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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 12. Februar 1979
durch den Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofes
Stimpel und die Richter Dr. Schulze, Dr. Bauer, Bund-
schuh und Dr. Skibbe

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Kammergerichts in
Berlin vom 28. Februar 1978 aufgehoben.
Die Berufung des Kldgers gegen das Urteil der
Kammer fiir Handelssachen 96 des Landgerichts
Berlin vom 10. Januar 1977 wird zurilickgewiesen.

Der Klager trdgt die Kosten des Rechtsstreits.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten, ob der Kl&dger, wie dieser
geltend macht, als gesetzlicher Miterbe nach Wilhelm
Dr@llll Kommanditist der Wilhelm Dr@ill} & Co. KG geworden
ist. Diese Gesellschaft, die sich mit der Vermittlung
von Grundstiicken und Hypotheken sowie mit Hausver-
waltungen befaBt, war im Jahre 1936 von Wilhelm Driilll
als persdnlich haftendem Gesellschafter und seiner Ehe-
frau als Kommanditistin errichtet worden. Die Gesellschaft
hatte im zweiten Weltkrieg ihr Geschidftslokal verloren.
Im Jahre 1946 beschlo Wilhelm Dr@llll®, damals 62jihrig,
das Unternehmen mit den Beklagten zu 1 und 2 wieder auf-
zubauen. Wegen seiner Bereitschaft, beide nach Bewidhrung



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

als Teilhaber aufzunehmen, gab der Beklagte zu 1 sein
Studium und der Beklagte zu 2 seine frilhere Tdtigkeit
bei der De@llllA Bank auf. Beide wurden zunichst als
Angestellte im Unternehmen tdtig. Nachdem die Eheleute
Drf® im Jahre 1956 nach Cannes verzogen waren, nahmen
sie am 23. Juli 1959 die beiden Beklagten ohne Gegen-

leistung als personlich haftende Gesellschafter mit
einer Gewinn- und Verlustbeteiligung von je 25 % auf.
§ 13 des neuen Gesellschaftsvertrages lautete: ,

"(1) Stirbt Herr Wilhelm Dr{ll, so geht seine
Beteiligung auf seine Ehefrau iiber. Sie wird
alsdann iiber 20 % zugunsten der Gesellschafter
EQ und P (das sind die Beklagten zu
2 und 1), die hierfiir keinen Gegenwert zu
zahlen haben, verfiigen, so daB Frau Drfillll
mit 30 % als Kommanditistin in der Gesell-
schaft verbleibt.
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(3) Sstirbt Frau Drfll} bei Lebzeiten ihres Mannes,
so geht ihre Beteiligung auf ihren Ehemann iiber.
Erfolgt ihr Ableben nach dem Tode ihres Ehemannes,
so geht ihre Beteiligung von 30 % ohne Zahlung
eines Gegenwertes Jje zur Hdlfte auf die Herren
und PR iiber.

(4) Sterben Herr E@@ oder Herr PN, so
scheiden ihre Erben aus der Gesellschaft
aus. Erfolgt ihr Ableben nach dem Tode des
Herrn Wilhelm Dr@ll und seiner Ehefrau, so
hat der verbleibende Gesellschafter das Recht,
das Geschdft mit Aktiven und Passiven zu iiber-
nehmen."
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Zum 1. Januar 1961 wurde auch Herr Drill) Kommanditist.
Dadurch erhshte sich - wie fiir diesen Fall von vornherein
vereinbart worden war - die Beteiligung der beiden Be-
klagten auf je 30 %, wihrend die Eheleute Dr‘- nur noch
zu je 20 % beteiligt blieben.

Durch Nachtragsvertrag vom 24. Juni 1970 wurde der
Beklagte zu 2 mit Wirkung vom 1. Januar 1971 Kommanditist.
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Durch § 9 dieser Vereinbarung wurde § 13 des Gesell-
schaftsvertrages dahin geé&ndert,

"dafl im Falle des Ablebens des Herrn Wilhelm
Drll® 10 % seiner (noch 20 %igen) Gewinn-
beteiligung an seine Ehefrau und 10 % an Herrn
P den Beklagten zu 1) ohne Gegenleistung
fallen. Stirbt Frau Dr{§l nach dem Ableben
ihres Ehemannes, so geht ihre Beteiligung von
30 % ohne Zahlung eines Gegenwertes an Herrn

PG iiber."

Am 24, August 1973 starb Frau Drf. Daraufhin trat
in einem Nachtragsvertrag vom 10. Januar 1974 Herr Drillll®
von der Kommanditeinlage seiner Frau von 20.000 DM je
10.000 DM an die Beklagten zu 3 und 4, die Ehefrauen der
beiden Erstbeklagten, ab. Zugleich wurde die Gewinnbe-
teiligung, die inzwischen mehrfach geandert worden war,
mit Wirkung vom 1. Januar 1973 wie folgt festgestellt:
Beklagter zu 1 40 %, Beklagter zu 2 20 %, Beklagte zu 3
und 4 je 5 % und Wilhelm Drilllll 30 %.

Herr Dril® verstarb, 90jdhrig, am 23. Dezember 1974.
Seine gesetzlichen Erben sind seine drei Schwestern zu Jje
1/4, sowie der Kliger und seine Schwester zu je 1/8.

Die Kommanditbeteiligung, so meinen die Beklagten,
gehdre nicht zum NachlafB; was in § 13 des Gesellschafts-
vertrages fiir den Fall des Uberlebens von Frau DrjllB
vereinbart gewesen sei, habe auch fiir den Fall des Uber-
lebens ihres Ehemannes gelten sollen.

Das Landgericht hat die - auf Feststellung der Zuge-
horigkeit des Klagers zur Gesellschaft sowie auf Verurteilung
des Beklagten zu 1 zur Vorlage von Jahresabschliissen und
Gewinnausschiittung gerichtete - Klage abgewiesen. Auf die
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Berufung des Klagers hat das Oberlandesgericht gegeniiber
allen Beklagten festgestellt, der Kldger sei seit dem

2%. Dezember 1974 Kommanditist der Gesellschaft mit einer
Finlage von nominell 1/8 von 20.000 = 2.500 DM, und den
Beklagten zu 1 verurteilt, dem Kl&ger die Jahresabschliisse
fiir 1973 bis 1976 vorzulegen. Mit der - zugelassenen -
Revision, deren Zuriickweisung der Kl&ger beantragt, er-
streben die Beklagten die Wiederherstellung des land-
gerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet und fiihrt zur Abweisung
der Klage.

Das Berufungsgericht fiihrt aus, der Gesellschafts-
vertrag habe die Anteile der Eheleute Dr{i} "vererblich
gestellt". Fir den tatsdchlich eingetretenen Fall, daB
Herr Drf erst nach seiner Frau verstiirbe, habe der
Vertrag allerdings keine ausdriickliche Regelung ent-
halten, und diese "Liicke" sei auch nicht nachtrdglich
ausgefiillt worden. Obwohl fiir die feste Erwartung des
Beklagten zu 1, nach dem Tode des Letztversterbenden
der Eheleute Dr{ i} zusammen mit den iibrigen Gesell-
schaftern - unter Ausschlufl der gesetzlichen Erben - In-
haber der Gesellschaft zu sein, "gewisse Anhaltspunkte"
bestiinden, miisse "die rechtliche Betrachtung doch davon
ausgehen, daB ohne sichere gesellschaftsvertragliche Ver-
fiigung eine derartige Rechtsfolge" nicht habe eintreten
kénnen. Bis zuletzt habe Herr Dr{ll seinen bestimmenden
EinfluB auf die Gesellschaft nicht aufgegeben. Es sei
deshalb denkbar und nicht einmal fernliegend, dafl er
sich die Freiheit zu einer erbrechtlichen, die Kommandit-
beteiligung miterfassenden Verfiigung iiber seinen Gesell-
schaftsanteil bis zu seinem Tode habe erhalten wollen.
Diese Ausfiihrungen sind rechtlich nicht haltbar.




ware Herr Drill schon vor seiner Frau verstorben,
SO wdren gemal § 13 des Gesellschaftsvertrages in Ver-
bindung mit Nr. 9 des Nachtrags vom 24. Juni 1970 je 10 %
seiner damals noch 20 %igen Beteiligung auf seine Ehefrau
und den Beklagten zu 1 iibergegangen. Die danach von der
Ehefrau gehaltenen 30 % wiren mit ihrem Tode gleichfalls
diesem Beklagten zugefallen. Starb Frau Dr{llll schon vor
ihrem Ehemann, so ging ihre Beteiligung allein auf ihn
iiber. Insofern war - entgegen der Ansicht des Berufungs-
gerichts - keiner der beiden Gesellschaftsanteile ver-
erblich gestellt. Vielmehr wiirden sich die vorerwdhnten
drei Rechtsidnderungen allein aufgrund des Gesellschafts-
vertrages, also eines Rechtsgeschédfts unter Lebenden, voll-
zogen haben, durch das die Gesellschafter - aufschiebend
bedingt durch den Tod der Eheleute Dr@l - iiber deren
Anteile bereits endgiiltig verfiigt hatten. Der notariellen
Beurkundung nach § 2301 Abs. 1 BGB bedurfte der Gesell-
schaftsvertrag dazu nicht; denn hidtte es sich insoweit
iiberhaupt um Schenkungen gehandelt, dann wiren diese
als von vornherein vollzogen anzusehen gewesen (vgl. BGH,
Urt. v. 14.7.71 - III ZR 91/70 = WM 1971, 1338, 1339 unter
AI2c¢ m w. N.; Flume, Die Personengesellschaft, § 18 V;
Ulmer, GroSkomm. HGB 3. Aufl., § 139 Anm. 191 a fiir Ein-
trittsklauseln). Darum hdtten die Eheleute Dr@ll in dem
vorbezeichneten Umfang auch von Todes wegen iiber ihre An-
teile nicht mehr anderweit verfiigen konnen.

Fir den Fall, daB8 Herr Drfll seine Ehefrau iiberlebte,
enthielt der Gesellschaftsvertrag dagegen keine ausdriick-
liche Bestimmung. Es fragt sich deshalb, ob diese Liicke -
wie der Klager meint -~ durch die gesetzliche Regelung der
§§ 177 HGB, 1922 BGB zu schlieBen ist, wonach die Erben
eines Kommanditisten entsprechend ihrer Erbquote gleichfalls
Kommanditisten werden, oder ob das richtige Ergebnis nur



durch eine ergédnzende Auslegung des Gesellschaftsvertrages
gewonnen werden kann. Hierbei wiirde dem Klager recht zu
geben sein, wenn Anhaltspunkte dafiir bestiinden, daB sich
Herr Drfll bei VertragsabschluB fiir den Fall des Vorver-
sterbens seiner Frau die letztwillige Verfiigung iiber seinen
Gesellschaftsanteil vorbehalten hdtte. Solche Anhaltspunkte
hat das Berufungsgericht nicht festgestellt. Der Parteivor-
trag gibt auch dafiir nichts her. Bei der Beurteilung der
Frage, ob dennoch die gesetzliche Regelung zu gelten habe,
hat das Berufungsgericht auch unabhidngig von seinem irre-
fithrenden Ausgangspunkt, der Gesellschaftsvertrag habe

die Anteile der Eheleute Drfll (allgemein) "vererblich
gestellt", wesentliche Gesichtspunkte aufBler acht gelassen,
die gegen die Anwendung des § 177 HGB sprechen und eine
SchliefBung Jjener Liicke durch ergidnzende Vertragsauslegung
gebieten.

Als der Gesellschaftsvertrag mit den Beklagten zu 1

und 2 geschlossen wurde, war und blieb Herr Drill personlich

haftender Gesellschafter. Er hidtte deshalb, weil § 177 HGB
nur fiir den Kommanditisten gilt, seinen Gesellschaftsan-
teil damals nur vererben kdonnen, wenn er sich durch eine
gesellschaftsvertragliche Nachfolgeklausel diese Méglich-
keit vorbehalten hdtte. Eine Nachfolgeklausel enthdlt der
Gesellschaftsvertrag jedoch nicht. Es ist auch nicht er-

sichtlich, welches Interesse Herr Drfl gehabt haben sollte,

gerade und nur fiir den Fall des - wie sein Brief vom

17. September 1973 an den Beklagten zu 1 zeigt - von ihm
selbst nicht erwarteten Vorversterbens seiner Ehefrau
iber seinen Gesellschaftsanteil wieder von Todes wegen
verfiigen zu konnen. War aber nichts dafiir geregelt, das
seine gesetzlichen oder testamentarischen Erben Gesell-
schafter werden konnten, wenn er noch bis zu seinem Tode
persdnlich haftender Gesellschafter geblieben wire, so
besteht auch kein Grund fiir die Annahme, es habe sich
nach der Vorstellung und dem Willen der Beteiligten an
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dieser Rechtslage etwas andern sollen, wenn Herr Dr'll.
aufgrund eines ihm schon im Gesellschaftsvertrag einge-
raumten Rechts in die Stellung des Kommanditisten zu-
riicktreten wiirde. Dariiber hinaus gibt es Umstdnde, die
positiv dafiir sprechen, daB niemals die Erben, sondern
immer nur die Beklagten zu 1 und 2 als Nachfolger in

die Gesellschafterstellung von Herrn Droste in Betracht
gezogen worden sind. GemdB § 13 Abs. 4 des Gesellschafts-
vertrages sollte, wenn nach dem Tode der Eheleute Drillll
der Beklagte zu 1 oder der Beklagte zu 2 verstarb, "der
verbleibende Gesellschafter das Recht (haben), das Ge-
schaft mit Aktiven und Passiven zu iibernehmen". Diese
Regelung wiare undurchfiihrbar gewesen, wenn Herr Drilllll
fir den Fall, daB seine Frau vor ihm starb, liber seinen
Gesellschaftsanteil von Todes wegen noch frei hdtte ver-
fiigen kénnen. Sie setzte vielmehr voraus, dafl auch dann
seine Beteiligung auf die verbleibenden Gesellschafter
iiberging.

Wdre es schon bei unbefangener Betrachtung recht
merkwiirdig, den Gesellschaftern den Willen zu unter-
stellen, sie wiirden, wenn sie die Vertragsliicke erkannt
h&dtten, ausgerechnet fiir den wegen des Altersunterschieds
der Eheleute Drfi} wenig wahrscheinlichen Fall des Vor-
versterbens der Ehefrau etwas anderes als fiir alle iibrigen
geregelten Fdlle bestimmt haben, so deuten nach alledem
die vom Berufungsgericht nicht erdrterten Umstdnde dahin,
dafl man dem zu vermutenden Willen der Vertragspartner nur
mit der Annahme gerecht wird, in Jjenem ungeregelten Fall
habe ebenso wie in den geregelten Fidllen letzten Endes
das Gesellschaftsunternehmen allein in die Hand der Be-
klagten ilibergeleitet werden sollen. Dafiir spricht im
iibrigen auch, daB es sich um ein Maklerunternehmen handelt,
bei dem es nur unwesentlich auf den Kapitaleinsati und ganz
auf die Tatigkeit der Gesellschafter ankommt: Da die Erben



Droste fiir eine Mitarbeit im Geschidft nicht in Betracht
kamen, hdtten schon Anhaltspunkte dafiir bestehen miissen,
wollte man annehmen, daB diese als Kommanditisten ohne
eigene Leistung aus dem Arbeitseinsatz der Beklagten
Nutzen ziehen sollen; solche Anhaltspunkte sind aber
nicht ersichtlich, zumal die Eheleute Droste kinderlos
waren, als Erben nur entferntere Verwandte in Betracht
kamen, fiir diese ein erheblicher gesellschaftsfreier
NachlaR zur Verfiigung stand und nichts dafiir vorgetragen
worden ist, daB die Gesellschafter bei VertragsschluB
bei der Nachfolgeregelung an eine etwaige Versorgungsbe-
dirftigkeit Jjener Verwandten gedacht haben kdnnten.

Die Erwiagungen, die das Berufungsgericht in anderem
Zusammenhang zum Nachteil der Beklagten angestellt hat,
stehen der Annahme, Herrn Drfll Erben seien von der
Rechtsnachfolge in dessen Gesellschaftsanteil ausge-
schlossen, nicht entgegen. Allerdings wire Herr Drillll
nach § 11 des Gesellschaftsvertrages berechtigt gewesen,
das Gesellschaftsverhdltnis mit der Wirkung zu kiindigen,
daB "der gekiindigte Gesellschafter" aus der Gesellschaft
ausschied. Dies h#tte ihm die Mdglichkeit gegeben, sich
unter Einhaltung der in § 10 des Gesellschaftsvertrages
vorgesehenen Kiindigungsfrist - sein auflerordentliches
Kiindigungsrecht kann hier aufBler Betracht bleiben - Jjeweils
zum Jahresende 1969, 1972, 1975 usw. von einem in seinen
Augen untragbar gewordenen Gesellschafter auch ohne eigenes
Ausscheiden und ohne Aufldsung der Gesellschaft wieder zu
trennen. Dieses Kiindigungsrecht, das ihn selbst zu Lebzeiten
gegen unerwartete Entwicklungen schiitzen sollte, recht-
fertigt aber keineswegs den SchluBl, er habe sich auch das
damit nicht zusammenhi@ngende Recht vorbehalten wollen,
iiber seinen Gesellschaftsanteil, wenn er wider Erwarten
seine Frau iiberleben sollte, letztwillig zu verfiigen. -
Daraus, daf er das Unternehmen unter Lebenden "nicht in die
Hand der Nachfolger gelegt hatte", l1ieB sich selbst dann
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nicht auf die Vererblichkeit seiner Gesellschafterstellung
schlieBen, wenn er - wie das Berufungsgericht weiter meint -
tatsdchlich noch bis zu seinem Tode "seinen bestimmenden
EinfluB" auf die Gesellschaft und "seine beherrschende
Stellung" in ihr behalten und behauptet haben sollte. Davon
abgesehen hatte er seit 1956 in Cannes gelebt und den Be-
klagten nach ihrem - vom Kl&ger nicht bestrittenen - Vor-
bringen schon vorher weitgehend die Geschdftsfiihrung iiber-
lassen. - Wie Herrn Drf{ll Kommanditanteil quotenmifig

den Beklagten zugefallen ist, mag zweifelhaft sein, ist
jedoch im Auslegungswege festzustellen und hier nicht weiter
zu erdrtern. Ein Eintrittsrecht der Erben Drflli 148t sich
mit Auslegungsschwierigkeiten, die iiberwindbar sind, nicht
begriinden.

Ist danach der Kl&dger nicht Gesellschafter geworden und
kann er demgemidB auch keine Bilanzen verlangen, so muf3 unter
Aufhebung des Berufungsurteils und Zuriickweisung der Berufung
des Kldgers die Klage abgewiesen bleiben.

Stimpel Dr. Schulze Dr. Bauer

Bundschuh Dr. Skibbe
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