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BGB § 1822 Wr. 3

Bei-einer offenen Handelsgesellschaft, an der ein MNinder-
jdhriger beteiligt ist, bedarf es nicht schon zu jeder Ande-
rung des Gesellschaftsvertrages der vornundschaftsgericht-
Tichcn Genehmigung; die Anderung des Geselluchaftsvertrageg
ist sowelt nicht der erlchtung einer offenen Handels
gocell chaft unter Betelllgung eines hlndchahrlgcn glelch—
zustellen.

HGB § 127

Der Grundsatz der unbeschrénkbaren Vertretungsmacht eines

vertretungsberech igten Gesellschafters gilt nicht fir den
Rechtsverkehr zwischen der Geselluchaft und einem einzel-

nen Gesells chaftera :

BGH, Urt. v. 20. September 1962 - II ZR 209/61
0LG Dlisseldorf
LG Diisseldorf



Verkiindet
am 20, September 1962 \
Schorm, Justizangestellter

als Urkundsbeanter
der Geschdftsstelle

In Namen des Vollkes

In dem Rechtsstreit

des ertschaftupruferg Dr. H X
¥ L, H ring 85/87 in seiner Eigenschaft
als XKonkursverwalter iiber das Vermogen der Firma
G. T0 Sohne, Kommanditgesellschaft,
3 ' ~N , G ,
' Kldgers und Rev1 1onsk1agers,

—Prozéﬁbevollméchtigter. Rechtsanwalt Dr. ) -

‘gegen -
15'die'mediZinisch~technische Assistentin H
15t T , B M ,
G ’
2. die Ehefrau A . G S | geb. ,

B' . "II‘ .y G' 9 .
o Beklagte und Revisionsbeklagte,

—Lrouyﬁbevoll achtvgter' Rechtsanwalt yr -

nat de_II; Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
‘liché$Verhandlung vom 20, oeptember 1962 unter Mitwirkung
des oenatuprduldcnten Dr. Nastelski und der Bundeorlchter
Dr. IloChbf, Dr. Kuhn, Dr,.?elnlcke und Dru Bukow

fiir Recht erkannt: ’

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des
. 5. Zivilsenats. des Oberlandesgerichts in Diisseldorf
ven 24, Mdrz 1961 aufgehoben, uowelt es-zum Nachteil
~.des Klidgers crkqnnt hat.

: Dic Berufung der Beklagten gegen dao Urtell der
- 8, Zivilkammer des Landgerichts Diisseldorf wvom
.15. Jenuar 1960 .wird zurilickgewiesen, soweit das nicht

- bereits durch das vorbezeichnete Urteil des Oberlandes~‘

gerichts Disseldorf geschehen ist.

" Die Kosten des Berufungsverfahrens sowie die
Kosten der Revision des Xlédgers haben die Beklagten
je zur U&]ftc zu tragen. :

Von Rechts wegen



__2_'_ o o i 7:  Matthias Prinz -

Rechtsanwalt. WWW.prinz.law

Tathggtahd:

Die ﬁeklagten 31nd Schwestern° Sie’ fuhr*en ausavmen

mlt ihrer Mutter, Prau G T s, und einer weite-

ren Schwester den von ihrem Vater ererbten Brennerel~\

':betrleb in Form einer Kommandltgescllschaft weiter, Zun

Verndgen der Kommanditgesellschaft gehdrten seit den
Jahre 1954 guch die zum Betriebsgeldnde der Brennerei
géhbrigen‘Gruhdstuckea Daﬁeben gehorten der Muttef*und
den Tachtern ih Form der zw1 chen ihnen noch nicht aus-
einandergesctzte Hrbengemelnschaft weltere Grundstucke,
die landw1rtschufullch ‘genutzt wurden, Dexr” gesunte Grund—
 bes itz war fir Kredite des BrennereWbctrleb s belastet ,
~und zwar mlt eLner Grunuschula von 80.000 DI fur die Bank
fiir GcmeanLruscnaft und mit einer Grunducpula von
120,000 Dl fir die R K ~ und G ver--
sicherungs AG. | | B

:Da‘der‘Brennereibetrieb'dringend-auf_die Zufiihrung
neuér‘Geldmittel angewiesen war, trat_dié'Gesellschaft
im Jahre 1955 mit den Angehérigen‘einer Familie D
in Vgrhandlungén; die sich lingere Zeit hinzogen. Unter
dem 29. Mérz 1956 kam es zum AbschluB eines ééSellschafts—

fverfragbs; durch den Ii D als peroonllch haften—,\

der’Ge ellbchafter, seine Mutter und seine Schwnster als
vkonmanaltlsten aufgenommen wurden° In dle em Vnrtr@g wurmr
dbn d1e Llnlagen der Gruppe D ] ‘und der Gruppe T -
auf insgesamt je 115,200 DI festgcoeuzt und des | '
'fwelteren zun Ausdruck gebracht, QuB die: Gluppe T o
ihre *1nlage bisher 1n ‘Hohe von 13.531,35 DI geleis téu

habe, den ?est in Hohe von 101.668, 65 DIl b1s zun 30, Jun1

1950 leisten uolle, und daB die Gruppe D _ ihre Ein-
1agc durch Unbuchung von. Darlehenokonto auf- kuoxtalkonto
zu leisten habeo Die beiden allelnlgen peruonllch h 1ften—
den Gesells Chaf er, Frau G T und I ’

D . erhlelten *1nve1vertretungsbefugn1 1hre GeuCﬂdftu" ‘
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fuhrungsbefugnls war u. a. So bescnrankt daB sie zum
An- und Verkauf von Grunastucken sowie. zur Bclastung

von Grund ticken die Zustlmmung deg anderen geocha¢tgfuh~
renden Gesellschafters einzuholen hatteng

Die Gruppe T . kam in der vorgesechenen Weise
ihrer Einlageverpflichtung nach, wihrend diefGruppe T -
_ die vorgesehcnen Zahlunven auf 1hre L1nlagever~-
~pflichtung: nicht leistete,

Dle iur zwel damalv noch mlndersahrlge Tochter
‘T; - 5 nachgesucnte vormundschaftggerlchtllche Geneh—
migung dcs Gesells chaftovertrageu vom 29° Médrz 1956 vrurde
' nicht ortellt vor ntocheldung des’ Vormundsohaftsgerlchm
‘yurde der Antrag zuruckgezorren° o

o Anfang des Jahres 1957 Verwertete die Erbengemeln-
schaft T . 1hren lanav1rtschaftllchen Grundb931tz,

unm 1n den Be°1tz von Barmltteln ZW - kommeno Sie’ er21e1oe

dabei einen Betrag von etwa 200, OOO EMQ,Hlt dleuem Betrag
befrledlgte Frau T dle beiden dlngllch geulcher
-[GroBgldublger der G@o@llaCh&&t deren Forderungen noch in
Hishe von 190.000 DM bestanden. Dle fur ole elngetragenen
Grundschulden wurden da*aufhln am 240 Mal 3957 gelowchta

Im Zusammenhang mit dleser Schuldenablo ung beutellv
‘Frau G 7 namens der Geue}lvchaft, aber ohne:
Zustimmung des. anderen personllch haftenden Gese‘lschaftcm,

© 'ihren drei- Tochtern auf dem Plrmengrund tuck eine Grund—

~ schuld von 190 000 D, dle aodann S0 aufgetellt wurde, daf
ein ;ellbetrag von 50.C00 DI fiir dle damals noch minder-
'tjuhrlgc, an Rechtsatrelt nicht- betelllgte lochter und der
" Re stbetrag von 100 000 DI fiir d1e beiden Beklagten c1nge—
tragen wurde..Ferncr bestellte Trau G N Cflir
"dle beldcn Beklagten elne weltere Grund schuld Vdn 50. OOOD3
:Samillche Grundschulden wurden am 24 Ju11 1057 elngetragw:



o

An 24, Juli 1958 wurde iiber das Vermogen der Komman-
ditgesellschaft das Konkursverfahrehveréffnet, Der Konkurs-
verwalter ist der Kldger in .diesem ProzeB. Er ist der Hei-
nung, dafl die Bestellung der Grundschulden'unwirksam sei,
u. a. deshalb, weil Frau G T fiir die Bestel-
lung die Zustimmung von II D venstigt habe.
Aufierden hat dér Kldger die Grundschuldbestellungen wegen
'Gléubigerbenaéhteiligung und als unentgeltliche Zuwendung
an nahe Angehorige angefochten.

Mit seiner Klage hat er die Verurteilung der Beklag-
ten zur Ldschung der Grundséhulden verlangt'und auflerden
die I'eststellung, daBl die Zwangsvollstreckung aus der '
Grundschuld iiber 100.000 DIl unzuldssig sei.

Die Beklagten sind den Rechtsausfithrungen des Kligers
in allen Punkten entgegongetreten. |

Das Landgericht hat der Xlage stattgegeben. Das Ober-

landesgericht hat.das erstinstanzliche Urteil teilweise ab-
‘gcandert und den Beklagten Von‘der Grundschuld iber
50,000 DM einen Téilbetrag von_32;909‘DM_be1asseno Gegen
dieses Urteil hat der KlHger Revision eingelegt, mit der
er die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils
erstrebt. Pie Beklagten bitten um Zuriickweisung der Revi-
sion.

Entscheidungsgriinde:

P Ohne Begriindung geht das Berufungsgericht in Uber-
einstirmung mit der Rechtsauffassung beider Parteien davon
" aus, daB. der Gesellschaftsvertrag vom 29. Mirz 1956 der
'vormundschaftsgérichtlichen'Génghmigﬁng'bedurft habe und
dafl er wegen Fehlens dieser Genehmiguhg nichtig sei. Die-
ser Rechtcauffassung kann nicht gefolgt,wérdehg



Wach § 1822 Nr. 3 BGB ist die vormundschaftsgericht-
liche Genehmigung zu einem Gesellschaftévertrag erforder-
lich, der zum Betrieb eines Erwerbsgeschéfts eingegangen
vird. Nach dem Wortlaut dieser Bestiwmung kann es, wie
sLhon das Kammergerlcht in einer Fntscheldung aus den
Jahre 1912. hervcergehoben hat (RJA 12, 48}, keinem Zwelfel
unterliegen, dafB damit nur ein solcher Gesellschaftsvertrag
bezeichnet is t, durch den die Betelllgung des Hlndurgah—
rigen an einenm Zrverbsgeschift beginnt. Den entspricht es,
daB bei einem-Binzelhandelsgéséhéft ebenfalls nur der '
entgeltliche Erwverb des Geschdfts durch einen Hirderjdh-
rigen; also auch hier nur'der Beginh dérlﬁrwerbetatigkeit
durch den M1nderzahr1gen, genehmlgungsnfllchtlg ist. So -
. geschen steht die Vorschrift, wie schon die lotive zum
Burgexllchen Gesetzbucn (IV- 11431 bémefken,‘in einem engen
ausammenhang mit der Vorschrift des § 1823 BGB, die eben-
falls nur den Beginn (sow1e die Beendlgung) des Erwerbs-
 geschéifts, nicht aber auch Veridnderungen “ahrund des Be-

~ triebes des Lrwerbugeschafus erIaB

Diese an-den Wortlaut des §"1822 ﬁr,-B.BGB angelehnte Aus-
- legung der Bestimmuhgfhat im AnschluB an die genannte Ent-
scheidung des Kammergerichts,im;burgerlichrechtlichen
Schrifttum fast einhellige"us@immung gefunden. Demzufolgev
 w1”d in diesem Schrifttum die Vorschrlft des § 1822 Nr, 3
BGB dahln ve”standen, daBl sie sich nur auf den Beglnn und
dic VeranBerung eines Lruerbsgeschdfus ‘bezieht, bei einen
Ges elluchgftsvcrhaltnls nicht auch spiatere Anderungen des
Geuelluchaftsver trages erfalt (vgla etwa Keidel bei otau-
dinger 9. Aufl, § 1822 Anm. 1 g; Erman § 1822 zu Nr. 3;
Beitzke bei Achilles Greiff § 1822 Anm. 12). Das bedeun‘
tet, daB dle Eﬂrlchtung elner Perﬁonalhandelsgeselluchaft
- unter B@telllgunv eines Nlnderganrlgen, der 1ntr1ut eines
Llndergahrlgen 1n eine begtehende Peruonalhandel gegelJ—
schaft sowie das rechtsgcschaftllche Ausschelden eines
Nlnuerwahrlgcn aus elner »olchen Ges GIIGCtht der vormund~

- R Lot



:uchaftsgerlchtllcnen Genehmlgung bediirfen, ‘nicht aber
sonstige Anderungen des Geselluchaftsvertvages (Jﬂipert
RGRK HGB § 105 Anm. 24; § 130 Anm. 4 aF; § 138 Anm. 3;
"vgl. auch Heymann/Kﬁtter,§ 105 Anm. 1; Wirdinger RGRK HGB
Vorbem. 37 vor § 1). Die gleiche Auffassﬁng liegt offénbar
den Intscheidungen des Reichsgerichts in RGZ 54, 278; 65,
 227; 115, 172; 122, 370 zugrunde. Denn die Begrindung die-
ser Entscheidungen wire gewiB'eihe andere gewesen, venn
das ?01chsger¢cht schon jede Anderung des Gesellschafts-
’vertrageg als genehmlgungsbedurftlg angegehen hdtte. Da~
gegen scheint das Relchsgerlcht in einer weiteren Entschei-
dung (HRR 1932 Nr. 7754) nehr dem gegentelllgen Standpunkt
' nelgenu_ :

Gegen diese Auffassung hat. sich, soweit ersichtlich,

als erster Flechtheim (bei Durlnger/Hachenburg § 105 Anm, 14,
. § 130 Anm. 7) gewondet und sich auf den Standpunkt ge-
.utellt daB jede Anderung des Gesellschaftsvertrgges eben-~" |

g0 wie dic Errichtung einer offenen Handelsgesellschaft:

- genehmigungspflichtig sei. Dabei leitet Flechtheim diese
Meinung nicht aus dem Wortlaut, sondern aus dem Zweck
der Vorschrift des § 1822 Nr. 3 BGB ab. Dieser Ielnung '

sind uodann Ritter (Komm° HGB. § 105 Anm. 2 b), Hueck (Das
Recht der offenen Handelsgesellschaft S. 251), Gessler
(bei Schlegelberger, Komm. HGB § 305 Anm. 54, anderu’
" freilich § 130 Anm. 4), Duden (bei Baumbavh Kommo HGB

§ 105 unm° 1 B) sowie Siebert (bei Scergel § 1822 Anmo-S :
ebenso im wesentlichen Knopp BB 1862, 939 ff) gefolgh.

Bei der Beurteilung dieses leinungsstreits ist zu-
niichst davon auszugehen, daf die KnderUng eines Gesellg' 1
,,schaftsvertrages nicht schon deshalb als genehmigungspfiichf"
tig angesehen werden kann, weil es sich hierbei-hiéht selten
um eine uirtschaftlich bedeutsame und iber die Grénzeﬁ'e*ner"

’ 'genohnllchcn Verval tung hlnausgehende IaBnahme hanaelt _ff:“



_Denn dle Regelung der §§ 1823/22 BGB geht kelneswegs dahin,
solche w1rtschaft110h bedeutsamen Geschafte stets den
' Genehmldungsz'ang zu unterwerfen, v1elmehr haben die ge-
'nannuen Vorschriften nur eine bestimmte Anzahl solcher
: Gesvhafte als genehmigungspflichtig herausgegrlffen (BGH?Z
17, 16%; IM Hr. 8 zu § 138 HGB). Es is 5t daher notwendig,
in diesenm Zﬁsammehhahg stets zu priifen, ‘ob das in Frage
stehende Geschift unter eine bestimmte Ziffér dieser Vor-
schriften f#llt. Dabei ist es geboten, im Interesse der
Recht581che1helt zu einer klaren &bgren ung zu ﬂelangen
und nicht einer dlfferpnzlerton, auf den jeweiligen Tin-
zelfall abgestellten Beurteilung Raum zu. geben. Von diese
"Standpunkt aus ist es nichi ve*tretba , wie einige Ver-
treter im Schrifttum sagen {vgl. Hueck aaO;\Siebeff aa0),
die Anderung des Ge*ellochuft‘vertrageé‘nur dann dem Ge~
'vnehmlgungszwang zu unterwverfen, wenn der Vertrag in einen
~wesentlichen Punkt avgedndert wird. Denn &as wiirde fir
den Rechtsverkeh” eine unnellvolle ?ecntsunq1cherhelt
. ozur “olﬂe haben und mit dem vernunxtlgen Grunagedanken
‘der §§.1821/22 BGB, den Kreis der genehmlgungﬁnfllchtlgen
Geachalte rein formal. und damit elndeutlg 2u bestlmmen,
nicht 1m_u1nk1ang_stehen (ebenso Xnopp aaO S. 940 m.w.M.)

| Ts kann. sich daher nur dic'?rage'stellen, ob néch der
Zweck der Vorschrift des § 1822 Nr. 3 'BGB liber seinen rei-
"nen Wort]aut hlnaus gede Anaerung eines uesellschaftSVuré
trages, bel dem ein Mlnderthrlger betelllgt ist, dem
uGenehnlgung°"deg unterllegt Bel der Beurtellung dieser

- Frage erhebt sich 7unaphst eln Bedenken gangz allgemelner

- “Art. Der Génehmlgungszwang fur jede Anderung des Gesell~
'ochaftcvertrages stellt elnen auBerordentlich xeltgehen—
den Zingriff in dle Entochlleﬁun~sfrelnelt der gesetz-
lichen Vertreter mlnderJahrlger Pers oncn dar und biirdet

' 'den Vormundschaftsrlchter in einenm welten Umfang dle Mnt-

:cheldung kaufmannlscher_Avgckmaﬁlgkeitgfragen bei der



Fuhrung des Gesellschaftsunternehmens auf. Denn der enge
ZuSammenhéng zwischen gewissen - organisatorischen -
Anderungen des Gesellschaftsvertrages und echt kaufménni-
schen Entschlissen kann insowveit nicht iibersehen werden,
Auch miiite man dann folgerichtig fir die Erhebung der in
den §§°117, 127, 140 BGB geregelten Gestaltungsklagen die
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung verlangen, soveit
ein minderjihriger Gesellschafter als Kldger auftritt.
Bel dieser Sachlage miissen es échon ganz gewichtige
Grinde sein, die einen so weitgehenden, die librigen Ge-
sellschafter notwendigerweise hemmenden FEingriff in die
Fiihrung des Gesellschaftsunternchmens rechtfertigen kdnn--
ten. Dabei kahn,auch nicht unberuéksichtigt vleiven, daB. -
“die Sanktion beim Fehlen éiner=notwendigeﬁ vormundschafts-
- gérichtlichen Genehmigung im Rahmen einer Personalhandels—
'gesellsbhalu auBBerordentlich mblugenu, vell sie die voll-.
otdndlge,'aloo riickwirkende dichtigkeit Zur Folge hat,
soweit es sich um die Person des ilinderjdnrigen handelt.
~Gerade ein T"&3.1 der vorliegenden Arv zeigt, welche erneb-
11chen Verwlcklungen damit verbunden sein ksnnen, wenn
“man. dlC auf der gednderten Veruragugrundlage vollrogenon
- MaBnahmen und Rechts tatsachen im Verh#dlinis gegeniiver den
‘mlnderwahrlgen Geuellscnaftern als nlChulg ansenen mulB,

eohuhelm (aa0d § 105 Anm. 14) melnt die vom Kammcr— 
gerlchu vertretene und vom Relchsgerlcht seiner Recht-

grechung offenbur uugruhae crelegue Ansicht gefdhrde den

Zvweck des .§ 1822 Nr. 3 BGB, Denn die Genehmigung des Vor-

‘f_mundschaftsgerlchts bei der Brrichtung einer Gesellschaft

oder bein Fintritt eines IMinderjéhrigen in eine bestehende
Gesclischaft beruhe;auf der Priifung des Gesellschaftsver-
trages mit eincn bestimmten Inhalt. Diese Priifung wire
“aber ganz zwecklos, wenn der gesetzliche Vertreter des
Minderjéhrigén diesen als unbedenklich erkannten Inhalt’
selbstindig verdndern konnte. So wiirde die nachtrdgliche



" Binrdunung -der Alleinvertretungsmacht an einen urspriing-

lich nur zur Gesamtvertretung befugten Gesellschafter
weitergehen als die nach § 1822 Nr., 11 BGB stets geneh-
nigungs bedur?tlge Ertellung einer Prokuraq

: Diese.Erwégungen‘Flechtheims.erscheinen'im Ergebnis
nicht durchschlagend, Was seinen Hinweis auf die Vor-
schrift des § 1822 Nr. 11 BGB anlangt, so iibersieht er,
daB die Verhdltnisse bei einer Personalhandelsgesell-
schaft insoweit anders liegen, Denn in einer solchen
Gesellschaft bedarf es,vaﬁch wenn ein Minderjdhriger an
ihr beteiligt ist, zur Erteilung einer Prokura nicht der

'vornunduchaltsgerlch slichen Genehmigung (vgl. RG 125,

380) . Denn eine solche Prokura wird nicht filr den Minder-
jdhrigen, sondern fiir die Gesellschaft erteilt, und ‘diese
steht, auch wenn ihr ein Minderjéhrigor. _angehrt, nicht

unter Vormunuscna t (vgl Huzck aal S. 165). Die Beteili-

gung eines m1nuer3ahr1gen an einer Pe“sonalhandﬂlsgescll-
schaft Tithrt also nicht etwa zu dem “rgennls, daf =2lle

‘Rechtsgeschafte, zu deren Vornahme der gesetzllche Ver-
‘tretev eines 1nder3ahr1gen der vormundschaftsgerlcht—

lichen Gnnehmlgvng bedarf, nunmehr auch fir die Gesell-
bbhaft nicht. ohne Genehmigung des Vormundschaftbgerlcnto
abgeschlossen werden konnen., Das zeigt, daB es nlcht mog~
lich lut die Fihrung eines nlnzelhandelsgeschaxts namens
eines, Mlndergahrlgen mit der Fihrung elnﬂs Gesellschafts—
unternehmens unter Beteiligung eines MlnderJahrlgen in
dicsemnm “unkt mltelnander ZU verglewchenp o '

Deu velteren ist. auch die Annahme r]achthclms, der
Zvieck des § 1822 fr. 3 BGB sei gefahrdet, wenn nicht’ auch
gede Anaerung des Gesellschaftsvertrages genehmlgungf~v'
pfllchtlg sei, nicht gcrechtfertlgtc GewiB, bei der Br-
richtung einer T’ersanalhandelsgm:sellochaft unter Betei-
ligung eines Hlnaergahrlgen erstreckt ‘sich die- Dfufunb des

Vormunds chaftsgerlchts auf den’ Innalt des vorgele ten Ge~



- sells schaftsvertrages und es wird gerade dieser Inhalt fir
die Entscheidung des Vormundschaftsgerlchts von bestimmen- -
der Bedeutung sein. Diese Tatsache zwingt jedoch keines-
wegs zu der Polgerung, daf deshalb auch jede Anderung des
Geseil“ehaftsvertrages genehmigungopflichtig sein muf.
~_Vielmehr 148t diese Tatsache eoensogut die Moglichkeit
offen, daB der gesetzliche Vertreter des Minderj&dhrigen
~nunmehr auf der genehmigten Grundlage alle weiteren Int-
scheidungen unter eigener Verantwortung zu treffen hat
und auch treffeh darf. Nur wenn Grund zu der Annahme be~
sténde, dafl der gesetzllche Vertreter die mit dem geneh-
nigten Geoelluchaftuvertrag erlangte Rechtspos1ulqn des
Hinderjﬁhrigen 1eichtferfig aufgeben oder beeintrichti-
gen werdc,.lleﬁe sich die Meinung Flechtheims halten.
Aber fiir eine golche_ﬁnnahme liegt kein hinreichender

. Grund vor, zumal wenn man an Gas Verbot des § 181 BGB
~denkt und beriicksichtigs, daf. es vei der Knderung des
Gesellschafts vertrages der Bes tellung eines besonderen
-Pflegcrs fiir den Hlnderg hrlgen bedarf, wenn sein gesctu~
licher Vertreter ebenfa]lu Gesollscnafter ist.

| Diese Beurtéilung fﬁgt'sich»auch ﬁwanvios in die
geuetzllche Regelung des Genehmigungszwanges bei der ’7
Tuhrung eines Llnze1handelugeschafts durch eincn XMinder-
Jahﬂlgen ein, So vie h1er‘gew1ssermaﬂen nur ‘der Start -
der. Genehnlgung durch das Votmundschuftsgerlch*’unter— o
1legt und der gesetzllche Vertreter . sodann alle wvelteren
NaBnahmen bei der Fuhrung des Geschafts g*unauauu1¢cn
allein unter elgener Verantwortung zu treffen hat, 1st

es auch bei elner Pergonalhandelsgesellscnaft unter DQ*\
"tel¢1gung eines Ilndergahrlgeno Die Genehmlgvng dew Ge~ 
uellgchﬂftovertraﬂes durch das Vormund Chaft gerlcnt g¢ot~4
ihn das Recht und d1e Pfllcht, nunmehr unter elgener Vers-. -
ant\ortung die erforderllchen MaBnahmen fir den ﬁlnder-

“ 'jah rigen inm Rahmcn des besteh@nden Gese11°chaft verhdlt~

~nizgses zu treffen. Der Start fiir die Beuelllgung eines



“11-

linderjdhrigen an der Geseliéchaft_kann auch hier nur
unter Nitwirkung des Vormundschaftsgerichts freigcgébeh»
werden, alle weiteren laBnahmen bei der Fihrung des Ge-
sellschaftsunternehmens hat sodann der gesetzliche Ver-
treter unter eigener Verantwortung zZu treffeno

“Nach alledem besteht kein hinreichender Grund,
iiber den Vortlaut des Gesetzes hinaus auch jede Abin-
_derung des Gesellschaflsvertrages in seiner Wirksamkeit
von der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts abhéngig
‘zu machen. Der Zvieck der Vorschrift verlangt das nicht.
Auch die Erfahrungen mit der frunaren Rechisprechung no-
tlgen nicht, im Interesse des m1naerJahr¢gen nunmehr in
einen so weitgehenden MaB das Vormundschaftsgericht-bei~
der- Fihrung des_GesellSChaftsunte:nehmens einzﬁsdhalten
und damit hemmend auf dievEntschluBfreiheit der Gesell-
schafter einzuwirken, Dieser Beurteilung entspricht es
auch, daB der erkennendé'Senat’das-einversfén@iiche Aus-
scheiden eines geschdftsfihigen Gésellschafters aus der
Gesellschaft nicht 2ls einen genehmigung;nplichtigen Veré
trag zwischen -den Gesellschaftarn anﬂesehen»hao (Lm Nr .. 8
zu § 138 HGB).

II. Das Berufungggerlcht 1st des welteren der Melnung,
die Beklagten konnten sich nicht auf die unbeschrdnkbare
Vertretung smach't der ges chaftsfuhrungs- und vertretungu~
‘berechtigten Gesellﬁchafterln, Frau G T
berufen; sie miiBten sich vielmehr die Beschrankungen dmf'
Ges cha¢tufuhrungsheiugnls der Prau T entvevcnna1~
ten lassen, Der Grundsatz der Unbeachrankbarkelt der Ver-
tretungsmacht sei nur im Verkehrs1nteresse vorgescnrlebcn
und gclte nicht fur Rpcht geschd¢te, dle ein vertretungs—
berechtigter Gescllschafter namens der Geaellochaft mit
einem anderen Gesellschafter absch]ieQé..Diesé auch im
Sch“11ttum allgeme;n vertretene Auffa sung habe aber nlcht
- zur Lolge, daB die Bgstellung der Grundschulden durch Frav
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i\ unwirksam sei. Vielmehr handle es sich bei der
Berticksichtigung der fiir die Geschidftsfithrungsbefugnis
geltenden Beschrinkungen um einen Anwendungsfall des das
Rechtsleben beherrschenden Grundsatzes von Treu und
Glauben. Das.bedéute, daBl die Berﬁéksichtigung der fir
die Géschéftsfuhrungsbefugnis geltenden Beschriénkungen
nicht zu einer ungerechtfertigtéh Benachteiligung der =
'?cklagten fiihren durfeo Von dieser Auffassung aus gelangt
das Berufungsgericht sodann zu dem Ergebnis, da8 den Be-
klagten eine Grundschuld von 1nugesamt 52.909 DH ver- '
bleiben mus

Diesen Ausfuhrungenxkann.nur zum Teil gefolgt werden.

Der Handelsverkehr erfordert auf dem Rechtsgebiet

‘der rechtsgeschiftlichen und crganSChaftlichen Vertretungse
befugnis klare Rechtsverndltnisse. Es ist hier nicht nog-
‘lich, daB ein'Drit*er, der Rechtsgecchéfte'mit einen Ver-
treter ab;chlicB t, in Jeaem einzelnen Fall iiber den Umfang
der Vertretungubelugnl des Vertreters nihere Trkundlgungen
 61nz1§ht° Das ist namentlich bei den organschaftlichen Ver-
~tretern der Handelsgesellschaften vielfach iiberhaupt nicht
du;ohfuhrbar oder im Einzelfall nmit solchen nrschwerniséen
“verknupft daf sie im Interesse eines ziigigen Geschdfisab-
laufs nicht hingenommen werdennkonnenp Aus diesem Grund ist. 
bei den Handels gesellsch ften der Unfang der 6fganschaf*—
lichen VertretangsbefugnlqJgeéetzlich ZWingend festgélégt,
‘und zwar in einem solchen Unmfang, daB die Vertretungsbe-. .
fugnis praktisch alle weéehtlichen'Rechtshandlun*én’umfaﬁt_
(vel. §§ 125/26 HGB; §§ 71, 74 AKtG; §§ 35, 37 GubHG;

§§ 24, 27 GenG). Nur durch eine solche Regelung Kenn den
Bedﬁrfnissen“des Handelsverkehrs Rechnung getra"en und
| dcr‘Schutz Dritter im notwendigen Umfang Sichergéstellt'
vierden., | | | o | o
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_ Dieser tragende Grundgedanke fiir die gesetzliche
Regeiung der Vertretungsverhéltnisse bei den Personal-
handelsgesellschaften zeigh zugleich die Grenzen fiir
den notwendig zwingenden Charakter dieser Regelung,
Diese Regelung dient den Schut"e Dritter, die mit einer
s Peroonalhandelsgesellschaft in Geschaftsverbindung tre—
ten. Daher ‘braucht sie auch nur gegenuber Dritten recht-
lich ZW1ngcnd zu sein, Die Gesell chafter Selbot dle
nit ihrer Gese]lschaft in Geschédftsverbindung treten,_
- bedlirfen eines solchen Schutzes nicht, wenn sie selbst
etwas anderes fiir rlchtlg oder fir notwendlg halten.

Flir die Gestaltung der Vertretungsverna?tnlsse bei ihren
elgenen Ges bhaftubezlehungen zu ihrer Gesellschaft kann
den Gesellschaftern unbedenklich DloDOblulon freiheit
gelassen werden, ohne damitv gegen den gesetzllchen Grund-
‘gedanken des § 126 HGB - Schutsz des Gescnaitsverkenrs ~
z2u verstofen. In dleser ﬂ1n31cht ‘kinnen ule Ges eliscnaf-
ter frei entscheiden una_aemuufolge die veruretungsver-
- héltnicse bei ihrer Gesells schaft- auch in der von ihnen
Tiir richtig gehaltnnen deloc regelno

Dieser Beurteilung ents nricht es, daB Heute im

_ Schrllttum elnmutlg dle Auffasaung vertreten wird, daB

aer_ 1ngendc Charakter der Vorschrlften Uber den Umfang
| der organscha:tllchen Vertretungsbefugn1° bel ‘einer Ler-
uonalhgndelsgeoellschalt nicht gilt, soweit es sich unm
die Begriindung vertrag];cher B921ehungen zw1schen der ’_
 Ges ellschaft’ mit einem- 1hrer Gasellschafter hanoelt (vglo
 nueck, Das Recht der offenen Handelsgesellschaft, 2. Aufl.
- S. 188/89 m.w.N.). Fir die Begrundung oolcher Beziehvngen
kann die Vertfetungabefugnl0 der vertretungsberechtlgtea
Gegsellschafter beschriankt werdena Fine solche gese11~ |
'uchaft vexuragllche Beschrankung der Vertretungubefugnls[
liegt im Zweifel vor, wenn der Geuelluchaftvvertfag dem
vertretungoberechtlgten Ges ellvchafter Bindungen uufer- ’
1egt die sic bei 1hrem rechtsveschaftllchen Handeln fijr
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die Gesellschaft einhalten sollen. Solche Bindungen wir-
"ken zwar mit Riicksicht auf den zwingenden Charakter der
gesetzlichen Regelung iiber den Umfdng'der Vertretungsbe-
fugnis im Rechtsverkehr mit Dritten nur im Innenvernslt-
nis, sie miissen aber im Rechtsverkehr zwicchen der Ge-
scllschaft und einem ihrer Gesellachafter als eine echte
Bes chrankung der Vertretungobefugnls angess ehcn wcrdeno
Denn durch die Aufnshme solcher Blndungen in den Gesell-
uchaltgvertrag~br1ngen die Gesellschafter uberelnstlmmend
zum Ausdruck, daf der vertretuhgsberechtigte Gesellschaf~
ter nur unter Beachtung dieser Bindungen‘rechtsgeschéftlich
fir die Gesellschaft. %atig werden soll. Die Rechtslage ist
hier also #dhnlich wie -bei der burgerlichrechflichen Gesell~
schaft, bei der ganz allgemein eine Bévchrénknng'de*'Vcr- |
tretungsbefugnis zuldssig ist (vgl. RG RGRK § 714 Anm. 7)
und bei der sich &eméB § 714 BGR im Zweifel der Unfang der
Ver retungcocfugnls nach dem Umfang der Ge schaftofuh“ung
‘belugnls richtev., Ule Auslegungsregel des § 714 T’GB bringt
in zutreffender wWeise zum Ausdruck, dafB nach der allge-
meinen Lebenserfahrung Beschridnkungen der GeschaftsfunrungUQ
befugnis, soweit das moglich ist, zuglelch auch Beschréan-
kungen ‘der Xertretungsbefugnls sein sollen. Daraus folgt,
daf3 dle vertretungsb eohtlgben Gesellschafter bei der
Beg unuung vertraglicher Buzichungen zwischen der Gesell-
schaft und einem ihrer Gesellschafter die ihnen im Ge- '
sellschaftsvertr rag auferlegten Bes chrankungen 1hrer Ge-
gchifts{ithrungsbefugnis einzuhalten haben. Tun sie das
nicht, so iiberschreiten sie ihre Befugnis, auch ihre Ver-
tretungsbefugnis. Sic konnen daher in einem solchen Fall
die Gesellschaft nicht verpillchten, well r"ic ohne Vé”
tretungubufugnlw handeln; sie u1nd in einem solchen Fall
Vertreter ohne Vertretungqmachtoi

'Soweit die Ansicht des Berufungsgerichts mit den vor-
stehenden Ausfiihrungen in Widerspruch steht, kann ihr
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nicht gefolgt werden. Das Berufungsgericht erblickt in der
Beriicksichtigung der gesellschaftsvertraglichen Bindungen
des gesohéftsﬁhrenden Gesellschafters bei der Begrﬁhdung
vertraglicher Be21chungen 5u1sohen der Gesellschaft und
',elnem der Gesellschafter einen Anwendungstatbestand des
allgemeinen Grundsatzes von Treu und Glauben. Es will
denzufolge die gesellschaftsvertragl1chen Blndungen auch

" nur beriicksichtigen, soweit das nach Treu und Glauben
notwendig ist. Diese Ansicht erscheint schon in ihren
Frgebnis fragwlirdig, weil sie zwangsliufig Rechtsunsicher-
‘heit hervorruft und in jeden Einzelfall zu der Frage notigt,
ob und in welchem Umfang Treu und Glauben eine‘Berﬁcksich—
tigung der‘gésellschaftsvertraglichon'Bindungen‘erfordert,
Die Klarheit iiber die,Rechtslage'géht bei dieser Ansicht
fir die Beteiligten verloren und fdrdeft_weitere Streitig-
keiten unter diesen. Aber auch im AusgangSpunkt ist die
Ansicht des Berufungsgerichts nicht richtig. Ausgangspunkt
fir die Berucmulcnulgung der- geuelxvcha;usvertraglicheh
Blndungen des gescnaxtsfuhrenaen Gesellschafters ist die
Tatsache, daﬁ bei der- Begrundung veruragllcher Beﬂlehun-
gen zwischen der Gesellschaft und einem elnzelnen Gesell-
schafter der Grundsatz aervUnbeSchrankbarkelt der Ver-
tretung: befugnis nicht gilt, daB also die'Gesellséhafter
in diesen Berelch die Vertretungsbefugnl ‘beschrinken
kénnen, Llne solche Besch:ankung hat die rolb;; daB’oin
Handeln im Namen der. Gesellschaft uber den ?anmen der
beschrinkten Vertretungsbefugnls hinaus das Handeln eines
Vcrureteru ohne Vertretungbmacht ist und daB demzu;olga
ein solches Handeln auch kelne Verpfllchtung der Gesell-
‘ schaft begrundet,_Pur eine Anwendung des allgemeinen Grum%
satzes von Treu und Glauben ist insoweit kein Raum; die
hier in Betracht kommenden Rechtsfolgen ergeben sich be-
reits aus eiﬁer,Anwendung derAalléemeinen Rechtsgrﬁndsété&
die fur3das Vérbretungsrécht gelten. o
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Nach alledem var Prau G T nicht berech-
tigt und nicht in der Lage, ohne Zustimmung des anderen
geschiaftsfilhrenden Gesellschafters auf dem Geschidftsgrund-
stiick der Gesellschaft Grundschulden fiir ihre Téchier zu
bestellen. Sie handelte bei der Bestellung als Vertrete-
rin ohne Vertretungsmacht, so daB die von ihr vorgenommene
Verfiigung iiber das Geschidftsvermdogen - Bestellung der
Gruhdschulden - zundchst schwebend unwirksam war und s?é—
ter durch Verweigerung der Zustimmung seitens des anderen
geschaftsfithrenden Gesellschafters endgliltig unvirksanm
wurde. Damit erweist sigh die Klage im vollen Umfang als
begriindet. Es muB somit auf die Revision des Kligers das
erstinstanzliche Urteil im vollen Umfang wiederhergestellt
werden. o ' . | S

Beide Beklagten'hében die Kosten des Berufungsver-
fahrens je zur Hdlfte zu tragen (§§ 97, 100 Abs. 1 ZFO).
Dasselbe gilt fir die Kosten, die durch die Revision des
Kligers entstanden sind. o |

._Droﬂastelski _DrOFischer Dr.Kuhn - Dr.Reinicke  Dr.Bukovw



