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BeR § 1985; HGB § 13%9; ZPO § 256

Gesellschaftsvertrag nichtig oder wirksam angeifocht
HGB § 142

Wer durch widerrechtliche Drohung oder arglistige
Tauschung zum AbschluBl eines Gesellschaftsverirages ver-

g
staltende Erklérung das Gesch&ft ohne Liquidation mit
Aktiven und Passiven zu iibernehmen.

BGH, Urt. v. 30. Mdrz 1967 - II zR 102/65 ~ QLG Celle



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II zZR 102/65 URTEIL Verkiindet am
30. Mirz 1967
Ksufmann,
Justizangesiellte

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechitsstreit

des vereldigten Buchprifers Karl TS
H . CEEB str. @ als Verwaltier des Nachlasses
2 b
Auvzust 1959 = hrSuOPbenEP Zimmermeisters

deg am 29, Awy !
Wilhelm :ﬁ aus

R on

i Beklagte und Revisionsbeklagte,

— ProzeBbevollméchitigter: Rechtsanwalt Dr. h.o. GG



at 4
auf die mindliche Verhandlung vem 256. Januar
o +

Mitwirkung des S tspréasidenten Dr
Bundesrichter Dr. Norr, Dr. Buvkow, Dr. Sc

Stimpel

Unter Zuriickweisung der Revision im
wird das Urteil des 9, Zivilmenats 4

landesgerichis Celle vom 10. MHrz 10

Kostenpunkt und inscweit aufgehoben

2
Berutungsgericht davon abgesehen hazt,
z

Beklagte

SR

verurteilen, das der am 29. Auguss

verstorbene Zimmermeister Wilhelm Fa

in die zwischen ihm und der Beklagte
23. Okteobver 1957 errichtete offene H

gegelischaft eingebracht hat.

Im Umfange der Aufhebung wird die Sache
anderweliten Verhandlung und Entscheildung
das Berufungsgericht zurﬁckverwiesen,

uch liber die Kosten des Revisionsver

zu befinden hat.
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Tatbestand:

Urspringlicher Kildger dileses Rechisgtreits war
c

im Jahre 18871 geborene, durch einen Gebrechliichkeid

i
oprmund vexriretene Vater der

ger und zuletzt vorlauligen V ¥
Beklazten. Exr ist im ersten Rechitszug verstorben. An
seine Stelle ist der jetzige Kléger z2le Nachlalverwal-

i
er getreten. Die Parteien streiien um den vre
es

c
tand eines Gesellschafisvertrages vom 23, Oki

Dexy Ertvlasser war Inhsber eines SH
Zimmerel und Bautischlerei. Zr hatte 4i
geit 1942 gemeinsam mit seinem 1%
triecken, big dieser am 25. Januar

Am 11. Februvar 1957 schloB der Erblasser mit seinemn
Sohn Werner, einem Bauingenieur, einen EZrbvertrag. Darin
setzte er ihn zu seinem alleinigen Erdben ein. Am
bruar 1857 Uberirug er der Beklagien unter Lebenden ein
inr schon frither zugedachtes und ein weiteres Grundstiick
fur ihre langiBhrige THtigkelt im Geschidft. Am 16. Februar
.1957 ersetzten er und Werner ihren Erbvertrag durch einen
neuen., Darin setzte der Erbtlasser wiederum Werner zu
seinem alleinigen Erben ein, traf aber zugunsten seiner
iibrigen Kinder weitergehende Verfigungen, azls in
fritheren Erbveritrag. Gleichfalls am 16. Feb
3chlof exr mit seinem Sohn Werner esinen Ge 8
trag. Danach sollte sein Unternehmen ab 1. April 1057 in
derForm einer offenen Handelsgesellschait fortgefilhrt
werden, der er die Betriebsgrundsticke und Werner seine
Arbeitskraft zur Ver;u gung stellen sollien. Durch Ver-
trag vom 18. April 1957 erklErte sich die Witwe selnes
Sohnes Wilhelm gegen die ratenweise Zahlung von 67 500 DM




damit einverstanden, daB er das GeschiZit rickwirkend ¢
ab 25. Januar 1957 Ubernehme. Flir die AbIindungssumme
Ubernahm Werner Papenburg die selbstschuldnerische

Auf Grund einer Besprechung mit Werner I EcEuumm

ibersandte der Notar Dr. LEEEEER om 5. September 1057
sser den Entwurf eines Ubergabeverirages. Darin

a T en, daB der EBrblasser im Vege der v

genommenen BErbfolge unter Aufhebung des Gesellischaflts-
ges seinem Sohn die Betriebsgrundstiicke ibertragen,

ihm das Inventar der Zimmerel und Tischlerel verkaufen

teiden Geschattszwelge zum alleinigen Be-

n, selbst dagegen das S&gewerk allein

3

am 26. September 1957 kilndigte der Helfer in Steuer-
sachen LSNP in Vollmacht des Erblassers dem Schn den
Cesellschaftsvertrag und dessen "Mitarbelterverhdlinis".
Die Xlindigung wurde mit einem vom Erblasser unterzeichne-

ten Schreiben vom selben Tage bestétigt.

Am 23, Oktober 1957 schlofl der Erblasser vor dem
chtar DS 1] in HeSg = it
der Beklasgten den hier streitigen Vertrag. Darin nahm

Er 1n Gegenwart EN

er die Beklagte als Gesellschafterin in "sein" als offenec
Handelsgesellschaft fortzufilhrendes Unternehmen auf. Die
Beklagte verpflichtete sich, ihre Arbeitskrazsft zur Ver-
fﬁgung zu stellen und eine Bareinlage von 3 000 DM =zu
leisten, wdhrend der Erblasser es bernahm, dey Geselli-
auch diejenigen Beitriebsgrundstiicke zu Ubertragen,

jie nicht schon in der SchluBbilanz seines bisherigen

d
Alleinunternehmens ausgewiesen waren. ber Vartrag wurde
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zundchst auf die Dauver von 20 Jahren abgeschlossen.
Beim Tode eines Fesellschafters sollten dessen Erben
als Kommenditist eintreten. Jedoch sollte der iiber-
lebende Gesellgchafter berechtiglt sein, den Erbven mit
der Wirkung zu kiindigen, daB das Geschifi mit Aktiven
und FPassiven aufl ihn ubergeh - Die eitwagige Auseinander-
setzungsbilanz sollte ohne Beriicksichtigung des Firmen-

werts von B verbindliich aufgestellt werden. Dem

Enkel Wilhelm des Erblassers. dem Scohn seines verstor-
benen Sohnes., wurde das Recht eingerdumt, in die Ge-
sellschaft einzutreten.

am 26, November 1857 zur
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Fintragung in das Hnndelsregister angemelded,: nachdenm
der mrblasser zuvoer die Eintragung seines Unternehmens
als Zinzelfirma heaniragt hatte. Entsprechende Eintra-
gungen und 6ffentliche Bekanntmachungen sind alsbhald
erfolgt. Samtliche Geschdfte wurden nunmehr unter der

Firma der oHG abtgeschlossen.
Die Parteien sind dariber einig, daB der Erblasser
jedentalls selt Anfang Mai 1958 geschéftsunfdhig war.

Der Kl&ger behauptet, der Erblasser sel es schon
im September und Oktober 1957 gewesen. Deshalb sel der
hier streitige Verirag nichtig. Er sel aber auch wegen
Drohung und arglistiger Tduschung wirksam angefochie
Die Beklagte habe den Erblasser seit Anfang 1957 unter
Druck gesetzt, um sich mbglichst groBe Vorteile zu
sichern, und habe den Abgchlul des streitigen

v
und die ihm vorhergehende Kiindigung nur durch Drohung
und arglistige TEHuschung erreicht.



Z
vem 23. Oktober 1957 nichiig sei,
und die 3Beklagie zu verurieilen, belm Handels-

register ihre Ldschung als Mitinhaberin zu

das Gesch&ft ohne Liguidation mit Aktiven und
Passiven auf ihn, evil. auf Werner Papenburg,
leinigen Exrben, zu Uberiragen,

S
die. oHG als fehlerhaft gufzuldsen.

agte behauptet, nicht sie, sondern ihr Bruder
ave nach dem Tode ihres Bruders Wilhelm dsas
Unternehmen zn sich zu bringen versuchit. Nur deshaldb
S im September 1957 zum Bruch zwischen Vater und

ie8lich zum Abschluf des Gesellschaits-~
ihy gekommen, bvel der es ihrem Vate

A}

orthbestand 3eines Unterncehmens gegan-
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Nach dem Toderihres Vaters hat die Beklagte durch
Schreiben vom 21. Sepitember 1960 an alle als Erken in

Retracht kommenden AbkOmmlinge die mit diesen nach dem
Gesellschaitsvertrag fortzusetzende Gesellschalt zum
31. Dezember 1960 gekiindigt.

9

Das Landgericht hat dem Hauptantrag der Klage statt-

gegeben, well der Zrblasser am 23, Oktober 1957 geschalis- @

unfdhig gewesen sei.
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DNer Kliger hat sich der dagegen eingeslzgiten Beruviung
der Beklagten hilfsweise angeschlossen und weitere Hilfs-

€
2 gekommere fehlerha
de

des RG es HGB unterstehe, oder, daB der Gesell-
schaftsvertrag vom Erblasser und dessen Gebrechlioh-
eitsp il

Mit der Revision, um derven Zuridckwedsu:

i
lagte bittet, verfolgt der Kliger alle Klaganirige

)\

weiter,

~=

Entscheidungsgrinde:

A. Dic Revision bezweifelt, daBl das Berufungsge-
richt vorschriftsmafBig besetzt gewesen sel.

Ihre Bedenken sind indes umbegrindedb.

Dem 9. Zivilsena’t des Cherlandesgerichts Celle
haben zur Zeif der letzten wlindlichen Verhandlung
finf Richter angehdrt. Der Senat konmte also nichd
in zwel vdllilg anderen Sitsgruppen Recht sprechen.

Die Revision kann auch nicht mit Erfolg geltend

machen, die Besetzung mitl mehr als drei Richiern sei
vermeidbar und wenigstens sus diesem Grunde unvor-

miBlg gewesen. Wie vi

)-")
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'n milssen, um 2ine

oy
gewéhr_eisten, hat das Gerichtsprisi
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der Erbe mit der Anordnung der NachlaBverwalitung die

efugnis, den NachlaR zu verwalten und lber den Nach-
lad zu verfi )
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Dieser umfasgenden Aufgabe des Nachlalverwalters ent-

spricht es, dsf ihm auch die alleinige ProzelRfthrungs-
befugnis zustehti:; {iir die Passivliegitimation des Hach-
laBverwalters igt das zudem in § 1984 A4bs. 1 Satz 3
BGB ausdricklich bestimmt.

Ls entsprlcht der Aufgabe der NachlaBverwaltung,

ichkeiten aus dem
llen, dafl die NachlsBverwaliung

gaten der HachlaBverwaltung hingt e
sich die Befugnisse des Hachlalverwalters nur zuf
Nachlaflvermdgen erstrecken und nicht auch 4i
lichen Rechtsbezieshungen des Erblassers eriasse
die der Erbe mit dem Erbfall eingeriickt ist. Diese
Beschrinkung der Befugnisse des NachlaBverwalters

ist fiir einen Gesellschaftsanteil des Erblassers, der
auf den Erben libergegangen ist, von besonderer Be-
deutung. Insoweit unt

rechtlichen Ans
winn und der Anspruchlauf'das Abfindungsguthaben der
Verwaltung des Nachlafverwaliters, nicht aber etwa
solche Befugnisse, stellung des Erben
in seiner Bigenschaft als Gesellschafter unmittelbar
beriihren. Dem entspricht es, daB wohl nach esllgemeiner
Ansicht die Befugnisse des Lrben ge § 1
HGB, iber seine weitere Stellung in einer offenen
Handelsgesellschaft zu entschelden, auch ¢

nung einer NachlafSverwaltung dem Gesellschafter-Erben



.
spruch genommen werden kxana (vgl. etwa BGB RGRK 11,

Aufl. § 1985 anm. 1%; Kipp/Coing, ®Brbrecht 12. Aufl,
AN PO - o oA A T e AT
¥ 897 VI 1 ©; Hueck, Das Recht der offenen Handels-

Gesellschaflter~-Brbe welter Gesellschaiter bleiben
s0ll oder nicht, Es muBl daher ein AusscihnlieBungs—
pro:eﬁ gegen einen Gesellschafter-Nrben trotz des
Prozeffiithrungsrechts des Nachlafverwalters nicht
gegen diesen, sondern gegen den Gesellschafter~Irben
gefuhrt werden, weil in einew solchen Prozefl lber
den Forthestand des personlichen ¥itgliedschaits-
rechts, nicht aber iiver ein zum NachlafBvermdgen ge-
horendes Vermdgensrecht gestritten und entschilede:

n
wird. Diese Beurteilung gewimnnt fiir den vorliegendan
#all unmittelbare Bedeutung. Denn fir einen Recht

S_.
it, in dem dariiber gestritten wird, ob ein Erbe

ei
mit dem Ertiall Gesellschafter geworden ist oder
nicht, kann nichts anderes gelien. Denn auch in
einem solchen Rechisstreit wird, um das Bestehen
el il ) D

gestritten und entschieden. Die Pihrung eines sol-
cnen Rechisstreits gehdrt nicht zu den Belugnissen
des NachlaBverwalters. &r ist nicht in 4 Lage,
einen solchen Frozefl mit bindender ¥Wirkung fir den
n, was bel Anerkennung seines rrozel-

b

s der Fall sein wiirde, da das fir und

gegen den NachlafBverwalter ergehende Urteil auch
?echtskraftwirkung fir und gegen den Erben hat

(A. Blomeyer, ZivilorozeSrecht S. 480). Dabel ist
e gser Art ohne Bedeubtung, ob in

1

i a
2inem sclchen Prezel Uber das Besiehen oder Nicht-
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Damit aber entfdalls

Fatd

fihrungsbhefugnis fir den zweiten

ihre Ldschu

'_.y

die Beklagte zu verurteilen,
haberin im Handelsreglgster hercel,uf’h*cn De
nge

hat diesen Antrag nichid selbstandig,

rg inzZung seines

Antrége konnen

3

befugnis nur einh

II. 1. Sowelit der Kliger m

°

trag ein Gestaltungsurteil nach § 1

fehlt ihm die Prozelfiihrungsbefugnis deshalb,
ch und uniibertr

Al

Uvernahmerecht hdchst persbnli
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Damit ist auchiunter diesem Gesichtspun
stehend erdriterte LOschungsantrag gegenst

2. Mit dem zweiten Hilfsantrag,
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gemial 1235 GB aufzuldsen, macht
ein hoc
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aussprechen, daB die in Vollzug gesetzie Gesellschaflt
eine fehlerhafte Gesellschaft ist und grundsdizlich
jederzeit von einem der Cesellschaffer zur Aulldsung
gebracht werden kdnnte. ¥ine solche Feststellung be-
rithrt also den Status der Gesellschaft selbst und hat
entsprechende rechtliche Auswirkungen auf den weiteren
Bestand der Mitgliedschaft der einzelnen Gesellschaftoer.
Zur Herbeifihrung einer sclchen rechiskridftigen Ent-
scneidung ist nach den Ausfihrungen tber die Befugnisse
des NachlafBverwalters dieser nichit berechtigt und somitd
auch nicht legitimiert, eine dzhingehende Xlage zu er-
heken.,

C. Damit isv die Klage indes noch nicht in vollem
Umfange abwelsungsreif.

I.-Der Kliger hat seinen ersten Hilf'santrag, das
Geschift ohne Liguidation mit Aktiven un
ihn zu lbertragen, zwar auf § 142 Abs. 1 HGB g
Der Antrag entsvrichit aber sesiner Formulierung nach
nicht dem Wortlaut dieser Vorschrift, den Xlag:
ady

das Geschdaft ohne Liguidation

]

terechtigt zu erklire
mit Aktiven und Passi

<}

ren zu - Ubernehmen'. Davon abge-
sehen leitet der Kldgexr sein Uvernahmerecht nicht au

s
Grinden her, die ir der Pergon der Beklagten erst nach

dem Abschlul des Gesellschaftsvertrages eingetreten
waren, sondern daraus, daB der Gesellscheftsvertrag

{S
wegen Geschaftsunfhigkelt des Erblassers oder infolige
Anfechiung von Anfang an nichitig gewesen und die Be

te darum nie Gesellschafierin geworden sel. Der dem—
gemil lediglich hilfsweise gestellte Ube

besagt deshalb nichi, daB es dem X
durch Gegtaltungsurveil fur




zufillthren und die Beklagte
e

den besonderen Umstidnden diese glles auch dahiln
verstanden werden, dafl der XlaAger die Verurteilung
der Beklagten zur Herausgabe des Geocuaftsvermobens
tegehre. Die Erdrterung mit den Parteien in der
miindlichen Verhandlung hatl keine Gesichispunkte er-
geoven, die dieser dem Re*isionégezicht ob Lleb enden
Auslegung des 1. Hilfsantrage

trag der Parteien ist deshall in den vom
eil und der Revisionsbegrindung gezogenen

=, aniS

hin zu Uberpriifen, ob der Xl&gerx
ie

Herausgave des Geschaftsvermdgens

I. Der Kl8ger ist fur diesen Anspruch zkiiv
legitimlert, weil durch dessen Geltendmachung die

etwaige Gesellschafterstellung des Brben nicht berihrt

u

III1. Danach kommt es in erster Linie darsuf. an,
cb der Kliger bewiesen hat, dafl der Zrblasser bein
C

hiufl des sireitigen Vertrages geschaftsunfihig

Das Berufungsgericht hat das bel der Priufung des
Hauptantrages in eingehenden Dariegungen verneint.

1. Es hat dazu zun8chst ausgefilthrt, bel der
gbedingten Gef&Berkrankung, an der de

ten have und an der er schlieBlich im sugust 1959
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-
verstorben sei, habe es sich um einen langsam fori-~
schreitenden Prozefll gehandelt, der mehrere Jahre be-

nétigt habe, um schwerere ps;cho -pathologische Symptome
nervorzurufen. Aus dem spidteren Krankheitsbild kdnne
deshalb nicht geschlossen werden, bei den Erblasser
habe auch schon im Oktober 1957 eine die freie Willens-—
bestimmung ausschliefBende krankhalte Storung der
istestitigkeit vorgelegen, Die Zeugenaussagen in

erbindung mit den iibrigen tatsichlichen Anhalt

unkten rechtfertigien diese Annahme gleichfal

Diese Ausfilhrungen lassen keinen sachlich~rechit-

lichen Penler erkennen.

Dic Revision wendet sich gegen sie lediglich mit
einem, von ihr allerdings in einen anderen Zusanmenhang
1ff., Sie vermift eine Auswertung des
Schreibens Dr. I vom 2%. Februar 1957. Das
Berufungsgericht brauchte sich mit diesem Schreiben
jedoch nicht zu befassen. Es bezog sich auf den Ab—
chluB des am 16, Februar 1957 wieder aufgehobensn
irbvertrages vom ¥i. Februar 1857 zwischen dem Erb-

\-

gestellten Angril

&)

(,)

7

i

'

lasser und seinem Sohn Werner und auf einen damit im

3

Zusammenhang stehenden Vorgang vom 14. Februar 1957,
H8tte der Erbiasser damals gwischen der Beklagten und
ihrem Bruder Jerner besonders stark geschwankt cder
wadre er in hohem Mafle vergefilich geswesen, so kinnt

das schon damnit erklirt werden, dafl wenige Wochen

At}

vorher sein Scohn und ¥Mitgesellschafter Wilhelm gestor-
ben war und er sich darasufhin voriibergehend in einem
reaktiven Verstimmungszustand befand. Das Berufung
gericht hat eine solche Verstimmung auch bel gder

#lrdigung anderer Auffilligkeiten fiir mdgl

[N

ch gehalten
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aber am 14, Februar

ten zughnglicher gewesen sein als denen ihres Bruders,
so brauchte zuch daraus nicht geschlossen zgu werden, er
habe mindestens im Sepiember und Okiober 1657 gegentiber
der Beklagten keine Willensfreiheit mehr gehabt.

a2 33 1 o e ~ ] 7 ol ERpupes 3 - RS vl P

ob die letutwilligen Verflgungen, dle dex trb;asser
2 T =)

seit dem Tode ssiner Prau im Jahre ? -

8 i e
lens erkennen lassen oder ¢k gie dafir sorech
2

]
in Splelball in den HEnden

Die Revision greift diese Darlegungen in zahlreichen

Punkten an.

a) Das Berufungsgericht hat das Ergebnis seiner
?rﬁfung wie folgt zusammengefafit: Soweit die r
geschaltlichen Erklérungen des Erblassers in den Jshren
bis ?957 voneinander abwichen und sich sogar wid
spréchen, lasse sich das jewells mit HuBeren Anliés
dren und lasse noch nicht den SchlufBl zu, dal 4

e

erkl er
Zrblasser bel einer dieser Erklidrungen "dem unwider-

stehiichen Einflud seiner Kinder unterliegen, mit anderen
Worten, dafll er schon damals ein Spielbkall in der Hand
seiner, widersireitende Interessen vertretenden Xinder

gewesen wiare',

Revision meint, das Berufungsgericht habe dansch
AHPHS
e

(=4
r Geschéftsunf8higkeit an strengere Voraus-

setrungen gekniipft, alsg der Sachversténdige.




0% das richtig ist, Xkann auf sich beruhen. Was
unter elnem "die freie Willensbesti 1mung ausschlieRenden
Zustand krankhafter StOrung der Geistestitigkeit" im
Sinne von § 104 Ny, 2 BGB zu versiehen sei, ist eine
Rechisfrage, die das Berufungsgericht zu beurteilen
hatte. Es ist nicht zu beanstanden, dall es gemel
nach dieser Vorschrift sei derjenige geschiZftsunfihig,
"bel der von einer freien Willensbildung nicht mehr
gesprochen werden xanu, eitwa, well er einem fremden
Willen willenlos unterliegt”, und dal es sich damit
begniigt hat, einen "unwiderstehlichen BEinfluB" der
Beklagten auf den Erblasser nicht fesitstellen zu kon-
nen. Diege Ausflihrungen halten sich im Rahmen wvon

§ 104 Nr. 2 BGB; denn danach liegt Geschdftsunfdhig-
keit nicht schon vor, wenn die freie Willensbhestimmung

3% (vgl. dazu die Darlegungen in BGB-RGRK 11. Aufl.
§ 104 Anm, 17).

ingeschrdnkt, sondern nur, wenn sie ausgeschlossen
S

.

Damit eriibrigte es sich fiir das Berufungsgericht,

S
den Sachverstindigen noch einmel zu hir

b) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
lassen die bis April :1957 von dem Erblasser getroifenen
Verfigungen durchweg sein Besitreben erkennen, iiber seinen
Ted hinaus die Tortfihrung des Betriebs in einer Hand zu

sichern. Auch der hier streitige Vertrag in Verbindung

}

mit der ihm vorangegangenen Kindigung des am 16. Februar

-
-+

1957 mit Werner Papenburg geschlossenen Gesellschaftsver-
trages "liegt noch auf dieser Linie. Allerdings ist hier,
wie micht zu verkennen ist, erstmals ein vdlliger Bruce
im Verhalten des Zrblassers insofern fegtzustelle

er den gerade erst als Betriebsnachfclger und Geschidlits-
partner ausersehenen Sohn Werner durch die Beklagte

gsetztel.



Die zweilte dieger wirtlich wiedergegebenen, mit

erdings" beginnende lungen widerspricht

nicht dexr ersten, wie die Revi eint, sondern schrinkt
e nur ein. Das gilt selbst dann, wenn man unter "dieser

Linie™, wie die Revislon es m8chte, mit dem Sachverstin-

digen Yeine einheitliche Linie des Denkens und Wollens

und richtigen Verhaltens" wversteht.

¢) Des weiteren legt das Berufungsgericht dar, der
streitige Verirag enthalve keine Bestimmungen, die sich
in dieser oder dhnlicher Form nicht auch in anderen Ge-

des ers

Zwelfeln daran, o©b der Brblasser den na Ansicht des
Gutacnters kompliglerten Vertrag noch verstanden habe,
se auf hinzuwelsen, dafl es eine aul schwie-

ibrizen seien

h
3 6

an dexr Abfassung des Vertrages der Helfer in Sfeuersachen
¥ be

teiligt gewesen, der dem
Srblasser die Traownlte der einzelnen Bestimmungen ein-
gehend erkldrt habe. Aus dem AuBeren rechtlichen Gewand,
g der Wille des Erblassers mit Hilfe der beiden
t

leidet worden sei, lasse sich deshalb noch

e gel
l1eflen, es habe sich in Weahrhelt gar nichit um

ilien gehandelt.

Diese Darlegungen sind frei von Rechtsirrtum. Die

Revision leitet Bedenken gegen sie nur aus der anschliefen-
den Bemerkung des Berufungsgerichts her: "Dadurch ist
allerdings der Verdacht noch nicht ausgeriumt, dafl die
Beklagte ... dem durch die beginnende lensxler Ose in
seiner Widerstandskraft gegen fremde Einfliisse entscheidend




s} e
geschwdchten Erblasser beim AbschluB des streitigen Ver-
trages und bei der vorangegangenen Kindigung ... ihren
elgenen Willen aufgezwungen hat".

Die Revision meint, mit dilesem 3atz habe das Beru-
fungsgericht festgestellt, dexr Erblass r

+

September und Oktober 1957 in seiner ¥idersiandsk
gegen fremde Binfllisse entscheidend geschwicht gewesen.

Das ist nicht richtig. Vielmehr hat das Berufungsge-
ch die Zchwichung der Widersitandskraft des Erb-
ers gegen fremde Einflisse nicht filr bewlesen, sondern
1s flir mdglich gehalten. Es weist ndmlich kein
anderer Satz des Berufungsurteils darauf hin, dafB das
Berufungsgericint insoweit eine positive Feststellung
Ei

it
hatte tr ffen wollen. Eine gsolche finde {iverdies in dem
o .
U

dai
50Z. Ilt ener Nachtragsgutachten vom 8. September 1964,
dem das Berufungsgericht gefolgt ist, ke

(vgl. S. 39 Lit. b).

In Abschn. V ihrer Begrindung geht die Revision mit-
hin von einer falschen Voraussetzung aus. Des macht ihre
gesambten dortigen Ausfihrungen zur Frage der partielien
Geschiaftsunfdhigkeit gegenstandslios.

Daran scheitert aber auch die von ihr gezogene
Folgerung, abwelchend von der iiblichen Beweislastver-
teilung brauche hier nicht der Klidger die Gesch8ftsun-
fahigkeit, sondern habe umgekehrt die Beklagte zu bewelsen,
daB sie sich die Willengschwiche des Erblassers nicht

zunutze gemacht habe.
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d) Zu der FPraze, ob die Beklagte dem Erblasser
wirklich ihren Willen aufgezwungen habe, hat das Be-
rufungsgericht ausgefihrt: Einem solchen Verdacht
stunden schon 3
gegen. Auch h
subjektiven S
Bruch mit seil
have ihm nidmli
Entwurf eines
Begprechungen
habe. Wile der Erbtlasser diesen Entwuri, subj]
durchaus nizcht zu Unrecht, aufgefaBt habe, =
gich aus den Aussagen der Zeugen H{® und
Beiden Zeugen gegenilver habe der Erblasser
Unwillen dariiber Ausdruck gegeben, daB sein Sohn
den Betrieb noch zu seinen Lebzeiten ganz Ubernehmen
wolle. Wie sich aus den Bemerkungen des Erblassers
gegenliber beiden Zeugen ergebe, sel das Begehren
seilines Sohnes, das nach seiner Ausicint in dem Ver-

e
agsentwurl zum Ausdruck gekommen sei, fir ihn der
Anlafl gewesen, sich wegen der Portfilhrung des Betriebs
nunnehr von geinem Sohn ab~ und der Beklagten zuzuwen—
den. "Nachdem Werner die Betriebsnachfoclge von dem

r unzumutbar erscheinenden Bedingungen ab-

D

Ervlass
nangig gemacht hatte, war es verstidndliich, dal der
Erbtlasser sich der Beklagten zuwandte. Diese ha

B 2N
(¥
zwar keine technischen Fachkenninisse besessen, habe

zber aus ihrer langj&hrigen thlgkelt bel der Erledi-
gung der anfallenden schriftlic chen Arbeiten den Betrieb

schon gekannt. s kdonne dahinge btellt bleiben, ob der
Erbtlasser die edeutung der bisherigen Tatigkeit der
Beklagten Uberschétzt und ob er, vom Standpunkt eines

oogextiven Betrachters aus gesehen, seinem Sohn Unrecht

getan habe. Nehme man hinzu, dal die Vertragsbestiummung
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Uber dic spliere Aufnahme des Enkels und nunmehrigen
lsc

Namengiridgers in die Gesellschaft auf einem Wunsche
des Erblassers beruht habe, dann verliere der Umstand,
dafl der Erblasser so aufffdllig mit seinen fritheren Ab-
sichten gebrochen und dilie Beklagte niber seinen

anderen Abkdmmlingen begln
Indiz fir den Verdacht, da
um eine AuRerung seines ei
sondern um den infolge selner beginnenden Gehirner-

i1le

B
juu3

krankung Ubermichiigen ¥ der Beklagten.

Die Revision wendet sich auch gegen diese Dar-
legungen ohne Brfolg.

ot

ag) Sie meint, das Berufungsgerichit habe den

nicht entnehmen dilirfen, der

Aussagen
Erblasser habe ihnen gegenlber seinem Unwillen Uber
das Verlangen seines Sohnes Ausdruck gegeben. Dile

Aussage Wilke sel zu vage, und Hj habe offensichi-

lich nicht mit dem Erblasser, sondern mit der Beklagten

egprochen.

Damit wendet sich die Revision ' in unzulassiger

Welsge gegen die Beweiswlrdigung des Berufungsgerichts.

Die Frage, ob der Erblasser mit schon im
September 1957 coder erst etwa drei Monate spiiter geo-
sprochen hat, war fiir die vom Berufungsgericht zu tref-
fende Feststellung ohne Belang. Die Revision leitet das
Gegenteil daraus her, dal der Krankheitsproze beim
Ervlasser stdndig fortgeschritten sei. Entscheidend ist
in diesem Zusammenhang Jjedoch nur, dafB der Erhblasser bei
dem Gesprédch mit dem Zeugen V nach dessen Aussage

noch in der Lage war, sich verniinitig und zusammenhingend

zu #uBern.
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Auf alles das kommt es nicht an, sondern nur daraul,
tion des Erblassers einigermaBen vexrstindlich

-

k
as nEmlich zu bejahen, dann ist es ohne Belang,
1
a

asser einige:Gesichispunkie Uber- oder unter-
veweriet er gar unberiicksichtigt zgelassen hat; denn
das allein wilrde nicht zu dem Schluf zwingen, die Er-
kenntni oder Kritikfdhigkeit des rblassers sel schon

S—
damals bis zum Ausschlufl der freien Willensbestimmung

vermindert gewesen.

cc) Die Revision h#lt die Resktion des Erblassers
hald fir unverstdndiich, weil die Ubersendung des

twurfs dem DErbvlasser bel verninftliger und der Lebens-
erfahrung entsprechender Betrachtungsweise keinen Anlal
zum Bruch:mit seinem Sohn habe geten dllrfen; es habe
némlich ganz in seinem Belieben gestanden, den Vor-

schlil8gen zu widersprechen,

letztere ist zwar richtig, aber nicht ent-

o
W
7}

scheild




Denn nach der Lebenserfahrung war es keine unge-
wohnliche Reaktion des Erblassers und damit kein An-

zeichen fir eine be'sondere Willensgchwéches gegenlber
der Beklagten, dafl er, statt ledigliich dem Abschlu
des vorgeschlagenen bbe“gadevevfwaée? zu wid e
aus Arger lber seinen Sonn versuchte, die Beziehungen
zu diesen durch Klindigung zu 18sen und in de
ten eine neue, wenn auch vielleicht weniger ge

Nachfoligerin zu finden.

p

Zwischen den Parteien ist unstreitig, dafl

den Entwurf ohne Aunfirag des Erbhlasgers

aufl Grund einer Besgprechung mit des

hatte. Nach diesem Entwurf sollte der Erblass

zu Lebzeliten die Betriebsgrundstiicke nebss

auf seinen Sohn Ubertragen, ihm abweichend von dem

Gesellschaftsvertrag das Baugeschidft vnd die Zimmerel
le

zum alleinigen Betriet ilberlassen und ihm sdmtliche

fiir den Betrieb der Zimmerei und der Tischlerei be-
stimmbten Maschinen, Werkzeuge usw. gegen einen in
neun Jahresraten zu begleichenden Preis von 13 500 DM
verkaufen,

DaB=VWerner Vater durch diesezs

Ansinnen und durch die Art und Welse, wle er es ihm
vortragen liefl, verdrgerte, igt verstédndlich;: denn
der IErblasser hatte nach den Feststellungen des B
rufungsgerichts durch den Erb- und den Gesellschafts-
vertrag vom 16, Februar 1957 lediglich den Bestand

"gseines" Beiriebes "Uber seinen Tod hinaus® gewBhr-

leisten, hatte dagegen nicht schon zu Lebzelien sich
seiner Eigentumsrechte begeben oder sich aus Teilen

seineg Betriebes ganz zurlickziehen wollen,

P
L 4

_

Lseerd,




Wie der Uriteilszusammenhan
Hinweis des Berufungsgerichts,
"die Eetriebbﬁ«vn*olge von dem Srblasser unzumutbar

verstédndlich sei, die Begrindung geg

e
Revision vermiBt. Zugleich verliiert dadu
e

nicht erkliirxt, er mache

di¢ Beitriebsnachfolge von irgendwelchen Bedingungen

dal der. Exrblasser nach dey

atwurd "nicht einmal vevstanden” habe.

Nach der Ansicht dieses Zeugen ha

Entwuri nur "in seinen Eingelheit ic

der weiteren Aussage enin

nuf3, die tragenden, obhen angefuhrten Ge
b 2

urchaus erkann®t. Damit entfallen all

ungenau oder unvollsténdig wi

e
{iibersieht hier, daB der Erblasser das Baugeschift und

~

die Zimmerei, die Betriebtsgrundstiicke und einen Teil des

Inventars in der Tat “ganz' hatte Ubertragen sollien.

Der Revision ist zuzugeben, daild der Erblasser den

erhalten hatte, wihrend er zu

Entwurf von Dr.




dem Zeugen Hé&E nach dessen Aussazge gesszet hat, sein
&£ s g y
e

Sohn ¥%erner habe inm den Entwurf vorgel

brauchte das Berufungsgericht auch diesem Umsiand

kKeine Bedeubtung beizumessen. Vom Standp s B

lassers aus kem es nimlich nur darauf an, dald die An-
r 0

tigung des Entwurfs von seinem Sohn veranlalt w
i

f) Entgegen der Ansicht der Revision brauchte das
Berufungsgericht, um die Frage der GeschiftsfBhigkeit ab-
schliefend beurteilen zu kdnnen, nicht aufzukliren, wie

gich die Beklagte nach dem Zugang des Entwurfs bis zum
Abschlufl des streitigen Veritrages gegeniiber ihrem Vater
verhalten, ob sie insbesondere versucht hat, in ihm den
Unwillen iber den Entwurf wachzurufen oder ihn auf andere
Weise zum NHachtell ihres Bruders zu beeinflussen und ihn
von einer Unterredung mit diesem abzuhalten. Geschifts-
unfihig nach § 104 Nr., 2 BGB ist n#mlich nicht, wer

mit Wigsen und Willen auf die Vorschldge eines anderen

D

hért und ihnen folgt, sondern nur, wer gegeniiber dessen
Einflufl in seiner Willensbestimmung nicht mehr frei
ist (vgl. wiederum die Darlegungen in BGB-RGRK § 104
Anm. 11).»

Deshalb ist es auch ohne Belang, Erblsasser

selbst oder die Beklagle den Zeugen EE veranlallt

hat, anwaltlichen Rat liber die Kiindbarkeit des Gegell-
schaftsvertrages von 16. Februar 1957 einzuvholen und
das Klindigungsschrelben zu entwerfen.
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wirks
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sei bel

eige aus einem

kXann aber mdglicher

Herausgabe des Geschafltsvermbgens

st zundchst von Bedeutung, dal der

i

-

die Beklagte habe den Brb-
@cht-

in

ige TAuschung und widerr

O

als Gesellschafterin

sie

a

und der Vertrag sei aus

am angefochten worden.

Notar Dr. D¥W kann die Anfechtung zwar nicht

wirksam erkliErt

ihm am 8. Kail

strelitig schon

1958 die Vellwmdcht

haben; denn der Erblasser war, als er

dazu erteilte, un-

geschiaftsunfihig.

Der Kldger het aber
der Gebrechlichkeitspfle g
gefochten habe, Entgege; der Ansicht der Revisionser-
widerung ist dieser Bewelsantriti ausreichend; denn
der Gebrechlichkeitspfleger hdtte sich mit einer ein-
fachen Anfechtungs- oder Genehmigungserklédrung begniigen
konnen, nachdem bereits Dr. den Gesellschafts-
vertrag anzufechten versucht und der Erblasser unter
anderem auf Grund dieser - allerdings unwirksamen -
Antechtungserklarung Klage erhoben hatte
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In der vom XlAdger vehaupteten Anf
des Gebrechlichkeitspiiegers kdnnte aber - zumsl in
Anbetracht der damals schon anhingigen Xiaganirige und
der Weiterfilhrung des Rechtsstreits -~ zugle
Brklirung gelegen haben, sofort das Geschif

Liguidation mit Aktiven und Passiven zu iibernehme

. Damit fragt es sich, 0ob durch eine solche rechis-
gestaltende Erklidrung der Geschiftsibergang aufl den
Erblasser hidtte herbeigefilhrt werden kOnnen; denn wire
las zu bejahen, hidtte der Gebrechlichkeitspfleger sie
tats8chlich abgegeben und hidtte er den Vertrag im
ibrigen wirksam angefochten, so gehdrte das Geschifts-
vermdgen heute allein dem Erben, und die Herausgabe-

klage wire begxz undet,

3., Im allgemeinen steht dem anfechtenden Gegell-
schafter nur die Aufldsungsklage nach § 133 HGB zur

Verfigung.

Beruht die Antechtung auf THuschung oder
30 konnen besonders schutzwerte Belange des Be
aber rechtfertigen, ihm einen anderen Rechisbehe



Bin solcher Fall liegt hier vor. Der Erblasser
hat die Beklagte in das bis dahin von ihm allein odex
e ieden bleiben kann - mit seinem Sohn

Werner bvetriebene Unternehmen auvfgenommen. Hitte die

e e ihn dazu durch T8uschung ocder Drohung veran-—
, 50 hatte ihm nicht zugemutet werden kdnnen, sich
10s gsxluge Zu begnligen, die mdgliicher-
te

x.)
welse zur Versilberung des Unternehmens geflhrt haben

chtsbehnelf bietet gich in diesem Palle in
e

*b ernahmeklage an {vgl. Hueck, aal0 § 7

0% daneben auch eine rechisgestaliende Ubernahme-
erklirung zugelassen werden kann, ist streitig (bejahend
Fischer, NJW 1958, 972 f.; verneinend Hueck, aal, § 7
III %a und 44 sowie Schlegelberger/Ge8ler, HGB, 4. Aufl.,
§ 105 Anm. 621i).

Bei der Beantwortung dieser Frage ist an die Uber-
wiegend vertretene Ansicht eanzuknipfen, dafl, wenn der
Anfechtungsgrund nur einer einzelinen gesellschalitsver-
traglichen Bestimmung ~ otwa derjenigen uUber die Hohe
des Gewinnanteils, die Kiundbarkeit ocder die Berechnung
deg Auseinandersetzungsguthabens - anhaitet, im allge~
meinen der Vertrag aufrechterhaliten bleibt und lediglich

A

an die Stelle der mangelhafiten Bestimmung die angemessene

Regelung tritt (vgl. Fischer aal, Hueck aal, 44). Diese
Ersetzung fehlerhafter Vertragsbestimmungen durch die
angemessene Regelung ist unbedenklich. Sie ist die

folgerichtige Weiterfithrung des Grundsatzes, daB fehler-

hafte Gesells hafusverh**tnlsse nicht rickwirkend ver-
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nichtet werden kdnnen, sofern der geschaffene {tatsich-
liche Zustand, wie hier, grundsiitzlich recht

kennung verdient. Chune die genannt T
ndmlich die Anwendung dieses Grund
Ergebnissen fithren. Dabei kommt Jje
tracht, die auch sonst gesellschaf
sehen werden kann, wenngleich vielf

dispositive gesetzliche Regelung geeign

£

unkte bieten wird.

w3

Aus denselbven Grunde mul aurch dann nach einer ange-

=

essenen anderweliten Regelung gesucht werde
Gesellschaltsvertrag als solcher fehlsrhafti ist.

Diese Veritragserganzung kdnnte grundsidtzlich darin
bestenen, dal dem getBuschiten oder bedrohten Gesellschaf-
ter das Recht zuerkannt wird, durch rechtsgestaltende
Willenserklirung das Geschdft onne Liquidation mit

s

A

[
byd

ktiven und Passiven zu iibernehmen. Hueck {220 44) h3lt
e

das zwar deshnalb flr unzuldssig, weil gerade das Vor-

liegen von Anfechtungsgriinden besonders umstritten zu

sein pflege und schwer festzustellen sei und weil des-
halb die Zuerkennung eines Ubernahmerechts zu esiner

unertriglichen Recntsunsicherheit flihren wiirde, Dex
Senat hat indes schon mehrfach ausgesproechen, dall auch
unter diesem Gesichtspunkt keine Bedenken bestehen, inm
gellschaftsvertrdg die Regelung der §§ 133, 140 und
142 HGB durch die Begriindung von Kundigungs-, Aus-
schlieBungs- oder Ubernahmerechten zu ersetzen (vzgl.
fiir die §§ 133 und 140 BGHZ 31, 288 £f. undé Tur § 142
i BGHZ 32, 22). Das Vorliegen eines Anfechtungstat-

b}

bestandes ist nicht schwerer nachpriifbar, als das
eines anderen wichtigen Kindiguvngs-, AusschlieBungs-
oder Ubernahmegrundes.



Die Zuerkennung eines Ubernahmerechis ist in Piallen
der vorliegenden Art auch angemessen. Durch die Gewdhrung
xr

einer Arglisteinrede kOnnen die Belange des anfechtender
Gesellschafters zwar auch dann geschiltzt werden, wenn wman

ihm nur eine Gestaltungsklage zubilligt. Dies
kann aber nur unvollkommen sein (Fischer aa0, S. 971 £f).
Der Gesellschafter, der bis zur Rechtskrsft

mufl, hat insbesondere nicht die Mdglichke 1t, gschon vor-
her einen anderen Teilhaber aufzunehmen. Das gilt selbst
dann, wenn er, wie hier, damit rechnen muBl, den Ausgang
eines Rechtsstreits nach §§ 17%, 140 oder 142 HGB nicht
mehr zu erleben. Er wird auBerdem auch immer wieder ge-
zwungen sein, um des gemeinsamen Unternehmens willen mit
demjenigen in Verbindung zu itreten, der ihn getduschi

oder tedroht hat.
4. Danach wird das Berufungsgericht noch zu priifen
haben, ob die Beklagte den Erbvlasser durch arglistige
Aduschung oder widerrechtliche Drohung zum AbschluB des

o2

egellschaftsvertrages veranlaf3t hat, ob der Gebrech-

.3

iichkeitspfleger diesen Verirag angefochten hat und ob
in der Anfechtung zugleich eine rechtsgestaltende Uber-
nahmeerklirung liegt. Bejahendenfalls wird das Beru-
fungsgericht auBerdem gemif § 139 ZPO dahin zu wirken
haben, da8 der Kliger zur Klarstellung seinen ersten

Hilfsantrag im Sinne eines Herausgabeantrags neu faBit.
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T chi die Entscheidung
ionsverfahrens iibertragen.

Bundesrichter Dr. Bukow
Dr. Norr ist oris-
abwesand und des~

hallb verhindert
zu unterschreiben.
Dr,

-

Pischer
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