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IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 157/75 URTEIL An Verkiindungs Statt
beiden Parteien zu-
gestellt am:

9. Dezember 1974

Scheibl,
. ~ Amtsinspektor
in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

des Oberpostdirektors Dipl.-Iii. Hag? F -

in N , Am H

Kldgers und Revisionskligers,

- Prozefbevollmichtigte: Rechtsanwilte GENNNIR un: QD -

gegen

1. Hans-Joachin F (D i» . guiERD.
SUstrase @,

2. Bernd-Jirgen_ F (D in _,
HgPstrade @, :

Beklagte und Revisionsbeklagte, .

~ ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. (D
und Dr. -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichishofes hat
mit Zustimmung der Parteien im schriftlichen Verfah-
ren durch den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und
di.e Richter ClaBen, Braxmaier, Wolf und Merz

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 1. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Braunschweig
vom 14. Juni 1973 wird auf Kosten des Klé&-

gers 2zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Am 17. Mai 1957 verstarb in Braunschweig der Kauf-
mann Gustav P (in folgenden: Erblasser), Inhaber
eines Teppich- und Gardinengeschidfts. Seine gesetzlichen
Erben waren seine zweite Ehefrau, Hildegard FEJJip, mit
der er kinderlos verheiratet war, sowie der Klager, sein
Sohn, und die beiden Beklagten, seinelEnkel. Der NachlaB
bestand neben dem Einzelhandelsgeschaft im wesentlichen
aus Grundstiicken. Das Geschdft wurde in dem dem Erblas-
ser gehorenden Grundstiick in Braunschweig K@@Pmarkt @@
betrieben. Daneben liegt ein weiteres Grundstiick des Erb-

lassers, S@Pstrase@.

Im Erbauseinandersetzungsvertrag vom 17. Juni 1959
vereinbarten die Erben, das Geschidft unter der bisheri-
gen Firma fortzufiihren und zu diesem Zweck eine Gesell-
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schaft su .griinden, an welcher die Witwe des krblassers,
der Kliiger und der Erstbeklagte beteiligt sein sollten
(VI des Vertrages). Das Grundstiick K{f)markt @ erhiel-.
ten auf Grund dieses Vertrages die Witwe und der Erst-
beklagte zu (etwa) je 1/5, der damals noch minderjshri-
ge Zweitbeklagte zu 3/5 Miteigentum. Dem Kl#ger wurde
das Grundstiick S@strase @ zugeteilt (VIII des Ver-
trages). . :

Am 29. September 1959 schlossen die Witwe, der
Kldger und der Erstbeklagte einen Vertrag zur Grindung
einer Xommanditgesellschaft. Die Witwe wurde persdnlich
haftende Gesellschafterin, der Kl&dger und der Erstbeklag-
te wurden Kommanditisten. Die Miteigentiimergemeinschaft
des Grundstiicks K@markt @@ iiberlieB8, wie in XII des
Erbauseinandersetzungsvertrages vorgesehen, die bisheri-
gen Geschidftsriaume des Unternehmens der KG. Der Kl&ger
vermietete durch Vertrag vom 29. September 1959 den sog.
Eckladen des Grundstiicks S@§strate @ an die KG und ge-
stattete ihr, dort eine Passage nebst Schaufenster zu
errichten. Durch Vertrag vom 22. Februar 1969 vermietete
die KG, aus der der Klager 1965 ausgeschieden war, ihre
samtlichen Geschiftsrdume fiir die Zeit vom 1. Mai 1969
bis. 30. April 1974 weiter an die Firma Polster-REJJD
zu einem Mietzins von monatlich 6 800 DM. Der das Grund-
stick S@strase @) betreffenden Untervermietung stimm-
te der Klédger zu. Bereits am 21. Februar 1969 war der
Mietvertrag zwischen der KG und dem Kli#ger iiber den
Eckladen S¢straSe @ unter Anderung des Mietzinses
an die Laufzeit des Vertrages der KG mit der Firma REJJP

@D -1g-paBt worden.
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Mit Schreiben vom 1. August 1969 meldeten die noch
verbliebenen Gesellschafter der KG, die Witwe des Erb-
lassers und der Erstbeklagte, zum Handelsregister an,
die Kommanditgesellschaft sei erloschen, sie habe ihre
Tatigkeit eingestellt; die Gesellschaft bestehe als
"biirgerlich~rechtliche Gesellschaft" fort, deren Ge-
schifte die Witwe Hildegard F@J fiihre.

In einem Rechtsstreit, den die beiden Beklagfen
gegen die Witwe des Erblassers fiihrten, schlossen die
damaligen ProzeBbeteiligten am 16. Mirz 1971 einen Ver-
gleich, in welchem die Witwe ihren Miteigentumsanteil
am Grundstiick K@markt @ auf den Erstbeklagten iiber-
trug und die beiden Beklagten untereinandér einen Mit-
eigentumsanteil an diesem Grundstiick von je 1/2 verein-
barten. Die Beklagten verpflichteten sich, der Witwe
auf Lebenszeit ein Drittel der Nettoeinnahmen des
Grundstiicks K@markt @@, monatlich mindestens 1 000 DM,
auszugahlen. Zur Sicherung dieser Anspriiche wurde zugun-
sten der Witwe des Erblassers eine Reallast iiber monat-
lich 2 500 DM im Grundbuch eingetragen. Hinsichtlich
zweier bereits bestehender Grundpfandrechte (Sicherungs—
hypotheken iiber je 4 000 DM) zugunsten des Kligers am
Grundstiick K¢markt ‘ wurde vereinbart, daB insoweit
allein die kiinftig dem Erstbeklagten zustehende Grund-
stiickshéilfte zu haften habe. Im Vorspruch zu diesem Ver-
gleich heiBt es, der Kldger trete dem Vergleich bei.

Im vorliegenden Rechtsstreit verlangt der Kliger
die Feststellung, daB den Beklagten keine Rechte aus
dem Mietvertrag vom 21. PFebruar 1969 zwischen ihm und
der KG sowie aus dem Mietvertrag vom 22. Februar 1969



swischen der KG und der Firma R- hinsichtlich des
Grundstiicks S-straﬁe‘ zustehen, ferner Herausgabe
des Eckladens S¢@strase @ sowie Zahlung von 14 910 DM.
Das Landgericht hat dem Feststellungsantrag stattgege-
ben, im iibrigen aber die Klage abgewiesen. Die Berufung
des Kligers blieb erfolglos. Auf die AnschluBberufung
der Beklagten wies das Oberlandesgericht auch die Fest-
stellungsklage ab. kit der Revision verfolgt der Kl&a-
ger seine bisherigen Antrige weiter. Die Beklagten ha-
ben beantragt, die Revision zuriickzuweisen. In der miind-
lichen Verhandlung vor dem Senat haben die Parteien iiber-
einstimmend hinsichtlich des Herausgabeanspruchs die
Hauptsache fiir eriedigt und sich mit einer Entscheidung
im schriftlichen Verfahren einverstanden erklirt.

Entscheidungsgriinde

Die Revision kann keinen Erfolg haben. Auch hin-
sichtlich des jetzt erledigten Teils ist der Kladger im
Berufungsverfahren mit Recht unterlegen.

I. Das Berufungsgericht nimmt, wie der Zusammen-
hang der Entscheidungsgriinde ergibt, an, die KG sei '
durch die Einstellung ihrer Geschaftstdtigkeit erlo-
schen. An ihre Stelle sei eine mit ihr identische Ge-
~sellschaii biirgerlichen Rechts getreteﬁ. Mit dieser.
hahe der Kliger, dem die Geschdftseinstellung bekannt
gewesen sei, den Mietverliangerungsvertrag vom 21. Fe-
bruar 1969 geschlossen. Damit habe er etwaige spitere
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personelle Verinderungen in der Zucammensetzung der Ge-
sellschaft hingenommen. Seit dem Vergleich vom 16. Miirz
1971 seien beide Beklagte Gesellschafter der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts. DaR der Mietvertrag iiber den Eck-~
laden durch diesen Vergleich nicht beendet worden sei,
ergebe sich schon daraus, daB die VergleichschlieBenden
die Rechteund Pflichten der Firma REJJp gegeniiber inrer
Vermieterin, der Gesellschaft, nicht h&dtten &dndern wollen.
Danach konne nicht festgestellt werden, daB den Beklag-
ten keine Rechte aus dem Vertrag vom 21. Februar 1969,

um den es allein gehe, zustiinden. Auch kdnne der Kl#ger
von ihnen nicht R&umung und Herausgabe der durch Weiter-
vermietung gezogenen Nutzungen verlangen.

II. Dem Oberlandesgericht ist im Ergebnis beizutre- .
ten.

1., Grundsdtzlich ist davon auszugehen, daB eine
Kommanditgesellschaft mit der Vermietung ihrer Gewerbe-~
riume ihr Handelsgewerbe aufgibt. Aus § 161 HGB folgt
daraus, .daB die Gesellschaft dann nicht mehr Personal-
handelsgesellschaft sein kann (BGH Urteil vom 13. No-
vember 1961 - II ZR 202/60 = WM 1962, 10, 12).

Die mietweise Uberlassung der Gewerberdume der
Firma Gustav F. KG an die Firma Polster-R. ist
erst zum 1. Mai 1969 erfolgt. Bis dahin iibte die Firma
PGP ihre Geschiftstitigkeit aus. Das ist unstreitig
und das haben die Beteiligten des Rechtsstreits zwi-
schen den Beklagten und der Witwe FE@# in Nr. I des
Vergleichs vom 16. Mdrz 1971 auch ausdriicklich festge-
stellt.



Bei AbschluB des Vertrages des Kligers mit der
Firma M am 21. Februar 1969 war diese gemi8
§ 161 HGB demnach noch eine Kommanditgesellschaft.
Es bedarf also keiner weiteren Priifung, ob, wie of-
fenbar das Berufungsgericht meint, gegen die Wirksam-
keit des Abschlusses dieses Vertrages iiberhaupt dar-
aus Bedenken hergeleitet werden konnten, daB die KG
als solche am 21. Februar 1969 angeblich nicht mehr
bestand.

2. Der Vertrag vom 21. Februar 1969 wurde nicht
davon beriihrt, daB die KG ihr Handelsgewerbe aufgab.
Letzteres hatte nur zur Folge, daB die KG ihren Charak-
ter als Handelsgesellschaft verlor und eine Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts wurde. Als solche blieb sie
aber bestehen. Die Identitit der Gesellschaft als Ver-
tragspartnerin des.Klagers blieb gewahrt (BGH Urteil
vom 15. November 1961 aal).

5. Da die Gesellschafter in ihrem Anmeldungsschrei-
ben vom 1. August 1969 zum Handelsregister ausdriicklich
das Fortbestehen einer Gesellschaft blirgerlichen Rechts
mitgeteilt haben und Tatsachen, aus denen sich eine Auf-
losung der Gesellschaft ergeben konnte, nicht vorgetra-
gen sind,-ist davon auszugehen, daB die Gesellschaft je-
denfalls zunichst weiter bestehen blieb. Insbesondere
liegt keine Aufldsung der Gesellschaft wegen Erreichung
oder Unmbglichkeit des vereinbarten Zwecks (§ 726 BGB)
vor. Der Zweck der Gesellschaft war die Weitervermie-
tung ihrer Gewerberdume auf den Grundstiicken K¢@jmarkt @@
und S@Pstrase @. Dieser Zweck war zumindest bis zum
Ablauf des mit der Firma Polster-—R— vereinbarten
Mietverhéltnisses (30. April 1974) erreichbar.




4., Das Berufungsgericht stellt fest, daB hieran
auch durch den Vergleich vom 16. Mi&rz 1971 nichts ge-
dndert wurde. Unbestritten blieb die Firma Polster-
RE® weiterhin Mieterin der Gewerberiume der ehe-
maligen KG. Wenn das Berufungsgericht den Abmachungen
im Vergleich vom 16. Mdrz 1971 entnimmt, Vermieterin
gegeniiber der Firma Polster-R. seli nach wie vor
die Gesellschaft, allerdings unter Anderung ihrer
personellen Zusammensetzung, geblieben, so ist gegen
diese auf tatsidchlichem Gebiete liegende Wiirdigung aus
Rechtsgriinden nichts einzuwenden. Da es der Zweck des
Vergleichs vom 16. Mdrz 1971 u.a. war, weiterhin die
Vermietung der Gewerberiume der Firma FJJJJP an die
Firma Polster-R. in vollem Umfang, also unter
EinschluB des Eckladens S@strage ’, fortzusetzen,
diese Rdume in ihrer Gesamtheit aber der Gesellschaft
als solcher und nicht etwa den einzelnen Erben zu-
standen, war - so ist ersichtlich der rechtlich ein-
wandfreie Gedankengang des Berufungsgerichts - die
Aufrechterhaltung der Gesellschaft erforderlich und
auch gewollt.

5. Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zum Ge-~
sellschafterwechsel sind zwar unklar, lassen indessen
nur zwei Moglichkeiten offen:

Entweder trat der Zweitbeklagte anstelle der Wit-
we des Erblassers in die Gesellschaft ein. So faBt die
Revision das Berufungsurteil auf.

Oder der Zweitbeklagte wurde als weiterer Gesell-
gschafter in die Gesellschaft aufgenommen. Es fallt auf,



dnaB in den Entscheidungsgriinden nirgends von einem Aus-—
scheiden der Witwe des Erblassers aus der Gesellschaft
die Rede ist. Dafiir, dafl das Berufungsurteil so zu
verstehen ist, konnte sprechen, daB trotz der Aufgabe
ihres Miteigentumsanteils am Grundstiick K@Pmarkt @
die Witwe des Erblassers weiterhin an den Mieteinnah-
men, und zwar in Hohe eines Drittels, beteiligt wurde.

Wie das Berufungsurteil in dieser Hinsicht auch
zu verstehen sein mag, auf jeden Fall berithrte die Ver-
dnderung der personellen Zusammensetzung der Gesell-
schaft den Mietvertrag vom 21. Februar 1969 deshalb
nicht, weil, wie das Berufungsgericht feststellt, der
Abschluf3 des Kldgers mit der KG auch die Erkladrung sei-
nes Einverstindnisses bedeutete, den Vertrag ohne Riick-
sicht auf etwaige personelle Verdnderungen innerhalbdb
der Gesellschaft aufrechtzuerhalten. Ob dem uneinge-
schrinkt zugestimmt werden kénnte, mag dahinstehen.
Nicht zu beanstanden ist eine derartige Wﬁrdigﬁng Jje-
denfalls dann, wenn das Einverstdndnis des Klégefs auf
einen Gesellschafterwechsel beschrinkt wird, der inner-
halb des Kreises der Erben und damit der Familie statt- -
fand.

So aber liegt der Fall hier. Es kann deshalb da-
hingestellt bleiben, ob nicht -~ offenbar im Gegensatz
zur Auffassung des Berufungsgerichts - in der Tatsache,
daB der Kliger dem Vergleich vom 16.- Midrz 1971 beigetre-
ten ist, mehr zu sehen ist, als nur die Zustimmung zur
Veridnderung der Haftungsgrundlage seiner Sicherungshypo-
theken, ob nicht vielmehr angenommen werden mufl, da8 er
auch der durch den Vergleich vollzogenen personellen
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Veriinderung in der Zusammensetzung der Gesellschaft,
seiner Vertragspartnerin, zustimmte.

6. Ohne Erfolg ist die Riige der Revision, das Be-
rufungsgericht habe nicht den Vortrag des Kl&gers be-
achtet, daB der AbschluB3 des Mietvertrages vom 21. Fe-
bruar 1969 in seiner Sicht der Erhaltung des Anteils
der Witwe an der KG gedient habe und daB diese Ge-
schiftsgrundlage durch den Vergleich vom 16. Mirz 1971
beseitigt worden sei. llachdem der Geschéftsbetrieb der
KG - unstreitig - wirtschaftlich nicht mehr aufrechtzu-
erhalten-war, konnte der Anteil der Witwe bei der nun-
mehr notwendig gewordenen Vermietung der Geschidftsrau-
me nur noch durch eine Beteiligung am Mieterlds im
Rahmen der an die Stelle der KG getretenen Gesellschaft
biirgerlichen Rechts erhalten werden. Daran hat sich -
durch den Vergleich vom 16. Mdrz 1971 im Grundsatz
. nichts gedndert, gleichgiiltig ob man dié Witwe mnach
wie vor als Gesellschafterin ansieht, oder ob man an-
nimmt, allein die Beklagten seien Gesellschafter und
hétten sich verpflichtet, ihr auf Lebenszeit ein Drit-
tel des lettomieterldses, dinglich gesichert durch ei-
ne Reallast, auszuzahlen. Ungeachtet der zweifelhaften
Frage, ob die vom Kl&dger mit dem Vertrag vom 21. Fe-
bruar 1969 verbundenen Absichten iliberhaupt Geschifts-
grundlage waren, kann von einem Wegfall dieser Grundla-
ge schon deshalb nicht gesprochen werden. Damit entfallt
aber auch das sich aus diesem Wegfall angeblich ergeben-
de Kiindigungsrecht.

7. Ob die nur gegeniiber der Witwe des Erblassers
und gegeniiber dem Frstbeklagten ausgesprochene Kiindi-
gung des Kldgers vom 15. Pebruar 1972 iiberhaupt wirksam
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war, kann offenbleiben. Diese Kiindigung ist zum %0,
April 1974 ausgesprochen worden, an dem der Vertrag
ohnehin auslief., Im Zeitpunkt der letzten miindlichen
Verhandlung vor dem Berufungsgericht war der Mietver-
trag vom 29. September 1959/21. Februar 1969 auf je-
den Fall noch in Kraft. ' '

III. Die beantragte Feststellung kann hiernach
nicht getroffen werden, weil die Beklagten, sei es
2llein, sei es zusammen mit der Witwe des Erblassers
Rechte aus dem Mietvertrag vom 21. Februar 1969 gei-
tend machen konnen. Daraus folgt weiter, daB auch die
Raumungsklage und die Klage auf Herausgabe der durch
Untervermietung gezogenen Nutzungen mit Recht abgewie-



sen worden sind. Das Berufungsurteil ist somit im Fr-
gebnis zutreffend, so daB die Revision, soweit die
Hauptsache noch anhingig ist, mit der Kostenfolge aus

'§ 97 ZPO zuriickzuweisen war, wihrend hinsichtlich des
erledigten Teiles dem Kliger die Kosten gem#B § 91 a ZFO
aufzuerlegen waren. ‘

Dr. Haidinger ClaBen - Braxmaier

Wolf Mersz
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