; beide m.w.N.).

b) Das Berufungsgericht hat das zwar nicht verkannt,
aber gemeint, hiervon sei eine Ausnahme zu machen, wenn
im Einzelfall der Zweck des § 313 BGB durchgreife,
Eigentiimer und Erwerber von Grundstiicken vor {bereilung
und mangelnder Beratung zu schiitzen; das sei der Fall,
wenn es - wie hier - wirtschaftlich nur um die {ber-
tragung eines Grundstiickes gehe. Damit befindet es sich
im Einklang mit einer im Schrifttum vertretenen Minder-
meinung, nach der die Ubertragung von Mitgliedschafts-
rechten an Gesellschaften, deren Vermbgen "im wesent-
lichen" aus Grundbesitz besteht, der Formvorschrift
des § 313 BGB unterworfen sein soll. Dem ist jedoch
nicht zu folgen.

Formvorschriften, an deren Nichtbeachtung das Gesetz
die Nichtigkeit des Rechtsgeschiéfts kniipft (§ 125 BGB),
sind um der Sicherheit im Rechtsverkehr willen grund-
sdtzlich streng tatbestandsmdBig anzuwenden. Wenn das
Gesetz einerseits den Formzwang fiir die eigentlichen
Grundstiicksverkehrsgeschifte anordnet, andererseits
aber gesellschaftsrechtliche Verfiigungen formlos zul#dft
ohne Rlicksicht darauf, daB sich diese mittelbar auf die
Rechtszustdndigkeit fir Gesellschaftsgrundstiicke auswirken
knnen, dann muB das grundsidtzlich auch in den Grenzfédllen



anerkannt werden, in denen in zuldssiger Weise von
der gesellschaftsrechtlichen Gestaltungsmdglichkeit
Gebrauch gemacht worden ist. Selbst wenn man mit
Hilfe einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise versuchen
wollte, gesellschaftsrechtliche Verfiigungen iiber die
Mitgliedschaft dem Formzwang zu unterwerfen, falls
der Zweck im Vordergrund steht, das Gesellschafts-
grundstiick zu verduBern oder zu erwerben, wiirde man
h3ufig nicht nur auf schwer feststellbare subjektive
| Motivationen zuriickgreifen miissen; es wire auch sonst
nicht mdglich, feste, allgemein plausible und klare
Mafstdbe zu finden, wie man sie haben miiSte, um zwischen
formbediirftigen und formfreien Anteilsiibertragungen
eine deutliche Grenzlinie zu ziehen. Selbst der vor-
liegende Fail, in dem das Gesellschaftsvermdgen
praktisch auf den Grundbesitz zuriickgeschrumpft war,
zeigt die Zweifelhaftigkeit einer solchen Rechtsan-
wendung; denn es steht nach dem bisherigen Parteivortrag
noch nicht einmal fest, ob es dem Architekten Ka@ll®
nur auf das Betriebsgrundstick oder auch auf das Recht
zur Fortfihrung der Firma und die Verwertung eines
m¥glicherweise noch vorhandenen Firmenwertes ankam.
Fiir eine Anwendung des § 313 BGB im Bereich der gesell-
schaftsrechtlichen {fbertragungsakte sind daher allen-
falls die F&dlle einer bewuBten Umgehung der Vorschrift
in Betracht zu ziehen, wo etwa Grundstiicksgesellschaften
nur zu dem Zweck gegriindet werden, um mit Hilfe der
hier verfiligbaren rechtlichen Konstruktionsm¥glichkeiten
Grundvermdgen auBSierhalb des Grundbuches und ohne




formliche Zwiange beweglicher verlagern zu kénnen
(Karsten Schmidt AcP, 182. Band, S. 482, 510 ff ).
Hierauf und auf die Schwierigkeiten, die insbesondere
wegen § 313 Abs. 2 BGB auch insoweit bei der Anwendung
der Vorschrift bestehen wiirden, braucht jedoch nicht
eingegangen zu werden. Denn die im vorliegenden Falle
durch die Vertridge vom 4. Marz 1979 in die Wege geleitete
endgiiltige Aufldsung der Kommanditgesellschaft durch
eine gesellschaftsrechtlich zulidssige Verfiigung iiber
den Rest des Gesellschaftsvermégens war, auch wenn es
sich um das Betriebsgrundstiick handelte und nur ein
Erwerber alle Mitgliedschaftsrechte erwarb, kein
Umgehungsfall Jener Art.

3. Die Vertrige, die Ka@ll® und die Beklagte abge-
schlossen hatten, waren daher wirksam. Nachdem Ka@ih
seine Verpflichtungen aus dem Finanzierungsvertrag

" nicht fristgerecht erfiillt hat, ist der vereinbarte

Schadensersatzanspruch der Beklagten f#llig. Ob es
sich hierbei um eine zuldssige Schadenspauschalierung
oder in Wahrheit um eine verdeckte Vertragsstrafe
handelt, braucht nicht entschieden zu werden. Selbst
bei einer Herabsetzung des Anspruchs nach den Grund-
sdtzen des Vertragsstrafenrechts (§ 343 BGB) bliebe
in Anbetracht der Hthe der von Kautz versprochenen
und nicht erfiillten Vertragsleistungen auf alle FH#lle
so viel iibrig, daB die Klagesumme erreicht wird;
insoweit hat auch die Revisionserwiderung keine
Bedenken erhoben.
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Der Einwand der Aufrechnung greift daher gegen
den Klageanspruch durch. Damit fiihrt die Revision
der Beklagten zur Aufhebung der vorinstanzlichen
Urteile; die Klage ist abzuweisen.

Stimpel Dr. Schulze Fleck Dr. Kellermann Bundschuh
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