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Verkiindet
am 20. Dezember 1962
Schorm, Justizangestellter

als Urkundsbheamter
der Geschidftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Waltraud M geb. HiGEEED .
G, © tr. B,

o

Beklagten und Revisionskliigerin,

~ProzeBbevollmtichtigter: Rechtsanwalt (-

gegen
Margot H q geb. Higmme, o@D (Herz),
Lyg:cscc W,

Horst H i D HoglED , Xy
strafe @ bei KGEED,

Karin H i G , gcsetzlich vertreten
durch ihre Mutter, Frau Iise Higilii®, Os@» (Horz),
Schiilistr. @, ‘

Ingeborg H o @ geb. HiGHEED. OGP (Harz),
QS t:. ®, ’

Dieter H i NN . ViCEED, SO,
Postbox @D,
Kldger und Revisionsbeklagte,

-Prozefibevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. CINEND-

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf dle miind-
iiche Verhandlung vom 20. Dezember 1962 unter Mitwirkung
des Senatspridsidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter
Dr. Fischer, Dr. Kuhn, lLiesecke und Dr. Bukow

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Celle
vom 29. Oktober 1960 wird auf Kosten der Beklag—
ten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Kldgerin zu 1 und die Beklagte sind Schwestern.
Thr Vater war bis zu seinem Tod der alleinige perstnlich
haftende Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft, die
beiden Schwestern und die ubrigen Kliger die Kommendi-
tisten dieser Gesellschaft.

Uver die Nachfolge beim Tod eines Gesellschafters
bestimmt der Gesellschaftsvertrag, daB dessen leibliche
Erben an seine Stelle in die Gesellschaft eintreten. Fiir
den Fall des Todes des personlich hafitenden Gesellschaf-
ters bestimmt der Gesellschaftsvertrag iiberdies, daff nur
einer der Erben personlich hiftender Gesellschafter werden
kann und daB sich iiber die Person dieses Gesellschafters
die Erben einigen miissen, wenn der Erblasser die Nach-
folgeschaft nicht bestimmt hat.

\ Der an @. @D 1959 verstorbene Erblasser hinter-
lieB bei seinem Tode ein Testament, in dem er seine beiden
Tochter zu gleichen Teilen als Erben eingesetzt hatte.
Weiter hatte er in seinem Testament bestimmt, daB die
Kldgerin zu 1 berechtigt sei, als personlich haftende
Gesellschafterin in der Gesellschaft zu verbleiben und
daB dieses Recht der Beklagten zustehe, falls die Kliige-
rin nicht 3 Monate nach dem Erbfall von ihrer Befugnis
Gebrauch gemacht habe. 4
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Am 17. August 1959 erklérte die Klédgerin zu 1 der
Beklagten, daB sie das Recht zur Ubernahme der Stellung
als persdnlich haftende Gesellschafterin ausiibe. Eine
glciche Erkldrung gabdb sie den {ibrigen Gesellcchaftern
gegeniiber innerhald der Dreimonatsfrist ab.

. Darauf meldeten die Xlédger die Klédgerin zu 1 als
personlich haftende Gesellschafterin zur Eintragung in
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das Handelsregister an. Die Beklagte hingegen weigert sich

diese Anmeldung vorzunchmen. Sie ist der Meinung, das
Testament enthalte keine rechtswirksame Bestimmung der
Kldgerin zu 1 zur persdnlich haftenden Gesellschafterin.
Die Bestimmung des Testaments rédume der Kligerin zu 1

ein Wahlrecht ein, das im Gesellschaftsvertrag nicht vor-
gesehen sei. Auch begriinde die Bestimmung fir sie - die
Beklagte ~ einen Schwebezustand, da sie bis zur'Ausﬁbung
des Wahlrechts zunidchst ebenfalls personlich haftende
Gesellschafterin geworden sei. Auch das stehe mit dem
Gesellschaftsvertrag nicht in Einklang.

Mit ihrer Klage verlangen die Klédger, die Beklagte

~zu verurteilen, die Klégerin zu 1 als persbnlich haften-

de Gesellschafterin zur Eintragung in das Handelsregi:ter
anzumelden. '

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. liit
ihrer Revision verfolgt die Beklagte den Antrag auf Ab-
weisung der Klage weiter, widhrend die Kléger um Zurick-
weisung der Revision bitten.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht ist der Meinung, das Rechtu-
schutzinteresse der Klédger an der von ihnen erhobenen
Klage ktnne nicht verneint werden, obwohl der Register-
richter die zur Anmeldung Verpflichteten nach § 14 HGB
durch Ordnungsstrafen zur Anmeldung anhalten konne. Wie

§ 127 FGG erkennen lasse, gehe das Gesetz selbst davon
aus, daB8 die Moglichkeit einer Klage im ordentlichen
ProzeBverfahren auch dann gegeben sei, wenn eine Anuel-
dung zum Handelsregister in Frage stehe. Hinzu komme, dufl
das Einschreiten des Registerrichters nicht immer oder

alsbald zum Ziele fithre, wenn der sdumige Anmeldungspflich-
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tige trotz verhdngter Ordnungsstrafe die Anmeldung unter-
188t,

Diesen Ausfilhrungen ist im vollen Umfang beizutre-
ten., Der Einwand der Revision, das Rechtsschutzinteresse
fiir eine Klage fehle immer dann, wenn ein einfacheres
Verfahren zum gleichen Ziele fiihre, ist nicht zutreffend.
Die Kléger haben - wenn ihre Klage begriindet ist - einen
zivilrechtlichen (gesellschaftsrechtlichen) Anspruch gegen
die Beklagte, die gewﬁnschte Anmeldung zum Handelsregister
vorzunehmen. Es muB ihnen unbenommen bleiben, diesen zi-
vilrechtlichen Anspruch im streitigen, von ihrer Partei-
disposition bestimmten Verfahren durchzusetzen und den
dafiir bestimmten, andersartigen Rechtsmittelzug zu wih-
len. Ein dahingehendes Interesse der Klidger ist schutz-
wiirdig; das wird, wie das Berufungsgericht mit Recht hcr-
vorhebt, in § 127 FGG auch vom Gesetz anerkannt.

IT. Zum eigentlichen Streitpunkt der Parteien fijhrt

das Berufungsgericht aus, die letztwillige Bestimmung des
Erblassers iiber seine Nachfolge in der Gesellschaft halte
sich im Rahmen der gesellschaftsvertraglichen Nachfolge~
klausel und sei daher wirksam. Die Bestimmung des Erb-
lassers kdnne zwar als eine Art Zwischenldsung zwischen
der festen Bestimmung eines Erben zum persvnlich haften-
den Gesellschafter und eine Einigung der Erben angesehen
werden, sie sei aber nmit Sinn und Zweck des Gesellschafts~

vertrages vereinbar.

Dagegen wendet sich die Revision. Sie ist der
Meinung, nach dem Gesellschaftsvertrag habe der Erblasser
nur die Noglichkeit gehabt, einen einzigen seiner Erben
zun perstnlich haftenden Gesellschafter zu bestimmen, der
dann mit seinem Ableben auch unmittelbar - unbeschadet
der ihm nach § 139 Abs. 1 HGB zustehenden Befugnis ~
die Rechtsstellung des perssdnlich haftenden Gesellschnol-



ters erhalten haben wiirde. Dagegen habe der Erblasser
nicht bestimmen konnen - und von dieser Moglichkeit gehe
das Berufungsgericht aus -, daB seine Erben zun#échst
einmal beide personlich haftende Gesellschafter werden
und daB dann die Klédgerin durch ihr Wahlrecht bestimmen
solle, ob sie allein personlich haftende Gesellschafte-
rin bleiben wolle. In diesem Fall kdme vielmehr die zwei-
te Alternative der Nachfolgeklausel in Betracht, wonach
die Erben gemeinsam zu bestimmen hdtten, wer persotnlich
haftender Gesellschafter werden solle.

Die Darlegungen der Revision sind nicht zutreffend.

1. Bei der Beurteilung einer gesellschaftsvertrog-
lichen Nachfolgeklausel sind immer die in Betracht kommen-
den erbrechtlichen und sodann die dafiir maBgeblichen ge-
sellschaftsvertraglichen Gesichtspunkte zu bveriicksichti-
gen.,

Vom erbrechtlichen Standpunkt bestehen im vorlie-
genden Fall keinerlei Schwierigkeiten. Der Erblasser hat
seine beiden Tochter als seine Erben eingesetzt und be-
stimmt, daB ihnen auch seine Rechte aus seiner gesell-
schaftlichen Beteiligung zustehen. Die Durchfiihrung oder
Gestaltung dieser Erbfolge, soweit es sich um den Gesell-
schaftsanteil des Erblassers handelt, bestimmt sich nach
gesellschaftsrechtlichen Gesichtspunicten., In dieser Hin-
sicht ist zunédchst die allgemeine Besiimmung des Gesell-
schaftsvertrages von Bedeutung, daf némlich beim Ausschei-
den eines Gesellschafters durch Tod die leiblichen Erben
unter Fortfiihrung der Gesellschaft an seine Stelle treten.
Viirde diese gesellschaftsvertragliche Bestimmung beim
Tode des Erblassers allein mafigeblich gewesen sein, dann
wiirde jede seiner beiden Erben mit dem Erbfall perstnlicn
haftende Gesellschafterin geworden sein (EGHZ 22, 192,
allerdings mit der unabdingberen Befugnis fiir jede von



ihnen (§ 139 Abs. 1 BGB), statt der Stellung eines persdn-—
lich haftenden Gesellschafters die eines Kommanditisten
zu wdhlen.

2. Der Gesellschaftsvertrag bestimmt in dieser
Hinsicht beim Tode des perstnlich haftenden Gesellschaf-
ters etwas besonderes, und zwar zunidchst einmal, daB nur
einer der Erben personlich haftender Gesellschafter werden
kann, und sodann, welcher der Erben persitnlich haftender
Gesellschafter werden soll.

a) Die erste dieser Bestimmungen - eine sdlche
findet sich in zehlreichen Gesellschaftsvertrigen und
fiir ihre Auslegung sind allgemeine gesellschaftsvertrag-
liche Erfahrungssétze maBSgeblich - kann nach Wortlaut
und Sinn nur dahin verstanden werden, daf3 lediglich einer
der Erben des Erblassers perstnlich haftender Gesellschaf-:
ter wrerden kann. Die Meinung des Landgerichts, die vom
Berufungsgericht als mbglich offengelassen ist, im vor-
liegenden Fall seien zuniichst beim Ableben des Erblas-
sers beide Erben personlich haftende Gesellschafter ge-
worden, l#éf8t sich schlechterdings mit Wortlaut und Sinn
des Gesellschaftsvertrages nicht vereinbaren.

b) Die zweite der eingangs unter Ziff. 2 genann-
ten Bestimmungen regelt, wer von mehreren Erben perstn-
lich haftender Gesellschafter wird. In erster Linie ist
dafiir die Bestimmung des Erblassers mafigeblich. Beim
Fchlen einer solchen Bestimmung ist dafiir eine Uberein-
kunft zwischen den Erben von Bedeutung.

Wird der personlich haftende Gesellschafter vom
Erblasser bestimmt, so wird dieser mit dem Erbfell per-
stnlich haftender Gesellschafter der Gesellschaft und
die .ibrigen Erben werden mit dem Erbfall Kommenditisten.
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Der zum persdnlich haftenden Gesellschafter beutimmte
Erbe kann diese Rechtsstellung ausschlagen, da das ihm
nach § 139 Abs. 1 gewidhrte Wahlrecht unabdingbar ist und
auch durch den Gesellschaftsvertrag nicht ausgeschloassen
werden kann. Macht der Erbe von diesem Wahlrecht Gebrauch,
dann verliert er mit der Ausiibung dieses Rechts - nicht
etwa riickwirkend - seine Stellung als persdnlich haften-
der Gesellschafter und wird nunmehr Kommanditist.

Macht der perstnlich haftende Gesellschafter als
Erblasser von seinem Bestimmungsrecht keinen Gebrauch,
so werden seine Erben, jeder fiir seine Person, Kommandi-
tisten der Gesellschaft und sie haben dann ihrerseits die
Befugnis, aus ihrem Xreis einen zum perstonlich hafteniien
Gesellschafter zu bestimmen. Dieser wird dann mit der
rechtswirksamen Bestimmung perstnlich haftender Gesell-
schafter der Gesellschaft.

3. Unter Beriicksichtigung der rechtlichen Bedeu-
tung und der rechtlichen Tragweite der hier in Betracht
kommenden gesellschaftsvertraglichen Nachfolgebestimmung
ist es im Ergebnis nicht zu beanstanden, daBl das Berufungs-
gericht die letztwillige Bestimmung des persdnlich haften-
den Gesellschafters durch den Erblasser als wirksam ange-
sehen hat.

Auch vom Standpunkt der Revision aus ist es nicht
gweifelhaft, daB der Erblasser die Klédgerin zu 1 allein
zur perstnlich haftenden Gesellschafterin hitte bestimmen
ktnnen. Die von der Revision hervorgehobenen Bedenken
riilhren nur daher, daB der Erblasser auflerdem fiir den Fall,
daB die Klédgerin zu 1 nicht annehmen sollte, die Beklagte
(ersatzweice) zur persdnlich haftenden Gesellschafterin
bestimmt hat.



a) Nach der rechtlichen Bedeutung der gesellschafts-
vertraglichen Nachfolgebestimmung konnte diese Ersatzbe-
stimmung die Interessen der Beklagien in keinem PFall be-
rithren. Diese Ersatzbestimmung begriindete, unter der Vor-
aussetzung, daB die Klédgerin die Stellung als perstnlich
haftende Gesellschafterin nicht annahm, fiir die Beklagte
mit Riicksicht auf § 139 Abs. 1 HGB nur Rechte. Die Ersatz-
bestimmung konnte nach Lage der Dinge unter Umsténden
vielmehr nur in die Rechte der iUbrigen Gesellschafter
eingreifen. Denn hdtte der Erblasser lediglich die Klé-
gerin zu 1 als persodnlich haftende Gesellschafterin be-
stimmt, dann widre es im Fall einer Ablehnung seitens der
Kldgerin unter Umstdnden die Aufgabe aller Gesellscharter
gewecsen, einen neuen persdnlich haitenden Gesellschafter
zu bestimmen; gegen ihren Willen hdite dann eine solche
Bestimmung nicht mehr erfolgen konnen.

b) Bei dieser Rechtslage kann es sich daher nur
fragen, ob aus diesem Grunde die Zrsatzbestimmung des
Erblassers unwirksam, nicht aber, ob die in erster ILinie
getroffene Bestimmung der Kliégerin zu 1 zur persdnlich
haftenden Gesellschafterin wirksam war. Es liegt nahe, die
erste dieser beiden Fragen zu verneinen, denn offenbar
ging der Sinn der Nachfolgeklausel 'mit dem Bestimmung:-
recht fiir den Erblasser dahin, dafl einer der Erben des
' Erblasgers perstnlich haftender Gesellschafter werden
solite und daB bei der Bestimmung dieses Erben die iibrigen
Mitgesellschafter kzin Mitspracherecht haben sollten.

¢) Piir die Entscheidung des vorliegenden Rechts-
streits kann jedoch diese Frage dahinstehen. Denn bei
einer erwaigen Unwirksamkeit dieser Ercatzbestimmung ist
jedenfalls die in erster Linie getroffene Bestimmung,
némlich die Bestimmung der Klédgerin zu 1 zur persdnlich



haftenden Gesellschafterin, wirksam. Diese Bestimmung
wird von der gesellschaftsvertraglichen Nachfolgeklausel
gedeckt; sie entspricht auch dem Willen des Erblassers,
nachdem die Klégerin dieser Bestimmung nachgekommen ist
und innerhalb der vorgeschriebenen Frist erkléart hat,

sie wolle perstnlich haftende Gesellschafterin werden.
Denn der Wille des Erblassers ging in erster ILinie dahin,
daB die Kldgerin zu 1 seine Nachfolge als persdnlich
haftende Gesellschafterin antreten solle,

d) SchlieBlich ist gegeniiber den Ausfiihrungen
der Revision noch hervorzuheben, dafl hier fiir eine Be-
stimmung des persdnlich haftenden Gesellschafters durchn
Ubereinkunft der Erben des Erblassers von vornherein
kein Raum ist. Denn Voraussetzung dafiir ist es, dal der
Erblasser von seinem Bestimmungsrecht keinen Gebrauvch
gemacht{ hat. Diese Voraussetzung ist hier nicht gegeben,
wie sich aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergibt.

4. Nach alldem ist der Ansicht des Berufungsge-
richts im Ergebnis zuzustimmen. Der Erblasser hat die
Kldgerin zu 1 wirksam zur persdnlich haftenden Gesell-
schafterin bestimmt. Sie ist durch Annahme dieser Rechtu-
stellung innerhalb der ihr gesetzten Frist damit endgiil-
tig persdnlich haftende Gesellschafterin geworden. Die
Beklagte ist deher gegeniiber ihren Mitgesellschaftern
verpflichtet, diese Anderung in der gesellschaftlichen
Rechtsstellung der Klédgerin zu 1 zum Handelsregister

gumelden.
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Damit erweist sich die Revision als unbegriindet,
so daB sie mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickge-
wiesen werden mufl,

Dr. Nastelski Dr. Pischer Dr. Kuhn

Liesecke Dr. Bukow
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