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BGB $§§ 1098 Abs. 3, 1059a Abs. 1 Nr. 1

Ubernimmt im Fulle des Ausscheidens cines Gescllschafters
einer offcnen Handelsgescllschaft auf Grund des Gesell-
schaftsverirages der anderc Gegscllschafter das Gegschift,
50 gcht auf diesen auch cin zu Gunsten der offencn
Handelsgescellschaft bestelltes dingliches Vorkaufsrecht

iber,

BGH, Urt. v. 9. Juli 1968 - V ZR 80/66 - OLG Koblenz
LG Maingz
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V_ZR_80/66 URTEIL Verkindet am
9. Juli 1968
Hirth,

Justizangestellter
als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit . der Geschiftsstelle

des Aprztecs Dr. Werncr D
in Ftheinhessen, B StraBe,

Beklagten, Berufungs- und
Revisionskligers,

~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt - -

gegen

den Diplomkaufmann Dr., Fritz HP
in D, DG Y50 @,

als Allcininhaber der Firma Weincssiifabrik

KGN Dr. H@P & Co. in ¥ Rheinhessen,

Kliager, Berufungs- und
Revigsionsbeklagten,

- Prozefibevollniichtigter: Rechtsamvialt Dr. - -



Matthias Prinz

Der V¥. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miilndliche Verhandlung vom 9. Juli 1968 unter Nitwirkung
des Scnatsprdsidenten Dr., Augustin und der Bundegrichter
Dr. Rothe, Dr. Freitag, Hill und Dr. Grell

flir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 1. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Koblenz vom 4. Mai 1966

wird auf Kosten decs Beklagten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen

PTatbestand:

Der Kliger und Dr. Paul NG waren die Gescllschafter
der Pirma Weincssigfabrik K- Dr. H¢jj» & Co. OHG
in F—, zu deren Gunsten geit 1951 ein dingliches Vor-
kaufsrecht auf drei Grundstiicken des Beklagten in ]:.
ruht.

§ 12 des zwischen dem Kliger und Dr. N- geschlos—
genen Gescllachaftsvertrages bestimmte, daB bei Ausscheiden
ecines Gescllschafters der verbleibende Gescllgchafter das
Unternchmen "mit allen Aktiven und Passiven® iibernehmen
konne.

Nachdem zwischen den beiden Gcscllschaftorn Unstimmig-
keiten aufgetreten waren, schlossen sic am 28. Oktober 1955
einen gerichtlichen Vergleich, dessen Ziffer 1 lautete:

"Herr Dr. NG scheidct mit Wirkung vom
30. September 1955 aus der OHG in Firma Wein-

essigrabrik KN or. HE® & Co. in

1- aus. Von diesen Zeitpunkt ab wird

JLaW — Gesetze Und Urtelle ANDROID APP ON ) Available on the
— | Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Rechtsanwalt www.pfinz.law
7

ST, YONY :SIOMUTE]

§§ yoeu yuequaje(J s[e purs ﬁllﬂ{llllll\"ﬁ\‘llﬁ]vllq I9p <

38 DYIN I LY

1ZNY!


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

das Unternehmen mit allen Aktiven und Passiven
von Herrn Dr. }' ilbernommen mit dem Recht
der Firmenfortfihrung."

Seit 1. Oktober 1955 fithrt der Klidger das Unternchmen
unter der bisherigen FPirma allein weiter,

Am 3. Februar 1964 verkauftc der Beklagte dic drei
mit dem dinglichcen Vorkaufsrecht bclasteten Grundstiicke
an scine Schwiegermutter. Der beurkundende Hotar unter-
richtete hicrvon den Kldger mit Schreiben vom 13.Mirz 1964
und bat mitzuteilen, ob cr von dem Vorkaufsrecht Gebrauch
mache. Mit Schreiben vom 25. Mirz 1964 erklirte der Klii-
ger unter der Firma scines Unternchmens die Ausibung des
Vorkaufsrechts und den Dintritt in den zwischen dem Be-
klagten und sciner Schwicgermutter geschlossenen Kaufver-
trag. Darauf wurden dic drei Grundstiicke an die Firma
Vieinessigfabrik K Dr. HEJ® und Co OHG aufge-
lassen. Dag Grundbuchamt lehnte jedoch die Eintragung ab,
da die genannte ¥irma bercits seit 30. September 1955
aufgeldst sei und einc nicht mchr bestehende Gescllschaft
nicht in das Grundbuch cingctragen werden konnc. Es ver-
langtc eine Auflaggsung auf den Kldger personlich, die der
Beklagte aber verwcigerte.

Mit vorlicgender Klage hat der Kléger beantragt,
den Beklagten zur Auflassung der drei Grundstiicke auf
sich zu verurteilen. Landgericht und Oberlandesgericht
nhaben der Klage stattgegeben. Mit der Revision verfolgt
der Beklagtce scinen Klageabweisungsantrag weiter. Der
Klédger bittet um Zuriickvicisung dcs Rechtsmittels.
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Das Berufungsgericht kommt mit dem Landgericht zu
dem Ergebnis, dafBl das auf dic Pirma Weinessigfabrik
QI vr. @l & Co. OHG cingetragenc Vorkaufs-
recht an den drei Grundstiicken des Beklagten mit Beendigung
der OHG nicht erloschen, sondern - wie alle andcren Ver-
nogenswerte der Gescllschaft - in entsprechender Anviendung
der §§ 142 HGB, 738 Abgs. 1 Satz 1 BGB, ohnc daB es cines
besondercn Ubertragungsaktes bedurft hdtte, auf den Kli-
ger ubergecgangen sei.,

Zwar schlicBc § 514 Satz 1 BGB dic Ubertragbarkeit
des Vorkaufsrcchts aus, doch sci, wenn man im vorliegen-
den Tall des Vermbgensiiberganges “uno actu® iberhaupt von
cinem Rechitsiibergang sprechen kinne, die filr juristische
Personcen eingefiigte Ausnahmebestimmung der §§ 1098 Abs.3,
1059 a BGB auf die OHG cntsprechend anzwvenden.

Der Kliger hake das Vorkaufsrecht mit scinem Schreiben
vom 25. Mérz 1964 auch fristgerccht apsgeiibt, denn die
Virksamkeit scincr Erklirung wvierde nicht dadurch beein-
trichtigt, dal er sic unter der unveridnderten Firma der
OHG abgegeben habe. Dies stelle lediglich einen Verstof
gegen einc Ordnungsvorschrift dar, der die Wirksamkelt
der Erklidrung nicht beriihre.

Die Revision riligt dic analoge Anwendung der §§ 1098
Abs., 3, 1059 a BGB und die insoweit vorgenommene Gleich-
stellung der OHG mit juristischen Personen. Sie meint,
daBl es sich nicht um cinen Fall der Gesamtrechtsnach-
folge gchandelt habe, und ist der Auffassung, dafl der
Kldger das Vorkaufsrecht mit dem Schreiben vom 25.1Erz 1964
nicht fiir sich, sondern fiir dic nicht mehr bestehende OHG



ausgeiibt habe. Scine Erkldrung sei deshaldb ins Lecre
gegangen. Das Berufungsgericht habe auch den Beweis-
antrag dcs Beklagten dariber, dafl der Klidger noch bei
der Beurkundung der Auflassung habe cerklidren lasscn,

dic OHG existiere weiter, unter Verletzung von § 286 2P0
unbeachtet gelassen.

II.
Diesce Rigen greifen nicht durch.

1. Rechtsirrtumsfrei hat das Berufungsgericht ange-
nommen, dafl auch dic von den Gescllschaftern der Firma
Weincssigfabrik K— Dr. HEJP & Co. OHG getroffene
Uvernahmevercinbarung § 142 HGB in Verbindung @it § 738.
Abs. 1 Satz 1 BGB entsprcchend anwendbar ist mit der
Polge, daB sich das bisherige Gesamthandseigentum der
Gesellschafter durch cinheitlichen Akt in Alleineigentum
deos iibernchmenden Kliédgers verwandelt hat. Die ent-
sprechende Anwendung von § 142 HGB auf Ubernahmeverein-
barungen ist sowohl vom Reichsgericht (RGZ 65, 227, 239;
68, 410, 415; 136, 99) als auch vom Bundesgericﬁtshof
(Urtcil vom 21. Juni 1956, II %R 122/55, BB 1956, 868)
sowie im Schrifttum scit langem fiir zuldssig gehalten
worden (Schlegelberger/Gefller, HGB Kommentar, 4. Auflage,
§ 142 Annm. 13 mit weitcren Nachweisen) Dabei ist es,
worauf das Berufungsgericht mit Recht hingewiesen hat,
unschéddlich, dafl das bercits inm Gescllschaftsvertrag
hegrindete Ubernahmerccht des KliHgers im gerichtlichen
Vergicich vonm 28, Oktober 1955 noch cinmal ausdriicklich
vercinbart worden ist; eine solche Vercinbarung ist
selbst nach Auflosung der Gesellschaft und auch dann
méglich, wenn im Gesellschaftsvertrag cin derartiges Uber-
nahmerccht Uberhaupt nicht vorgeschen war (Hueck, Das
Recht der offenen Handelsgescllschaft, 3. Aufl.,S.345).




Wenn dic Revision ausfiihrt, der Gescllschaftovertrag
habe nicht das Ausscheiden cines Gescllschafters und den
iibrigen Gescllschaftern das Anwachsen scines Anteils,
sondern ein Ubernahmerccht des verbleibenden Gesell-
gschaftcrs vorgeschen, und dic von der Gescllschaft ge-
wihlte Rechtskonstruktion unterscheide sich nicht grund-
gdtzlich von der vertraglichen Ubertragung eincs Gescell-
schaftecranteils auf cinen Dritten, verkennt sie die
rechtliche Bedeutung des § 142 HGB.

Das dem verbleibenden Gesellschafter durch § 142 iHGB
gewvithrte Ubcernahmerecht entspricht dem Recht der Gesell-
schafter ciner mcehrglicdrigen Gescllschaft auf Tort-
setzung der Gescllschaft bei Ausscheiden eines Gesell-
schafters durch Kiindigung, Tod oder Konkursersffnung
(§ 138 HGB), durch AusschlicBung cincs Gescllschafters
(§ 140 HGB) oder durch Kindigung eincs Gesellschafter-
gliubigers (§ 141 HGB). Ebenso wic dicse Bestimmungen
soll cuch § 142 HGB dic Vernichtung des im Unternehmen
stockenden wirtschaftlichen ¥Wertes vermciden helfen
(Diringer/iiachenburg, HGB Kommentar, 3. Aufl., § 142 Anm.l
und 2; Schlegelberger/GeBler, aa0, § 142 Anm. 1). Demge-
mifB entsprechen auch dic Wirkungen der "Ubernahme" denen
des Ausscheidens cines Gesellschafters aus der Gesell-
schaft mit drei und mehr Gescllschaftern. Im Falle des
Ausscheidens bleibt zwar dic Gesamthandsgemeinschaft
bestehen, widhrend sic im Falle der Ubernahme beendet
wird. Gleichwohl bedarf es nicht einzelner Ubcertra-
gungsakte, wic sie nach biirgerlichem Recht notwendig
wdrcn; das Gesctz 1HBt das Geschidft als die wirtschaflt-
liche Verkorperung des Gesellschaftszweckes gegeniiber
der bloflen Rechtsform stdrker in den Vordergrund treten
(Dﬁringer/uachenburg, aa0, § 142 Anm. 2) und bestimmt
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deshalb in § 142 Abs. 3 HGB, dafl auf die Auseinander-
setzung des Geschéftsiibernchmers mit dem ausscheidenden
Gescllschafter die §§ 738 bis 740 BGB entsprechende
Anwendung finden.

Die sonach cbenfalls anzuwendende Vorgschrift des
§ 738 Abs. 1 Satz 1 BGB enthiilt das Prinzip der An-
wachsung, das bedcutct, daB cinzelne Ubertragungs-
handlungen weder nétig noch mdglich sind (Palandt )
27. Aufl., § 736 Anm. 1 an Endc), daB das Unternchmen
vielmchr mit der Ausiibung des Ubernchmerechts durch
einheitlichen Akt auf den Ubernchmer ibergeht (fir

viele Hueck, aa0 S. 345).

Wenn § 12 des Gescllschaftsvertrages und der gericht-
licne Vergleich 2zwischen dem Kliadger und Dr. H- von
einer "Ubernahme" sprechen, so gleicht diese Formulierung
derjenigen des Gesctzes, das einmal das Ausscheiden des
Gescllschafters und die Fortsetzung der Gescllschafdt
unter den iibrigen (§§ 138 ff HGB) und zum anderen die
Uocernahme durch einen Gesecllschafter (§ 142 HGB) regelt,
dic Rechtsfolgen fiir beide Fdlle jedoch gleich gestaltet.
Von einer vercinbarten Gesomtrechtsnachfolge kann bei
diescr Rechtslage entgegen der Auffassung der Revision
sonach nicht gesprochen werden. Die von der Revision
angefihrte Entschecidung BGHZ 32, 307 stcht nicht ent-
gegen (vergleiche auch BGH, Urteil vom 13. Dezember 1965,
IT ZR 10/64, NJW 1966, 827).

2. Das Berufungsgericht hat offengelasscn, ob ein
Rechtsiibergang, wic cr sich im vorliegenden Falle durch
"Anvachsung" vollzogen hat, iliberhaupt als "Ubertragung®
des Rechts im Sinne des § 514 BGB anzusehen seci (ver-
ncinend Wolff/Raiscr, Sachenrecht, 10. Aufl. § 118
Anm. 15; zweifelnd RGZ 163, 142, 147/148). Bejahe man



aber mit der herrschenden Lehre begrifflich das Vor-
liegen eines Rechtsiiberganges, so handle es sich um
einc Gesantrechtsnachfolge; auf dicsen Pall finde
nach § 1098 Abs. 3 BGB dic fiir juristischc Personen
cingefiigte Bestimmung des § 1059 a Ziff. 1 BGB An-
wvendung.

Hierzu ist zu benerkens

Die ganz iiberwicgende Meinung im Schrifttum bejaht
einec entsprechende Anwendung von § 1059 a Ziff.1l BGB
auf die OHG (Staudinger/Spreng, BGB, 11. Aufl.,

§ 1059 a Anm. 2; Dencckec, RGRK, BGB, 11l. Aufl. § 1059 a
Anm. 2; Soergcl/Sicbert/Miithl, BGB, 9. Aufl., § 1059 a
Anm. 2; Erman/Ronke, BGB,4. Aufl.,§ 1059 a Anm. 1;
Palandt, aa0, §§ 1059 a - ¢, Anm. 2; Achilles/Greiff,
BGB, 21. Aufl., Anm.zuw §§ 1059 a - e; Hucck, aa0, S5.197;
Heinz, WJW 1948, 254; a.M. Wolff/Raiser, aal, § 118 I
TuBn. 1 a, der aber aus anderen Grinden zun gleichen
Ergebnis konmt).

Dicser Auffassung tritt der Scenat bei.

Der Ausschlufl der Ubertragbarkeit des Vorkaufs-
rechts soll den Verpflichteten vor einem ihm nicht
genchmen Wechsel in der Person des Berechtigton
schiitzen (BGH, Urt. v. 13. Pebruar 1963, VIII ZR 151/61,
WM 1963, 617, 619); aufBlerdem soll dem Vorkaufsrecht
damit cine gewissce zecitliche Begrenzung gegeben werden
(Staudinger/Ostler, aa0, § 514 Anm. 1). Dicses Schutz-
bediirfnis ist gecringer, wenn das Vorkaufsrecht einer
juristischen Person eingeridumt worden ist, denn damit
haben dic Beteciligten die Anonymit&dt des Berechtigten
und einc unbestimmte Lebensdauer des Rechts in Kauf
genommen. Das gleiche mufl geltcn, wenn Berechtigter



eine OHG ist. Ebenso wie bei einer juristischen Person
hat der Verpflichtete auch bei der OHG keinc Moglich-
keit, auf dic Zahl und die Auswahl der Gescllschafter
und damit auf den Kreigs der Berechtigten EinfluB zu
nehmen, wenn das Vorkaufsrecht zugunsten der OHG einmal
begriindet worden ist. Es konnm jc nach Ausgestaltung
des Gescellschaftsvertrages belicbig vicle ncue Gesell-
schafter eintreten und anderc aus der Gesellschaft
austreten, so daBl von den urspringlichen Gescllochats.
tern spé&ier keiner mehr vorhanden ist. Diese Regelung
hat die giciche Unbestimmtheit der Bercchtigten zur
Folge wie bel einer juristischen Person.

Ebcenso kann der Gesellschaftsvertrag vorschen, dafl
beim Yod eines Gescllschafters dic Gescllschaft zwischen
“den ubrigen Gesellschaftern oder mit den Erben fortge-
setzt wird (§ 138 HGB). Mit dicser Moglichkeit entfillt
ocuch die mit dem AusschlufBl der Ubertragbarkeit gewollte
zeitliche Begrenzung deg Rechts, so dafl auch insoweit
einc Parallele zu den juristischen Personen besteht.

.. Bedenken gegen die analoge Anwendung der fur
juristische Personen geschaffenen Ausnohneregelung sind
im vorlicgenden Fall umso weniger gegeben, als der
Ubcrgang des Vorkavfsrcchts auf den Kldger nicht eine
Ausvicitung des Rechts wic im Falle der Aufnchme
weiterer Gescllschafter, sondern cinc Einengung zur
I'olge hatte. NWachdem dice OHG beendet und an die Stelle
der Gesanthandsbrrechtigung mehrerer das Receht cines
cinzelnen getreten ist, konnte eine erncute Mitbe-
rcechtigung Dritter durch Aufnahme weiterer "Gescll-
schafter" nicht mechr stattfinden. Das Vorkaufsrecht
war vielmechr nur noch an dic Person dcs Kligers ge-—
bunden. Diesen stand es aber--wenn auch zusammen nit
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Dr. N@JJ® - schon vor dem 1. Oktober 1955 zu. Dic Ubcr-
nahme des Unternchmens durch den Kldger hat sonach

die Rechtsstellung des Eigentimers (Beklagten) der mit
den Vorkaufsrccht belasteten Grundstiicke verbessert;

die analoge Anwendung des § 1059 a EGB auf dic durch
§ 124 HGB der rechtlichen Sclbstiindigkeit juristischer
Personen weitgehend angeglichenc OHG steht mit dem

Zvieck dicser Ausnahmevorschrift in dem zur Entscheidung
stchenden Pall durchaus im Einklang.

Die Meinung der Revision, dic Moglichkeit, die
Gegellschaft nach denm Tode cines Gescellschafters
weiterzufiihren, unterscheide sic nicht grundsiédtzlich
von ciner kinzelperson, deren Unternchmen nach ihrem
Tode gleichfalls in vollig unverénderter Form weiter-
gefithrt werden konne, geht fehl, denn gic lbersiceht
dic untcrgochicdliche Hegelnng durch den Gesetzgeber,

II1I.

Das Berufungsgericht stellt fest, dafl die Erkla-
rung iiber dic Ausiibung des Vorkaufsrechts nicht namens
der nicht mehr bestchenden Gesellschaft abgegeben worden
ist,

Die Revision wendet sich nun aber gegen die Auf-
fassung des Berufungsgerichts, dafl der Kléger das
Vorkaufsrccht mit scinem Schreiben vom 25. Mirz 1964
wirksam ausgeiibt habe und daB die Wirksamkeit diesexr
Erklirung nicht davon berihrt werde , dafl sic der Kliger
noch unter der alten I'irma abgegcben habe,
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Nach § 17 Abs. 1 HGB ist die Pirma eines Kaufmanns
der Hanmnc, untcer dem cr im Handel seince Geschiifte be-
treibt und dic Unterschrift abgibt. Einzclkauflcute, die
eine von ihrem biirgerlichen Namen abweichende PFirna
fithren, k6nnen in Angelegenhciten ihres Handelsgeschilfts
sowohl unter ihrer PFirma als auch unter ihrem blurger-
lichen Namen auftreten (Baunmbach/Duden, 16. Aufl.,

HGB § 17 Anm. 2 C). Der Kldger hat sonach, als er das
Vorkaufsrecnt unter der alten Firma Weinessigfabrik
@D vr. (@ & Co. ausiibte, lediglich von dem
ihm nach 4§ 17 Abs. 1, 24 HCGB zustehenden Recht Gebrauch
gemacht, diesc Firma ohne einen das Nachfolgeverhidltnis
andeutenden Zusatz weiterzufiihren. Ein Zusatz "OHG"
wilrde allenfalls cinen VerstoB gegen § 18 Abs. 2 HGB
dargestellt, dic Wirksamkeit der Brkldrung aber nicht
berihrt haben (DUringer/Hachenburg/ﬁoeninger, a0,

§ 17 Arnm. 6; Wirdinger in GroBkomm. HGB, 3. Aufl.

§ 17 Anm. 3; Schlegelberger/Hildebrand, aa0,§ 17 Anm.2).

Zu Recht hat das Berufungsgericht auch den Beweis-
antrag des Beklagten auf Vernehmung des beurkundenden
Notars iiber die AuBerung des Prokuristen des KliHgers
bei der Auflassungscerklarung unberiicksichtigt gelassen.

Mit dem Schreiben dés Kldgers an den Beklagten vom
5. M#arz 1964 kam zwischen den Parteien der Kaufvertrag
zustande (§§ 505 Abs. 2, 1098 BGB), der den Beklagten
zur Auflassung der Grundstiicke an den Kléger verpflich-
tete. Auf die Giltigkeit der Anfang April 1964 beur-
kundeten Auflassung und eincer eventuellen Erkléarung des
Prokuristen des Klégers hierbei kommt es sonach fir die

Entscheidung dieses Rechtsstreits nicht an.



Da das Berufungsurteil auch sgonst kecinen Fehler
zum Nachtcil des Beklagten erkcennen 1d8t, ist das
Rechtsmittel mit der Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO

zuriickzuweisen.

Dr. Augustin Rothe Dr. ¥reitag
Hill Dr. Grell
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