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Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiichtigteri Rechtsanwalt Dr. --



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf

die mniindliche Ve;handlung vom 24. Midrz 1969 unter Mitwir-
xung des Senatspriisidenten Dr. Kuhn und der Bundesrichter
Lr. Schulze, Fleck, Stimpel und Dr. Bauer

filr Recht erkannt:

Unter Zurlickweisung des weitergehenden Rechts-
nittels wird auf die Revision des Klégers das Urteil
des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Bamberg
von 14. April 1967 aufgehoben, soweit die Berufung
des Klidgers gegen das Urteil der Kammer fiir Handels-
sachen des Landgerichts Hof vom 15. Juni 1966 hin-
sichtlich des Hilfsantrags des Klégers teilweise
zuriickgewiesen und iiber die Kosten des Rechtsstreits
entschieden worden ist. |

Die Beklagten werden unter Abdnderung des landge-
richtlichen Urteils verurteilt, dareinzuwilligen,

daB der Kliger seine Beteiligung an der Gesellschaft
(einschlieBlich der Beteiligung am Gewinn und Verlust)
bis auf 50 % unter Leistung einer weiteren Einlage
erhoht, mit der sein Kapitalkonto - nach MaBigabe der
Steuerbilanz des der Leistung vorangegangenen Jahres -
die Surne der Kapitalkonten der Beklagten erreicht.

Die Kosten der Revisionsinstanz fallen zu 3/5 dem
Kliiger und zu 2/5 den Beklagten, die Kosten der bei-
den ersten Rechtsziige zu 7/12 dem Kléger und zu

5/12 den Beklagten zur Last.

Von Rechts wegen
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) Tatbestand:

et ———

Die Parteien sind die Gesellschafter der W VWerke
Wilheln FEEEED obG¢ in S -n dcr sgi. Sie
streiten insbesondere iiber die Frage, ob der Kliger be-
anspruchen kann, in griSerem Umfange an der Gesell-
schaft beteiligt zu werden, als das bisher dexr Fall ist.

Die Gesecllschaft war im Jahre 1929 von dem Kauf-
mann Wilhelm FEEP und seinem Sohn Werner, dem Vater
der Beklagten, gegriindet worden. Der Kléger wurde spé-
ter ihr Prokurist. Ende 1944 wurde Werner F{lllP zunm
Kriegsdienst einberufen. In dem Bestreben, das Unter-
nehrnen der Familie zu erhalten, errichtete er am 2. De-
zenber 1944 ein Testament, in dem er seine damals erst
3,°9 urd 11 Jahre alten Kinder, die jetzigen Beklagten,
zu Erben scines Gesellschaftsanteils bestimmte. In dem
Testament heiBRt es sodann unter anderem:

¥Die Geschéftsfﬁhrung hat allein mein Vater ...

Hach sceinem Ausscheiden bestimme ich ... Hans
P (Klidger) und zwar sclange, bis mein
Sohn VWerner (Beklagter zu 1) das 21. Lebens-
jahr erreicht hat, als Geschiéftsfiihrer. Herrn

PG vird gestattet, sich an der oHG bis
zu 50 % zu beteiligen.™

Am 27. Oktober 1945 stard Werner FlllllDin jugoslawischer
Gefangenschaft. Seine Angehdrigen erfuhren hiervon erst
Ende Juli 1946, Bereits vorher hatte der hochbetagte
Vilhelm FJJP in einem Erbvertrag vom 4. Februar 1946
denn Kliger, der praktisch die Geschéfte allein fiithrte,
das Recht eingerdumt, aus seinem NachlaB eine Geschédfts-
beteiligung bis zum Héchatbetrag von 25 4 zu erwerben,
falls er weiter scecine Arbeitskraft der Firma zur Verfi-
gung stelle und nicht schon aus dem Testament Werner
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F@lD: oder zu Lebzeiten Werner und Wilhelm Fillls von
einem von ihnen das Recht zum Erwverd eines Geschiéfitsan-
teils von 25 % erworben habe. Am 28, Midrz 1946 hatte Wil-
helm FED sodann mit dem Kliger und der Ehefrau Werner
FEEE:, die zur Abvesenheitspflegerin ihres noch als
vermift geltenden Ehemannes bestellt worden war, einen
Gesellschaftsvertrag geschlossen. Hierin war der Kléger
nit einer Bareinlage von 14 000 RM und mit dem Recht in
die Gesellschaft aufgenommen worden, sich an ihr bis zum
Hochstbetrag von 25 % zu beteiligen.

.Am 10. Mai 1946 starb auch Wilhelm Fllllll#; er wurde
von den Beklagten zu je 1/3 beerbt. In der PFolgeseit kam
es zwischen der Mutter der Beklagten und dem Kliger iiber
dessen sich aus dem Testament und dem Erbvertrag ergebean
den Rechte 2zu.Meinungsverschiedenheiten. Diese wurden zu-
niéichst durch einen - wegen der Minderjéhrigkeit der Be-
klagten vom Vormundschaftsgericht genehmigten - weiteren
Gesellschaftsvertrag vom 14. Mai 1948 beendet. Die Ge-
sellschaft wurde in eine Kommanditgesellschaft umgewan-
delt. Der Kliiger erhielt als perstnlich haftender Gesell-
schafter eine Beteiligung von 33,33 #. Weitererpersodn-
lich haftender Gesellschafter blieb der Beklagte zu 1,
die Beklagten zu 2 und 3 wurden Kommanditisten. In § 11
des Vertrages vereinbarten die Beteiligten ferner unter
anderem folgendes: :

"1, Das Testament des verstorbenen Gesellschaf—

ters Werner FE ... ist Bestandteil die-~
se8 Vertruges. ....

9. Nach Vollendung des 21. Lebensjahres des Ge-
sellschafters Werner RN kann die Gesell-
schafterversasmlung ... dem Gesellschafter
Hans PE@ID das Recht der Erhdhung seiner
Beteiligung am Gesamtvermigen der Gesell-
schaft bis zu 50 ¥ einréumen.”
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Die zu diesem VertragsabschluB abgegebenen Erklérungen
vidcrrief der Kléger jedoch am 20. April 1958, nach-

denm erncut Differenzen entstanden waren. In dem sich
anschlicBenden Rechtsstreit stellte das Landgericht

Hof fest, der Gesellschaftsvertrag vom 14, Mai 1948

sei nichtig, weil ihn auf Seiten der minderjéhrigen
Beklagten unter VerstoB gegen § 181 BGB allein deren
gesetzliche Vertroterin abgeschlossen habe und der Wider-
ruf daher gemidB § 178 BGB wirksam gewesen sei. Das Ur-
teil ist rechtekréftig, nachdem das Oberlandesgericht
Bamberg die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen hat.
Der Kléger hat daraufhin seine Beteiligung an der Ge-
sellschaft, dic scither erneut als offene Handelsgesell-
schaft betrieben wird, nach MaBgabe des Vertrages vom
28. Mirz 1946 wieder auf 25 % zuriickgefiihrt.

Imn vorliegenden Rechtsstreit verlangt er unter
Riickgriff auf das Testament Werner F@iiEs. auf den

nit Wilhelm Fgl) abgeschlossenen Erbvertrag und auf

veitere damit im Zusammenhang stehende Schriftstiicke,

in Hthe von 50 % an der Gesellschaft beteiligt zu wer-~
den, und zwar mit dem Hauptantrag in der Weise, daB ihm
die Beklagten ein Drittel ibrer Anteile gegen Zahlung
cines bestimmten Betrages iibertragen, und mit dem Hilfs-
ontrag, daB ihm die Beklagten gestatten, seine Beteili-
gung durch Zahlung einer entsprechenden Einlage auf 50 %
zu erhdhen. Die Beklagten haben Widerklage erhoben. Ge=
genntand des Revisionsverfahrens ist noch ihr Antrag
festzustellen, daB der Kliger nicht berechtigt sei,
Ilafnahnen,die cr mit einem Kostenaufwand von 150 000 DM
zun Unbau eines Fabrikgebédudes eingeleitet bhabe, ohne
ihre Gencehmigung durchzufiihren.
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Das ILandgericht hat die XKlageadntrége abgewiesen, Das
Berufungsgericht hat unter Abweisung der Klage im {ibrigen
diec Beklagten nach dem Hilfsantrag verurteilt, dem Kl&ger
gegen Zahlung einer entsprechenden Einlage eine 33 1/3 %i;
Beteiligung zu gestatten. Der Widerklage haben beide Vor-
instanzen in dem genannten Punkte stattgegeben. Mit der
Revision, die die Beklagten gzuriickzuveisen beantragen,
verfolgt der Kléger den Hauptantrag, den weltergehenden
Hilfsantrag und seinen Antrag auf Abweisung jenes Wider-
klagcantrages weiter.

o e B G T W D e W T A v Sub G G S

Die Hauptantrige des Klégers hat das Berufungsgerich
mit der Begriindung 6bgewiesen, daB er einen Anspruch gege
dic Beklagten auf Abtretung eines weiteren Geschéiftsantei
weder aus dem Testament VWerner FEs noch aus dem mit
¥Wilheln FD avgcschlossenen Erbvertrag noch aus einer
sonstigen Rechtsgrundlage herleiten konne. Diesces Ergeb-
nis beruht im wesentlichen auf der Auslegung des Erbver-
trages, des Icstaments und der in einzelnen weiteren
Schriftstiicken enthaltenen Erklérungen der Beteiligten.
Die tatrichterliche Wiirdigung, bei der das Berufungsgeric
auch die Begleitumsténde berticksichtigt hat, ist nach der
gegebenen Sachlage moglich und aus Rechisgriinden nicht zu
beanstanden. Die Revision vermag diesen Ausfilhrungen nict
Rechtserhebliches entgegenzuhalten.

I1.

Bei der Erorterung der Hilfsantrége, mit denen der
Kliger Anspruch auf Erhdhung seiner Beteiligungsquote au:
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50 4 gegen Zahlung einer zusidtzlichen Einlage erhebt,
ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, dafB das
Testament Werner F@s dem Kliéger urspriinglich einen
Vermréchtnisanspruch dieses Inhalts eingeriumt habe. In-
soweit haben zwar die Beklagten auch in der Revisions-
instanz ihrer bereits frilher vertretenen Ansicht erneut
Geltung zu verschaffen versucht, dag die Testamentsaus~
legung besonders wegen der im Erbvertrag enthaltenen
Erklédrungen zu dem Ergebnis fiibhren miisse, dem Kliger ha-~
be nur ein Recht auf 25 %ige Beteiligung eingerdumt wer-
den sollen., Danit sctzen sie sich aber in revisionsrecht-

-Jich unzulédssiger Weise zu der tatrichterlichen Beurtei-

lung der Tragweite dieser Erkléarungen, mit der sich das
Berufungsgericht ausdriicklich auseinandergesetzt hat, in
Widerspruch, ohne hierbei einen durchgreifenden Rechts—
fehler darzutun. Die Revision richtet ibre Angriffe ge-
gen die weitere Ansicht des Berufungsgerichts, daB der
Kléger dennoch heute wegen der seit dem Jahre 1948 ein-
getretenen Ereignisse eine hiohere als die ihm im Ver-

trag vom 14. Mai 1948 zugestandene Beteiligung von

33 1/3 % nicht mehr verlangen kénne. Ihr ist zuzustimmen,
da das angefochtene Urteil insoweit keinen Bestand ha-—
ben kann,

1. Das Berufungsgericht hat seinen Standpunkt in
croter Linie unter dem Gesichtspunkt der Verwirkung zu
begriinden versucht. Bereits im Jahre 1948, so hat es aus~
gefiibrt, habe es Meinungsverschiedenheiten Uiber die Aus-
legung des Testaments und die Bedeutung des Erbvertrages
hinsichtlich der dem Kléger zustehenden Beteiligungsquote
gegeben., Der Kliéger habe sich zwar im Laufe der Verhand~-
lungen bereitgeneigt,  auf die volle Erfiillung des Ver—
nachtnisanspruchs zu wvarten, bis der Beklagte zu 1 das
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21. Lebensjahr vollendet haben werde; fiir diesen Zeitpun)
. habe er aber auf einer 50 figen Beteiligung bestanden.
Demgegeniiber habe die Mutter der Beklagten anfidnglich au:
keinen Fall iiber 25 % hinausgehen wollen. Diesen Streit
hdtten die Beteiligten schlieflich mit dem am 14. Mai 19
abgeschlossenen Gesellschaftsvertrag endgiiltig vergleich:
veise bercinigen wollen: Dem Kliger habe man eine Beteil
gung zu 33 1/3 eingerdumt. Er habe sich seinerseits dami
zufricden gegecben, daB ihm die Beklagten unverbindlich
cine Erhobung der Beteiligung fiir das 21. Lebensjahr des
Beklagten zu 1 in Aussicht gestellt hédtten. In diesem
Sinnc sei § 11 Nr. 9 des Vertrages nach dem Ergebnis der
Beweisaufnobhme auszulegen. Infolge des Vorprozesses steh
zwar rechtskrdftig fest, daB der Gesellschaftsvertrag vo
14. Mai 1948 nichtig sei. Der Kliéger sei aber 10 Jahre
lang mit dem Anspruch auf 50 %ige Beteiligung nicht mehr
hervorgetreten. Die Gewinne seien in der Gesellschaft st
dig nach seiner 1/3 Beteiligung berechnet worden. Noch a
28, Januar 1955 hiétten die Parteien anl#éBlich der Neufes
stellung des Vertragskapitals an diesem Beteiligungs-
schliisscl festgehalten. Erst im Herbst 1958 sei der Klag
vieder auf das Testament zuriickgekommen, nachdem er Rech
anvalt Dr. GUP nit der Wahrnehmung seiner Interesse
betraut habe. Die Beklagten h¥tten sich daher aus gutem
Grund darauf verlassen kitnnen, daf8 der Kliéger eine hiher
Beteiligung nicht mehr als sein Recht verlangen, sondern
diese Fragec ihrem Ermessen iiberlassen werde. Die Rechts~
folge der Verwirkung sei nicht an eine bestimmte Willens
erkliéirung gekniipft, sondern an ein tatséchliches Verhalt
des Anspruchsberechtigten. Verwirkungsgrundsétze miiBten
dober auch anwendbar sein, wenn dieser eine Willenserkls
rung nach vielen Jahren wegen eines von der Gegenseite t
gangenen Formfehlers widerrufe, um seine Rechtsposition
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zu scinen Gunsten abzuédndern. Das sei hier geschehen,
kinne dem Kliédger aber nicht gestattet werden. Der An-
spruch auf hthere Beteiligung sei daher verwirkt, so-
welt er iliber die im Vertrag von 1948 vorgesehenen

33 1/3 % hinausgehe.

Diesen Ausfifhrungen hélt die Revision zunéchst zu
Recht entgegen, daf das Berufungsgericht bei seiner Aus-
legung des § 11 Nr. 9 des Gesellschaftsvertrages vom
14. Hai 1948, auf die es den Verwirkungseinwand zu einem

" wesentlichen Teile gestiitzt habe, den Streitstoff nicht

ausgeschopft und daB seine Annahme, der Klédger habe dorxrt
auf den im Vermidchtnis begriindeten Rechtsanspruch auf

50 4ige Beteiligung endgiiltig verzichtet, insofern keine
ausrcichende Grundlage habe. Hierauf braucht aber nicht
néher eingegangen zu werden. Man kann zugunsten der Be-~
klagten unterstellen, daB8 der Kliger im Mai 1948 auf den
Rechtsanspruch, bis zu 50 % beteiligt zu werden, verszich-
tet hat. Nach der stédndigen Rechtsprechung des Bundes—
gerichtshofes (vgl. u.a. BGHZ 25, 47, 52) wird einem An-
spruchsberechtigten die Moglichkeit, sein Recht noch gel-
tend zu machen, unter dem Gesichtspunkt der Verwirkung
nur dann genommen, wenn dies im Widerspruch zu seinem
bisherigen Verhalten, auf das der Verpflichtete vertraut
und auf das er sich cingerichtet hat, in illoyaler Weise
verspdtet goschieht. Das ist hier auch dann nicht der
Fall, wenn man mit dem Berufungsgericht die {(nichtige)
Verzichtserklirung als ein rein tatsdchliches Verhalten
des Kliégers wertet und beriicksichtigt, daB die Parteien
den Gescllschaftsvertrag unangefochten 10 Jahre lang auf
dicser Grundlage praktigiert haben, GewiB lag es fiir die
Beklagten und ihre gesetzliche Vertreterin fern, im Jahre
1958 noch damit zu rechnen, daf der Kléger mit dem An-
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spruch auf hbhere Beteiligung jemals wieder hervortreten
werde. Das hatte aber nicht seinen Grund in einem lang-
jdhrigen Verhalten des Kléigers, das or einseitig zu ver-
treten und zu dem er sich nunmehr illoyal in Widexspruch
gesetzt hédtte. Es lag allein daran, daB die Beteiligten
wihrend jener 10 Jahre die Mangelhaftigkeit des Gesell-
schaftsvertrages vom 14. Mai 1948 nicht erkannt hatten.
Das ist keine Sachlage, die den Verwirkungseinwand recht-
fertigt. Hiervon abgesehen geben weder die Fesatstellungen
des angefochtenen Urteils noch der Parteivortrag etwas
dafiir her, daB sich diec Beklagten durch irgendwelche
Dispositionen von einiger Tragweite auf die Fortgeltung
der bisherigen Beteiligungsquoten eingerichtet hétten und
daB ihnen gerade deshalb nach Treu und Glauben nicht mehr
zuzunuten sci, dem Klédger die hohere Beteiligung heute
noch zu gestatten. Aus diesem weiteren Grunde ist fiir die
Annahme kein Raum, der Kléger habe seinen Anspruch verwir

2. Der Grundsatz von Treu und Glauben steht auch
sonst dem Anspruch des Kligers nicht entgegen. Solange
zwischen den Parteien nicht entschieden war, ob er seine
Vertragserklarungen vom 14. Mai 1948 wirksam widexrrufen
hatte, mochte dariiber gestritten werden kinnen, ob der
Widerruf wegen der besonderen Umstiénde des. Palles eine
gendB § 242 BGB unzuliissige Rechtsausiibung war, weil der
Klédger dic Beklagten nicht wenigstens aufgefordert hatte
zu erklidrcen, ob sie den Vertrag nachtriglich genehmigen
wollten, In diesem Zusammenhang hétte mdglicherweise die
von Berufungsgericht filr den Verwirkungseinwand herange-
zogene Feststcllung cine Rolle spielen konnen, daB8 derx
Kliiger vor allem widerrufen habe, um seine Rechtspositio
zu verbessern, Mit diesem Gesichtspunkt kann aber dem
Verzicht des Kligers auf die hohere Beteiligungsgquote
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nicht nachtréglich noch rechtliche Geltung verschafft
verden, nachdem durch den Vorprozef rechtskrédftig fest-
steht, daf der Viderruf zuléissig und wirksam und der
Gesellschaftsvertrag infolgedessen ~ einschlieBlich jenes
Verzichts - nichtig war.

3. Wegen des Vorprozesses ist schlieBlich der Hilfs-
erwvdgung des Berufungsgerichts ohne weiteres der Boden
entzogen, daB8 sich der KlHger die 1948 vergleichsweise
fostgelegte Beteiligungsquote von 33 1/3 # jedenfalls
nach den Grundsiitzen der fehlerhaften Gesellschaft als
endgililtig- verbindlich gegen sich gelten lassen miisse.

Die ¥Frage, ob diesc Grundsidtze anwendbar seien, hatte das
Oberlandesgericht Bamberg in den Entscheidungsgriinden
seines ‘damaligen Urteils gepriift und - ob zu Recht oder

- zu Unrecht, kopn dahingestellt bleiben - verneint. Mit

der rechtskréftig festgestellten Nichtigkeit des Gesell-
schaftsvertrages vom 14. Mai 1948 ist es unvereinbar, nun-
nehr anzunchnen, daf die zum Bestandteil dieses Vertrages
gchirende Finigung der Parteien iiber die Hohe der Betei-
ligung decs Kliégers doch rechtswirksam sei.

Andere Griinde, die dem Anspruch des Klégers entge-
genstehen kdnnten, kommen nicht in Betracht. Das ange-
fochtene Urteil kann daber in diesem Punkte nicht be-
stehen bleiben. Da es insoweit weiterer tatsiéichlicher
Feststcllungen nicht bedarf, sind die Beklagten in vollem
Unfange nach dem Hilfsantrag des Kligers zu verurteilen.

III.

Unbegriindet ist die Revision dagegen, soweit sie
sich gegen die von den Beklagten mit der Widerklage be-—
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antragte und vom Berufungsgericht getroffene Feststellung
richtet, daB8 die vom Klédger im Jahre 1965 eingeleiteten
HMaBnahmen zum Umbau eines Fabriktraktes eines Zustimmungs.
beschlusses sémtlicher Gesellschafter bedurft hdtten. Die
Annahme des Berufungsgerichts, daB es sich hierbei um ein
iber den gewdhnlichen Betrieb des Handelsgewerbes der Ge-
scllschaft hinausgehendes und deshalb zustimmungsbediirf-
tiges Geschidft (§ 116 Abs. 2 HGB) handele, wird von seine
tatoiichlichen Feststellungen getragen, dag8 der Umbau nach
den vorgelegten Bauplénen ganz erheblich iiber den Rahmen
von Erhaltungs- und Reparaturarbeiten hinsusgehe, wie sie
in Fabrikgebduden iiblich und immer wieder notwendig werde
und daB er mit der wveranschlagten Bausumme von 90 000 DM
Rohbau- und 60 000 DM Ausbaukosten, wie aus der Bilanz
von 1965 ersichtlich sei, auch hinsichtlich des finangiel
len Aufwands aus dem Rahmen der fiir diese Gesellschaft ge
wohnlichen Geschiifte herausfalle., Diesen Ausfiibrungen kan
dic Revision nicht mit Erfolg entgegenhalten, daB8 eine Re
paratur des alten Fabrikgebldudes unstreitig notwendig ge-
wgscn sei, daf es sich nicht um einen viélligen "Neubau",
sondern nur um cinen "Umbau" und eine "grofziligige Moderni
sicrung des Betriebes" gehandelt habe, die "zweckméfig"
gewesen sei. Diese Gesichtspunkte sind nich%t entscheidenc
Es komnt darauf an, ob die MaBnabmen in ihrer besonderen
Ausgestaltung, gemessen an den Verhédltnissen der hiexr vo:
liegenden Gesellschaft, nach Art und Tragweite filr den Ge
schiiftsbetrieb Ausnahmecharakter haben (BGH IM HGB Nr. 1
zu § 116). Das ist nach den Peststellungen des Berufungs-
gerichts der Fall. Soweit die Revision weiterhin meint,
dic Maflnahmen hétten sich im Rahmen des in solchen Pélle:
liblichen gchalten, setzt sie sich in revisionsrechtlich
unzuléssiger Weise zu der gegenteiligen Feststellung des
Bcrufungsgerichts in Widerspruch.
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Ebensowenig kann der Hilfserwiigung der Revision
nicht gefolgt werden, daB die Beklagten ihr Wider-
spruchasrecht gegen die Baumafnahmen verwirkt hiétten,
weil ihnen die Notwendigkeit der Reparaturen und die
geplanten Arbeiten bekannt gewesen sei und weil es in-
folgedessen ihre Sache gewesen wiire, den Kliger zu ver-
stlindigen oder cine Gescllschafterversammlung zu bean-—
tragen. Un cin "Widerspruchsrecht" geht ea bei einem un-~
gewohnlichen Geschdft nicht. Der geschiiftsfiihrende Ge~-
gclluchafter iiberschreitet seine Geschiiftsfiihrungsbefug-
nissc, venn er cin solches Geschaft ohne Zustimmung der
Mitgeacllochafter durchfiihrt. Exr hat daher einen Gesell-
schafterbeschlull herbeizufiihren. Ohne die Zustimmung der
llitgencllschafter muB das Geschift unterbleiben.

Dr. Kuhn | Dr. Schulze Fleck

Stimpel D, Bauer
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