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Verkiinde+d
am 15. Dezember 1958
Pfauz, Justizangestellter

als Urkundsbeamter ‘
der Geschédftsatelle

In Namen des Volkes

In dem Rechtssireit

cder Frou Karoline S ¢ h (P ceb. Schrdiiiip
in JQIED, SEEDstr. @,

Kl¥gerin und Revisionskliégerin,
~Prozedbevollnmichtigters Rechtsenwalt

gegen

den Kauficann Dr. Alphons § ¢ h QI in
D, (GENE--. & 8,

Beklegten und Revisionsbeklagten,
~-ProzeBbevollmichtigters Rechtsanwalt Dr. (-

hat der II. Zivilsenat des Bundesgexrichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 15. Dezember 1958 unter Mitwirkung
des Senatsprédsidenten Dr. Nasbteleki und der Bundesrichter
Dr. Pischer, Dr. Kuhn, Dr. Heager und Liesecke

fiir Recht erkannts

Die Revision gegen das am 4. April 1957 verkiin-

dete Urteil des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichis
in Celle wird auf Kosten der Kligerin zuriickgewiesen.

Yon Rechis wegen



Tatbestands

Am 19, Mai 1949 griindete die Klégerin mit Ruth
Sch@ll®, der Zhefrau ihres Sohnes Frang, die DEN-
JQ»-Gnbll. Beide Gesellschafterinnen iibernshmen eine
Stammeinlage von je 10.000 DHM. Roch im Jahre 1949 wurde
das Jtarmkapital von 20.000 DM auf 40.000 DM erhdht; zur
Einlage des Erhdhungsbetrages verpflichtete sich eine Frau
R@PP- Diese iibertrug ihren Ceschiftsenteil Anfang 1952
auf PFrezaz Schejil.

In notarieller Urkunde vom 13. September 1949 ver-
pflichteten sich die beiden Griinder-Gesellschafterinnen
unwiderruflich, ihre Geschiftsanteile "unentgeltlich" an
¥renz Jch@@® abzutreten, und erteilten Franz Schellli® un-
ter Befreiung von ; 181 BGB unwiderrufliche Vollmacht, die
beiden Geschéftsanteile gu veriduBern oder zu iibertragen.
Wrenz Schwarz wanderte im MErz 1952 nach USA aus. Am
9. April 1952 erteilte er seinem Bruder Alphons, dem Be-
klagten, Generalvollmacht, liber alle seine in Deutschland
befindlichen Giiter zu verfiigen, insbesondere Geschidftsan-
teile an Dritte oder sich selbst zu libertragen und alle
Rechte auszuliben, die sich aus dem Besitz von Geschiifts-
anteilen ergiben. Auf Grund dieser Vollmacht trat der Be-
klagte am 13. Februar 1953 den Geschiéftsanteil der Klige-
rin an der I¢ED-JUND-GnbH en sich selbst ab. In
gleicher Veise verfuhr er mit dem Geschiéftsanteil von Ruth
Sch@ll®» u1d dem Ceschiftsanteil, den Franz Sch@@ von Trau
REIP erworben hatte.

Die KlHgerin hilt die Ubertragung ihres Geschifts-
anteils fiir unwirksam. Sie behzuptet, Anfang Mai 1952
habe sie die Franz erteilte Vollmacht durch Exklérung
gegeniiber Rechtsanwalt Dr. FE®, dem Vertrauensanwalt
von Frang, widerrufen, well sie zum Beklagten nicht das
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gleiche Vertraucn wie zu Franz gehabt habe. Sie ist der
Angicht, Pranz Sch@ip have die dem Beklugten erteilte
Generulvollmacht in einem an sie gerichteten Brief vom

12. Juni 1952 dahin eingeschrinkt, daB8 der Beklsgte nicht
berechtigt sei, ihren Geschidftsanteil ohne ilre Zustiwmung
abzutretein. Sie hat auch geltend gemacht, ihre am 13. Sep-
tember 1949 eingegangene Abtretungsverpflichtung sei ein
Schenkuni sversprechen gewesen, und fordert ihren Geschifts-
anteil wvegen eigenen Motbedarfs und wegen groben Undanks
zuriick,

Die Kliigerin hat beantragt, den Beklagten zur Riick-
abtretung ihres Geschdftsanteils zu verurteilen.

Das Landgericht hat die Xlage abgewiesen, da der
Beklagte verechtigt gewesen sei, den Geschiftsanteil der
Kligerin an sich selbst abzutreten, und es an einer Schen-
kung und damit an einem Riickforderungsrecht fehle.

In der Berufungsinstanz het die Klégerin in erster
Iinie beantragt, festzustellen, daB der umstrittcne Ge-
schiftganteil nicht dem 3eklagten, sondern ihr gehdre,
hilfsweise festzustellen, daf die Abtretung vonm 13. Febru-
ar 1953 nichtig oder unwirksam sei, iibervorsorglich, den
3eklagten zur Riickabtretung dieses Geschdftsanteils zu ver-
urteilen., Die Berufung der Kldgerin hatte keinen Brfolg.

Mit der Revision verfolgt die Xliégerin ihre Beru-
fungzsantriige weiter, wihrend der Beklugte um Zuriickwelsung
der Revision gebeten hat.

Entscheiduapsgriindes
A.

Der Beklagte het die Ubertragung des Geschiftsan-
teils der Xlidgerin auf Grund der ihm von seinem Bruder
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franz erteilten Generalvollmacht und der von der Kligerin
Franz Scl/@illip erteilten Vollmacht vom 13. September 1949
vorgencommen.

I, Die Generslvollmacht berechfigte ihn zu dieser
Handlung.

i
|
g

1l.) Diese Vollmacht erstreckte sich nach ihrem Wort-
L laut auf das gesamie in Deutschland befindliche Vermbigen
des ¥Franz Sch@iii®, insbesondere dessen Geschéftsanteil.
Im Vermdgeu von Franz Sch@i® lag zwar nicht der Ge-
schirtsanieil der Klégerin, aber ein schuldrechtlicher
Anspruch zuf Ubertrsgung dieses Geschiiftsanteils. Denn
die Kldgerin hatte sich in der Uricunde vom 13. September
1949 zur Abtretung ihres Geschiiftsanteils verpflichtet.
Der Beklagte hdtte auf Grund der ihm erteilten General-
vollmacht den Anspruch seines Bruders auf Ubertragung
des umstrittenen Geschiéftsanteils abtreten diirfen und
dann entweder von der Kldgerin die Erfiillung dieses An-
spruchs erzwingen oder, wenn in der Generalvollmacht zu-
gleich eine von Franz Sch@l» erteilte Untervollmacht lag,
geinerseits den CGeschidftsanteil der Kligerin Ubertragen
kG:.nen.

Das Berufungsgericht geht davon aus, daB8 sich die
Generalvollmacht nicht blo8 auf den Franz Sch@llP gehos-
renden Ceschiftsanteil, sondern auch suf den Geschiftsan-
teil der Klipgerin erstreckt und dasmit insoweit eine Unter-
vollmacht enthalten habe. ]

Die Revision will wair haben, daid3 die General- -
vollmecht anicht die Rechte aus dem Vertrag vom 13. Sep-
tember 1949 umfaldt habe.

e) Sie sucht das aus dem ‘ortlaut der Generalvoll-
macht herzuleiten. Dem kann nicht gefolgt werden. Die



Generalvollmacht wuterstellte das gesante deutsche Ver-
mdgen von Frong Sch@ili® der Obhut des Beklagten. Sie nahmn’
davon den Anspruch aus dem Vertrag vom 13. September 1949
auf Ubertragung des Geschiéftsanteils der Xlidgerin nicht
aus. ¥roffnete sie aber dem Beklagten die Muglichkelit,
diesen schuldrechtlichen Anspruch zu ilbertragen, 80 hatte
es wenig Sinn, daB Prang Schgiip die Ubertragung des Ge-
schédftsanteils der Xlidgerin in der Hand behielt und die
ihm erteilte Vollmacht, die die 'Erfﬁllung des schuld-
rechtlichen Anspruchs auf Ubertragung dieses Geschifts-
anteils sicherte oder erleichterte, nicht weitergab.

Denn nach Abtretung des schuldrechtlichen Anspruchs suf
Abtretung des Geschéftsanteils der Klégerin konnte die
Erfillung dieses Anspruchs, ohne daB Einwendungen bestan-~
den, die bis zur Abtretung des Anspruchs entstanden waren
(§ 404 BEB), aicht verhindert werden.

b) Die Revision sucht auch aus dem Brief vom 12,
Juni 1952, den Franz Sch@® an die Kl¥gerin gerichtet
het, herzuleiten, daB die Generalvollmacht nicht die Br-
miichtigung snthalte, den Geschiiftsanteil der Kliyrerin zu
libertragen. In diesem Schreiben, das die Revision noch
mehrfach heranzicht, heift es:

"Dic LQD-GIP cder ein Teil derselben sollen
suf teinen Pall verkauft oder verpfindet werden.

Ich habe weder dazu einen Auftrag gegeben noch ist

das mein wille. In einem solchen Falle mbehte ich
vorner gefragt werden und eine eingehende Begriindung
ernalten. Nach dem Gesellschaftsvertrag der EQp-
JEQD kann c¢in Verkauf der Anteile nur mit Zustim-
mung aller Gesellschafter ..... erfolgen. Also miiBtest
auch Du ...» die Zustimmung dazu geben. Sollte eine
solche von Dir verlangt werden, ohne daf Du meine
direkte Zustimmung hast, so verweigere sie. cccos

Der Vertrag vom 13. September 1949 soll ohne meine
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ausdriickliche eigeunhindige schriftliche Zustimmung
entgegen der Vollmecht vom 9. April 1952 von einem
Dritten nicht angewandt werden kdnnen. Das heifRt,
dsB8 Alphons nicht gegen Deinen Willen in meinem
Narten Dzinen Geschdftsenteil auf andere ilbertragen
kann, es sei denn, es liegt eine ausdriickliche “Zu-
gtimmung’ von mir vor.®

Hier sagt Franz Schi klipp und klar, daB er das Ver-
langen, der Geschiftsantell der Kligerin diirfe nicht ohne
deren Zustimmung Ubertragen werden, "entgegen der Vollmacht
vom 9. April 1952" erhebe. Das verkennt auch die Revision
nicht; sie meint nur, Franz Sch@i® habe sich hierbei ge-
irrt. Dafilr fehlt jedoch Jeder Anhalt.

Do das Schreiben vom 12. Juni 1952, wie das Beru-
fungsgericht rechtlich einwandfrei festgestellt hat, erst
nach dem 13. Februar 1953 zur Kenntnis des Beklagten ge-
longt ist, hat es keine die Generalvollmacht einschrénken-
de ¥irkung gefuBlert.

c) Die Revision wendet sich auch dagegen, daB das
gerufungagericht Franz Sch@® nicht als Zeugen {iber die
Behauptung der Xldgerin gehdrt habe, die Generalvollmacht
habe erklértermaBen keine Untervollmacht enthalten. Franz
Schdll® ist aber zu Recht nicht gehdrt worden. Das Beru-
fungsgericht hat ihn unter dem 23. April 1956 darauf hin-
gewiesen, daBl er von der Klégerin als Zeuge benannt sei,
und ihn angefragt, ob er zu einer Aussage bereit sei (Bl.
395 R). Das nat er mit Schreiben vom 26. Mai 1956 (Bl.
404) abgelehni, da er die fiir den Prozefl maBgebenden Din-—

. ge "gur Zeit" nicht behandeln méchte. In einem eingehenden

BeschluB hat daraufhin das Berufungsgericht der Klégerin
das filr die Berufungsinstanz nachgesuchte Armenrecht ver-
weigert (Bl. 412). Im Termin vom 20. Dezember 1956 hat es



der Kligerin zur Beibringung einer schriftlichen Erklirung
von Franz; daB er nunmehr aussagebereit sei, eine Aus-
schluBfrist gesetzt (Bl. 483). Die Xldgerin hat sich dar-
auf nicht erklidrt. Das Berufungsgericht hat unter den
Hinweis, daB Pranz Sch@® im Armenrechtsverfahren erklért
habe, die Aussage sur Zeit verweigern zu wollen, und das
die Xlédgerin die ihr gesetzte AusschluBfrist unbeachtet
gelassen habe, fiir nicht bewiesen erachtet, daB Frangz
Sch@® die Generalvollmacht widerrufen oder eingeschriinkt
habe. Die Revision h#lt dieses Verfahren fiir unzuldssig
und meint, es hdtte nach § 386 ZP0 verfahren werden miissen.

Dieser Angriff ist unberechtigt. § 386 ZPO dient
der Klirung, ob der Zeuge ein Zeugnisverweigerungsrecht
hat; bei einem Streit hieriiber ist durch Zwischenurteil
(§ 387 ZP0) zu entscheiden. Hier stand auf Grund des Ver-
wardtschafteverhiiltnisses von Franz Sch@» zu den Par-
telen fest, daB er ein Recht zur Zeugnisverweigerung hatte
(§ 383 Abs. 1 Nr. 3 ZP0). Zu kléren war nur, ob er von die-
sem Recht Gebrauch machen wollte oder nicht. Das zu kldren,
konnte der Ylédgerin ilberlassen bleiben, nachdem Franz
Sch@i» dem Gericht sieben Honate vor Setzung der Aus-
schluBfrist erklirt hatte, zur Zeit sei er nicht aussdge-
bereit. Die Xlédgerin hat selbst in der Revisiongbegriindung
keine Erklidrung dariiber abgegeben, ob Franz Sch@e an
seiner VWeigerung auszusagen festhdlt. Die bloBe Mdglich-
keit, daB dies nicht der Fazll war, verpflichtete das Ge-
richt nicht, das umstdndliche und die Intscheidung der
Sache stark verzdgernde Verfahren gur Vernehmung eines
Zeugen im Ausland durchgufiihren.

2.) Das Berufungsgericht ist weiter davon ausge-
gangen, daB sich die in der Generalvollmacht erteilte
Befreiung vom Verbot des Selbstkontrahierens auch auf
den Anteil der Kiligerin erstreckt. Hierin ist kein Rechts-
fehler zu erblicken.
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3.) Zu Unrecht wendet sich die Revision auch ge-
gen die Rechtsauff:ussung des Berufungsgerichts, Frans
Sch@ii» sei zur Trteilung einer Untervollmacht berechtigt
geweasen.

Ob ein Bevollmiichtigter Untervollmacht erteilen
darf, hingt in erster Linie von der WillensHuBerung des
Geschiiftsherrn ab. Fehlt es hieran, so kenn sich die Be-
fugnis zur Lrteilung der Untervollmacht aus den Umsténden
ergeben; alsdann wird das Interesse des Vertretenen oder
ein sich aus der Sachlage ergebendes Bediirfnis maBgebend
sein (RG LZ 1928, 1065). Beruht die Hauptvollmacht auf
ganz besonderem Vertrauen, so wird das in der Regel ein
Umstand sein, der die Erteilung einer Untervollmacht aus-
schlieflt. Anders ist zu entscheiden, wenn der Hauptvoll-
machtgeber kxein Interesse daran haben kann, da8 der Be-
vollnichtigte die Angelegennelt persdnlich wahrnimmt (RG
Recht 1920 Nr. 859), oder die Hauptvollmacht der Siche-
rung oder 3Irlsichterung der irfillung einer vom Haupt-
vollmechtyeber gegeniiber dem Hauptbevollméchtigten einge-
gangaenen Verpflichtung dient. So liegt es nach den recht-
lich einwandifreien Ieststellungen des Berufungsgerichts
hiex. Danach hette sich die Klidgerin durch den Vertrag
vom 13- September 1949 ihres Geschéftsanteils in einer .
Veise bcgeven, da3 sie nur noch formell als Gesellschaf-
terin angusehen war. Die Jlidgerin hat allerdings behauptet,
ihr Geschiiffsanteil hsbe der Sicherung ihres Unterhalts
gedient; zum Bewéise dafiir hat sie sich auf das Zeugnis
ihres Sohnes Frang berufen. Dieser Beweis konnte jedoch
nicht erhoben werden, weil Franz Sch@il die Aussage ver-
weigert und die Klédgerin keine Erkldrung des Inhalts bei-
gebracht hat, daB er anderen Sinnes. geworden sei. Intgegen
der Ansicht der Revision bestand.kein Anlaf, den Beklagten,
den die Kldgerin fiir diese Behauptung nicht benannt hat,



von Amys wagen zu vernchmen.

Auf Grund der Vernehmuug des Rechitsunwalts Qest-
mann vom 13. Mérz 1957 hat die Klédgerin noch behauptet,
dem Beklugten sei bekannt gewesen, daf der umstrittene
Geschiftsenteil der Sicherung des Unterhalts der Klége-
rin habe dienen und nicht habe abgetreten werden sollen.
Das Berufungsgericht hat diesen Beweis als einen unzu-
léssigen Ausforschungsbeweis angesehen und deshalb nicht
erhoben. Die Revision beanstandet das zu Unrecht, dean
nach der Jirt des Zustandekommens dieser Behauptung und
der vagen Jormulierung ihres Inhalts (Schriftsatz vom 13.
i8rz 1957, Bl. 38/39 Band III) handelt es sich in der Tat
um einen Ausforschungsbeweis.

1T, Unstreitig bezog sich die Vollmacht vom 13; Septem-
ber 1949 uuf die Abtretung des Geschdftsanteils der Klige-
rin.

1.) Die Revision will dem Schreiben vom 12. Juni
1952 die vertragliche Anderung dieser Vollmacht entnommen
wissen. Das ist eine neue Behauptung, die, auch wenn sie
'in die Porm einer rechilichen Zrwigung gekleidet ist, in
der Revisionginatanz unstatthaft ist. In der Tatsachenin-~
stanz hat die Klﬁgeiin aus dem erwidhnien Schreiben ledig-
lich hergeleitet, Franz Sch@i» habe hierdurch die dem
Beklagten erteilte Generalvollmacht eingeschrinkt. Das
ist etwas ganz anderes, als die Revision nunmehr wahr ha~
ben will. Wenn zwischen der Kligerin und Franz Sch@iiie
verabredet worden sein soll, daf die Vollmacht vom 13.
September 1949 nur dann noch gelten sollte, wenn die Kla-
gerin der Ubertragung eines Geschéfitsanteils zustimmte
oder Franz Sch@ll® entweder diese Vollmacht selbst be-
nutzte oder einer Jbertragung dieses Geschiftsantoils
durch seinen Gencralbevollmiichtigten zustimmte, so hétte
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erdrtert werden niissen, ob die Klégerin eine solche Ein-
schrinkung der von ihr erteilten Vollmacht erbeten oder
ob Franz die angebliche Zustimmung zur anderung dieser
Vollmacht ven sich aus erteilt und wie sich die Kliégerin
hierzu verhslten hat. Hieriliber fehlt aber jeder Vorirag
und jeder Beweisantritt. Deshaldb kann dem Berufungsgericht
nicht zum Vorwurf gemecht werden, daB es in dieser Rich-
tung keine Untersuchungen angestellt hat. Hierauf léuft
aber die Becurteilung, die die Revision dem Schreiben vom
12. Juni 1952 zuteil werden 1d8%t, hinaus. Darum kann die
Revision nicht damit gehdrt werden, in diesem Schreiben
liege eine vertragliche inderung der Vollmacht vom

13. September 1949.

Dasselbe gilt von dem Vortrag der Revision, das
Schreiben vom 12. Juni 1952 enthalte die Vereinbarung des
Widerrufs dieser Vollmacht.

Diesem Schreiben kdnnte ohne Sachaufklirung allen-~
falls entnommen werden, Franz Sch@ip habe erklirt, von
der Vollmacht vom 13. September 1949 seinerseits nur dann
Gebrauch machen zu lassen, wenn die Kligerin oder er
selbst einer Ubertragung des umstrittenen Geschiftsanteils
zustimme. Eine solche Erklirung wirkte aber nur im Ver-
hdltnis zwischen der Kligerin und ihm und nicht gegeniiber
dem Beklagten, solange dieser nichts davon erfuhr. Daran
fehlt es aber bis zu der am 13. Februar 1953 yollzogenen
Abtretung.

2.) Das Derufungsgericht hdlt die einseitige Er-
kldrung, mit der die Klégerin im Mai 1952 gegeniiber
Rechtsanwalt Dr. Fp die Vollmacht vom 13. September
1949 widerrufen hat, fiir unbeachtlich, weil diese Voll-
macht unwiderruflich erteilt worden sei, eine unwiderruf-
liche Vollmescht nur sus wichtigem Grunde widerrufen wer-



Lt

den kdnne und hierzu der Unstand, daB die Kldgerin zum
Beklugten nicht dasselbe Vertrauen wie 2zu Pranz habe,
nicht ausrciche. Die Revision hi#lt diese Wilrdigung fiir
unvollstindig und meint, such insoweit hdtte das Schrei-
ben vom 12. Juni 1952 beriicksichtigt werden miissen.

Es ist sowohl unerheblich, daR eine unwiderruflich er-
teilte Vollmucht nur aus besonderen Griinden widerrufen
werden kann, wie, ob ein solcher Grund vorliegt. Denn es
geht nicht um den Widerruf einer einseitig ecrteilten, son-
derun ciner Vollmacht, die als Bestandteil eines Vertrages
erteilt worden isbt. ®ine solche Vollumacht kann nur aus
Griinden, die zur Vertragsinderung berechtigen, einge-
gschriinkt oder bescitigt werden. Tin solcher Grund liegt
nieht vor.

III. Die Kligerin ist der Ansicht, der Beklagte miisse
sich als Stellvertreter seines Bruders entgegenhalten
lassen, ¥ranz Sch@® sei nur insoweit tiber den umstritte-
nen Geschidftsantell verfilgungsberechtigh gewesen, als dies
der Sicherstellung des miltterlichen Unterhalts gedient
habes Die tatsdchlichen Voraussetzungen dieses Stand-
punkts sind jedoch nichi bewiesen. 3ie kinnen nicht mit
der Revision unterstellt werden, da die Vernehmung von
Pranz 3chwarz zu Recht unterblieben ist.

Nach alledem lonnte den Teststellungsantrigen
nicht stattgegeben werden.

B,

Ohne Rechisverstol hat das Berufungsgericht auch
den Angpruch auf Riickilbertragung des umstrittenen Ge-
schiftsanteils filr nicht gegeben erachtet. Ts fithrt in-
soweit aus: Wenn auch der Vertrag vom 13, September 1949
davon spreche, daB die Ubertragung des umstrittenen Ge-—




schidftsanteils "demniichst unentgeltlich®" erfolgen solle,
so konne doch die schuldrechtliche Abtretungsverpflich-
tung kein Schenkungséersprechen und die vom Beklagten
vollzogene Abtretung nicht als Schenkung engesehen werden.
Die in dem Vertrag vom 13. September 1949 enthaltene Be-
stimmung: "Sobald die Ubertragung vorgenommen ist, beste-
hen zwischen den drei Beteiligten keinerlei Verrechnungs-
anspriiche mehr", ergebe, daB die VertragsschlieBenden von
irgendwelchen Anspriichen ausgegangen seien, die durch die
Ubertragung der der Xligerin und Ruth Sch@l zustehenden
Geschéftsanteile hédtten erledigt sein sollen. Es sei daher
Sache der Kligerin gewesen, zu bewelsen, daf8 sie die Ver-
pflichtung zur Ubertragung ihres Geschiftsanteils schen-
kungshelber eingegangen sei, und diesen Bewels habe sie
nicht gefiithrt.

Da der Beklagte Schenkung bestritien hat, ist die
Kligerin fiir ibkre Behauptung, da8 Schenkung vorliege,
beveispflichtig, weil diese Behauptung zum Klagegrund
der §§ 528, 530 36GB gehdrt. Darauf, ob sich aus der nota-
riellen Urkunde vom 13. September 1949 ein Zweifel gegen
die Schenkungsbghauptung ergibt, kommt es nicht an.

Als einzigen Beweis fiir das behauptete Geschenk
nat sich die Kligerin auf des Zeugnis von Franz Sch@ili®
berufen. Das 3erufungszgericht hat sie jedoch mit diesem
Beweismittel ausgeschlossen, da sie das in der Aussagever-
weigerung dieses Zeugen liegende Hindernis nicht hat be-
seitigen kinnen. Da dies rechtlich nicht zu beanstanden
ist, komnte die Klégerin ohne weiteres als beweisfdllig
angesehen werden.

Ist aber Schenkung nicht bewiesen, so konnte der
Riickiiberiragungsanspruch nicht durchdringen, ohne daB es
aur seine weiteren Voraussetzungen ankommt.



e Revision war daher zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr. dAastelski Dr. Fischer Dr. Kuhn
Dr. Haager Tiesecke
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