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Nachschlagewerk: ja
BGHZ : ja zu ¢

HGB §§ 139, 15 Abs. 1; BGB § 206

a)

b)

c)

Der in der Geschédftsfidhigkeit beschrdnkte Erbe ist auch
dann ohne gesetzlichen Vertreter im Sinne der §§ 139 HGB,
206 BGB, wenn der gesetzliche Vertreter durch das Verbot
des Selbstkontrahierens von der Vertretung ausgeschlos-
sen iat,

1. Der Antrag des Erben auf Einrdumung der Kommanditisten-
stellung ist an die iibrigen Gesellachafter zu richten;
hierzu gehdren nicht die Miterben als solche, mdgen
gie auch in der Gesellschaft bleiben.

2. Ein negativer Kapitalanteil steht der Ausiibung des
Wahlrekhts nach g 139 Abs. 1 HGB nicht entgegen.

3, Der Erbe haftet fir die in der Ubergangszeit ent-
standenen Geschéftasverbindlichkeiten auch dann nach
erbrechtlichen Grundsidtzen, wenn er innerhaldb der
Frist des § 139 Abs. 3 HGBdurch Ve reinbarung
mit den iibrigen Gesellschaftern aus der Gesellschaft aus-
scheidet.

Der Erbe kann einem gutgliubigen Dritten auch dann entgegen-
setzen, da8 er fiir die in der Ubergangsszeit des § 139

Abs. 3 HGB entstandenen Gesellschaftsverbindlichkeiten

nur mit der erbrechtlichen Beschridnkungsmioglichkeit haftet,
wenn eine handelsregisterliche Eintragung und Bekanntma-
chung nicht erfolgt ist.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 23. November 1970 unter
Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. Kuhn und der
Bundesrichter Dr. Schulze, Stimpel, Dr. Bauer und
Dr. Kellermann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 28. April 1967
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandiung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kligerin hat aufgrund eines am 22. Dezember 1959
mit der inzwischen in Konkurs gegangenen Wilhelm R&NER XG
geschlossenen Vertrages Bauarbeiten ausgefilhrt Sie nimmt
die Beklagten fir einen Tell der Baufordcpungen mit der
Begriindung in Anspruch, sie seien zum Zeitvunkt des Ver-
tragsschlusses personlich haftende Gesellschafter dieser
Kommanditgesellschaft gewesen.
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Die Beklagten sind die Erben des am 11. April :959
verstorbenen alleinigen persinlich haftenden Gesell-
schafters der Wilhelm R XG, Dr. Hans Schii®. Die
Beklagte zu 1 ist die Ehefrau, der am 28. Februar 1939
geborene Beklagte zu 2 der Sohn des Erblassers. Schon
vor dem Erbfall war die Beklagte Kommanditistin der XKG.

§ 5 des Gesellschaftsvertrages legt fest, daB die
Gesellschaft nach dem Tode eines Gesellschafters mit
dessen Erben fortgesetzt wird. Nach dem Tode von
Dr. Hans Schiill meldeten die Beklagte zu 1 - zugleich
fiir ihren damals minderjihrigen Sohn handelnd - und die
iibrigen Gesellschafter der Kommanditgesellschaft in
notariell beglaubigter Urkunde vom 3./12. Juni 1959 zum
Handelsregister u. a. an:

"1. Der personlich haftende Gesellschafter,
Herr Dr. Hans Sch¥lll, ist durch Tod
aus der Gesellschaft ausgeschieden.

2. Die Kommanditistin inne REJN ist aus
der Gesellschaft ausgeschieden. Sie ist
als pers-nlich haftende Gesellschafterin
in die Gesellschaft eingetreten.

Herr Jirgen Sch@® (der Beklagte zu 2),
der Erbe des verstorbenen persidnlich
haftenden Gesellschafters ..., ist gem.
§ 139 HGB als Kommanditist in die Ge-
sellschaft eingetreten.”

N

Die Beklagte behauptet, auch ihr sei Ende Mai/Anfang Juni 1959
als Erbin nach § 139 HGB die Stellung einer Kommanditistin
eingeriumt worden.



Die Anmeldung flihrte nicht zur Eintragung ins
HJandelsregister.

Am 27. Janusr/4. Februar 960 vereinbarten die
Beklagte zu 1 ~ wiederum zugleich im Namen ihres

minderjghrigen Sohnes - und die ilibrigen Gesellschafter
der KG u. a. folgendes:

"Die Erbengemeinschaft und szmtliche
Mitglieder der Familie SchWil® scheiden

aus der Wilhelm R XG aus, und zwar

in der Weise, daB von beiden Seiten keiner-
lei Fntschidigungsanspriiche gestellt werden.
Das bezieht sich sowohl auf Frau Schi@® so-
wie ihren Sohn Jirgen, denen als Erben des
Herrn Dr. Hans Sch\@l® die Stellung eines
Kommanditisten eingeriumt wurde, als auch auf
die schon vorner bestehende Kommanditisten-
eigenschaft der Frau Schiih."

Nach Eintritt der Volljihrigkeit genehwigte der
Beklagte zu 2 diese Erklirungen in notariell beglaubigter
Urkunde vom 9. Mirz 1960 wie folgt:

"Ich, der Unterzeichnete Jiirgen Schilli®,
VER-Rulh, (G, ccnehmige
simtliche Erklirungen, die meine Mutter,

Frau Anneliese Schilllh geb. R, MR-

Ruly, in der Urkunde vor dem Notar

Dr. Ernst Wl II in DS (UR Nr. 5/60)
am 27. Januar '960 abgegeben hat und trete
ihnen in allen Teilen zustimmend bei."

Die Kligerin beantragt; die Beklagten als Gesamb-
schuldner zur Zahlung von 35.406,78 DM nebst Zinsen zu
verurteilen. Die Beklagten seien als Erben von Dr. Hans Schiiii®



in dessen Rechtsstellung als persZnlich haftender Ge-
sellschafter eingetreten und erst durch den notariellen
Vertrag vom 27. Jaauar 1960/4. Februar 1969 aus der
Gesellschaft ausgeschieden., Die von den Beklagten be-
hauptete Vereinbarung, nach der ihnen die Kommanditi-
stenstellung eingerdumt worden sei, sel -~ insbesondere
wegen Verletzung des § 181 BGB - unwirksam. Zumindest
hafteten sie deshalb, weil keine entswrechende Eintragung
im Handelsregister erfolgt sei.

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzu-
weisen, hilfsweise, ihnen die Beschrinkung der Haftung
auf den Nachlafl vorzubehalten. Sie bestreiten den geltend
gemachten Anspruch dem Grunde und der HOhe nach. Fir die
Verbindlichkeiten der KG hafteten sie nicht, weil sie vor
dem am 22. Dezember 1359 erfolgten VertragsabschluB die
Kommanditistenstellung erlangt hitten. Die von der Be-
Xlagten zu 1 zugleich im Namen des Beklagten zu 2 mit
den iibrigen Gesellschaftern nach § 139 HGB getroffene
Vereinbarung habe der Beklagte zu 2 nach Eintritt der
Voll jahrigkeit genehmigt. Auf die fehlende Eintragung
im Handelsregister konne sich die Kligerin nicht berufen,
weil sie bei AbschluB des Vertrages vom 22. Dezember 1959
gewuf3t habe, daB die Beklagten nach dem Tode von Dr. Hans
Schiil} Xommanditisten geworden seien. SchlieBlich scheide
eine Haftung deshalb aus, weil die Forderungen aus diesem
Vercrag erst nach ihrem endgliltigen Ausscheiden aus der
Kommanditgesellschaft existent geworden seien.

Das Tandgericht hat die Klage abgewiesen, das
Oberlandesgericnt hat sie dem Grunde nach fir gerecht-
fertigt erklirt. Mit der Revision begehren die Beklagten



die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.
Die Xldgerin bittet um Zurlickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgrinde:

I. Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen,

daf die Beklagten durch die im Gesellschaftsvertrag
getroffene Regelung (§ 5) mit dem Tode von Dr. Hans Schilliy
als dessen Erben in die Stellung von perscnlich haftenden
Gesellschaftern der KG eingeriickt sind. Es bedurfte weder
einer besonderen Erklirung der Beklagten noch einer be-
sonderen Aufnahme durch die lUbrigen Gesellschafter.

Der Umstand, daf der Beklagte zu 2 zur Zeit des
Erbfalles minderj&hrig war, machte eine vormundschafts-
gerichtliche Genehmigung nicht erforderlich. Die Nach-
folge in die Gesellschafterstellung richtet sich als Teil
der Erbfolge nach den allgemeinen Regeln des Erbrechts
und tritt damit automatisch mit dem Erbfall ein. Aus
diesem Grunde liegen weder die Voraussetzungen des § 1822
Nr. 3 BGB (AbschluB eines Gesellschaftsvertrages) noch
die des § 1822 Nr. 10 BGB (rechtsgeschiftliche Ubernahme
der Haftung fiir fremde Verbindlichkeiten) vor (Wiedemann,
Die Jbertragung und Vererbung vom Mitgliedschaftsrechten
bei Handelsgesellschaften, S. 162; Hueck, Das Recht der
offenen Handelsgesellschaft, 3. Aufl. § 28 II 1 m. w. N.
in Anm. 6).

II. Dem Berufungsgericht ist ferner zuzustimmen, wenn
es ausfihrt, einer Haftunzg der Beklagten fiir die Verbind~

lichkeiten der KG aus dem am 22. Dezember 1959 geschlossenen .
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Vertrag stehe nicht entgegen, daB die vereinbarten
Bauarbeiten zum Teil erst erbracht worden sind, nach-
dem die Beklagten aufgrund des notariellen Vertrages
vom 27. Januar 1960/4. Februar 1960 aus der Gesell-
schaft ausgeschieden sind.

Das Ausscheiden des Gesellschafters beriihrt,
wie § 159 HGB ergibt, seine Haftung fiir die zu diesem
Zeitpunkt entstandenen Schulden grundsitzlich nicht.
Als entstanden sind alle Schuldvernflichtungen anzusehen,
deren Rechtsgrundlage bereits gelegt worden ist, auch
wenn die einzelnen Verpflichtungen erst spiter fiEllig
werden (Weipert in RGRKomm z. HGB § 128 Aum. 29). Diese
Voraussetzungen liegen nach § 63°' BGB bei einem Werk-
vertrag vor, der vor dem Ausscheiden abgeschlossen, aber
erst spiter voll erfiillt worden ist (vgl. Hueck aa0 S. 330;
BGHZ 36, 224).

ITII. Das Berufungsgericht hat hinsichtlich des Beklagten
zu 2 festgestellt und im Hinblick auf die Beklagte zu i

als wahr unterstellt, daB mit den iibrigen Gesellschaftern
Ende Mai/Anfang Juni 1959 Vereinbarungen nach § 139

Abs. 1 HGB getroffen worden sind, durch die beide Beklagte
die Stellung von Kommanditisten erlangt haben. Es erachtet
diese Vereinbarungen jedsch als unwirksam, weil die Be-
Xlagte zu ‘' bel Vertragsschluf8 sowohl im eigenen Namen

als auch als gesetzliche Vertreterin des Beklagten zu 2
aufgetreten sei und deshalb gegen § 181 BGB verstoBen habe.

Dexr kann nur insoweit beigetreten werden, als sich
die Ausfihrungen auf den Beklagten zu 2 beziehen.
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Der Anspruch gegen die Beklagte zu |

! Wird der persdulich haftende Gesellschafter
einer Kommanditgesellschaft von meilireren IZrben beerbt,
mit denen nach dem Gesellschaftsvertrag die Gesellschaft
iorteesetzt werden soll, so wird jeder Erbe fiur sich - un~
abningig von den Miterben - seiner Erbguote entsprechend
Inhaber des Gesellschaftsanteils des Erblassers. Die all-
gemeine erbrechtiiche Regeliung, die grundsitzlich eine
Gesamitnachfolge in Form der Erbengemeinschezft vorsiehz,
tritt demgegeniiber zuriick (BGHZ 22, 86, 191 f£f). § 139 HGB
gibt jedem einzelnen von menreren Miterben fir sich allein
die dort festgelegten Befugnisse. Jeder hat das Wahlrecht,
in die Rechtsstellung des Erblassers als pers: nlich haften-—
der Gesellschafter einzutreten oder sich die Stellung eines
Kommanditisten einrZumen zu lassen und, wenn das nicht ge-
schehen sollte, aus der Gesellschaft auszuscheiden. Dem-—
gegeniiber haben die lbrigen Gesellnschafter das Recht, einen
Antrag abzulehnen und einen anderen anzunehmen, so daf3 die
mehreren Erben desselben persdnlich haftenden Gesellschaf-
ters verschiedene Rechtsstellungen erlangen kOnnen.

2. Der nach § 139 HGB erforderliche Antrag ist nach
§ 439 Abs. 2 HGB an die "librigen Gesellschafter" zu richten.
Eierzu gehoren nicht die Miterben als solche, migen sie
aucu in der Gesellschzft bleiben. Nur die alten Geselli-
~cnz fter haben im Rahmen des § 139 HGB die Moglichkeit,
die unveschnrinkte Haftung der Erben oder deren Ausscheiden
zu erreichen (Weipert aa0 § 139 Anm. 47).



5. In vorliegendem Falle ist deshalb der Beklagten
die Stellung einer Kommanditistin dann wirksam eingeriumt
worden, wenn die alten Gesellschafter innerhalb der 3-
Monatsfrist des § 139 Abs 3 HGB einen solchen Antrag
angenommen haben. Dies ist nach dem vom Berufungsgericht
als wahr unterstellten Vorbringen der Beklagten geschehen.

BEin Fall des § 181 BGB liegt, soweit die Beklagte zu 1
in Betracht kommt, nicht vor. Denn bei der Einriumung der
Kommanditistenstellung fir den ererbten Anteil standen
sich nicht die Beklagte und ihr Sohn als Vertragspartner
gegeniiber. Eine Verbindung bestand nur insoweit, als die
Beklagte auf derselben Vertragsseite im eigenen Namen und
namens ihres Sohnes auftrat. Zum AbschluB derartiger Rechts-
geschifte ist der gesetzliche Vertreter befugt (herrschende
Meinung; vgl. BGB-RGRK 11. Aufl. § 181 Anm. 2 letzter Ab-
satz). Allerdings stand die Beklagte bei der EinrZumung
der Kommanditistenstellung fir ihren Erbteil insofern
auch auf der "Gegenséite“, als sie Kommanditistin und damit
"alte" Gesellschafterin im Sinne des § 139 Abs. 2 HGB war.
Das ist aber ohne Bedeutung. Ihr Antrag brauchte lediglich
von den anderen "alten" Gesellschaftern angenommen zu werden.

4. Die Beklagte hitte die Kommanditistenstellung selbst
dann erlangt, wenn der Kapitalanteil des Erblassers zum
Todeszeitnunkt negativ gewesen wire. Denn gleichviel, wie
der Kapitalanteil rechtlich zu jualifizieren ist, fihrt
der Umstand, daB der Kapitalanteil negativ ist, weder zum
Erloschen der Mitgliedschaft noch zur Beseitigung der
durch den Gesellschaftsvertrag begriindeten Vererblichkeit.



Ein negativer Kapitalanteil kann auch die Ausiibung des
Wahlrechts nach § 4139 Abs. 1 HGB nicht hindern; denn

der Kapitalanteil sagt iliber das Beteiligungsrecht des
einzelnen Gesellschafters lediglich bilanz-~ und buch-

mdB8ig etwas aus.

5. Das angefochtene Urteil kann somit, soweit es
die Beklagte zu 1 betrifft, mit der bisherigen Begrindung
nicht bestehen bleiben. Entgegen der Auffassung des Be-
rufungsgerichts wire eine vor dem 22. Dezember 1959 (in
der Frist des § 139 Abs. 3 HGB) getroffene Vereinbarung
iber die Einrdumung der Kommanditistenstellung als rechts-
wirksam anzusehen. Es bedarf deshalb der tatrichterlichen
Feststellung, o die Beklagte mit den Ubrigen Gesellschaftern
eine derartige Vereinbarung getroffen hat. Sollte das zu
be jahen sein, stellt sich die weitere Frage, ob sich die
Kldgerin, weil die Vereinbarung nicht ins Handelsregister
eingetragen worden ist, auf die §§ 15, 176 Abs. 2 HGB
berufen kann. Insoweit ist der Rechtsstreit jedoch eben-
falls nicht entscheidungsreif, weil die Beklagte unter
Beweis gestellt hat, der Kligerin sei diese Tatsache
bekannt gewesen, und das Berufungsgericht dem nicht nach~
gegangen ist.

Das angefochtene Urteil muB deshalb, soweit es
sich auf die Beklagte zu 1 bezieht, aufgehoben und der
Rechtsstreit zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.



B.

Der Anspruch gegen den Beklagten zu 2

1. Bel der Vereinbarung, durch die dem Beklagten
die Stellung eines Kommanditisten eingeriumt worden ist,
handelte es sich um einen Vertrag zwischen dem Beklagten
als Erben von Dr. Hans Sch@® und den "iibrigen Gesell-
schaftern" der KG. Zu ihnen gehorte auch die Beklagte.

Der Revision kann nicht gefolgt werden, wenn sie
meint, die Beklagte habe beli dem VertragsschluB von
Ende Mai/Anfang Juni 1959 nur noch auf der Seite des
Antragsstellers und nicht mehr auf der Seite der
Adressaten gestanden, weil sie als Erbin von Dr. Hans
Schild automatisch perstnlich haftende Gesellschafterin
der KG geworden und damit ihre Stellung als Kommanditistin
erloschen sei. Deun unabhingig davon, wle man die Rechts-
stellung des Erben wihrend der Ubergangszeit des § 139
Abs. 3 HGB ansieht (vgl. dazu Wiedemann aa0 § 9 III 3 a),
zdhlte die Beklagte jedenfalls wegen ihrer bisherigen
Stellung als Kommanditistin zu den "iibrigen Gesellschaf-
tern" im Sinne des § 139 Abs 2 HGB. Sie war deshalb von
der Vertretung des Beklagten nach § 781 BGB ausgeschlossen
und hitte ihn nur in einem der Ausnahmefille dieser Vor-
schrift, die unstreitig nicht gegeben sind, vertreten
kdnnen.

2. Die den Beklagten betreffende Vereinbarung war
darum als unzulissiges Insichgeschift schwebend unwirksam.



Sie konnte nur durch eine in der Frist des § 139

Abs. 3 HGB abgegebene Erklirung genehmigt und dadurch
wirksam gemacht werden. Wie das Berufungsgericht fest-
stellt, hat der Beklagte die Umwandlung seiner Gesell-
schafterstellung in die eines Kommanditisten nicht ge-
nehmigt. Die Erklirung vom 9. Mirz 1950, die der Be-
xlagte nach Eintritt seiner Volljdhrigkeit abgegeben

hat, enthalte nur die Genehmigung des notariellen Ver-
trages vom 27. Januar 960/4. Februar i960. Darin sei
aber nur das endgiiltige Ausscheiden der beiden Beklagten
aus der Kommanditgesellschaft vereinbart worden. DaB ihnen
die Stellung als Kommanditisten eingerizumt worden sei,
werde lediglich als etwas friher Geschehenes mitgeteilt.
Der Beklagte habe auch tatsichlich nichts anderes gewollt,
als er nach dem Wortlaut der Urkunde erklirt habe; denn
er habe gar nicht erkannt, daB die Vereinbarung iliber die
Tinrdumung der Kommsnditistenstellung von Ende Mai/Anfang
Juni 959 schwebend unwirksam sei.

Mit ihrer hiervon abweichenden Beurteilung bewegt
sich die Revision auf dem ihr nicht zuginglichen Gebiete
der tatrichterlichen Wirdigung. Sie lbersienht insbeson-
dere, dafl sich das Berufungsgericht eingehend wmit dem
Inhalt der notariellen Urkunde vom 27. Januar 1960, auf
die sich die Genchmigungs:rkidrung bezieht, auseinander-
gesetzt hat. Es hat auch die klerstellende Erklirung in
dieser Vereinbarung gewiirdigt, daB sich das Ausscheiden
sowonl auf die Kommanditistenstellung beziehe, die beide
Berlagten als Erben von Dr. Hans Schiiih eriangt hatten,
als auch auf die schon vorher bestehende Gesellschafter-
‘eigenschaft der Beklagten zu %. Es hat diesen Erklirungen



im Rahmen seiner tatricnterlichen Wirdigung unur nicht
die Bedeutung beigemessen, die ihr die Revision zu-

Kommen lassen mdchte.

Dem Berufungsgericht kann allerdings nicht zuge-
stimmt werden, wenn es bei der Auslegung der Genehmi-
gungserklirung lediglich darauf abhebt, der Beklagte
habe "nicht erkannt", daf die Vereinbarung von ZEnde
Mai/Anfang Juni 1959 der Genehmigung bedurfte. Eine
Genehmigung nach § “84 BGB kann nicht nur dann vorliegen,
wenn der Genehmigende sichere Keunntnis von der bisherigen
Unwirksamkeit des Geschiftes hatte; es geniigt vielmenr
(ist allerdings auch erforderlich), wenun er mit der Mog-
lichkeit der Unwirksamkeit rechnete und fiir diesen Fall
durch seine Genehmigung das Rechtsgeschift zur Wirksam-
keit bringen wollte (BGHZ 2, 150). Den Feststellungen und
der Wirdigung des Berufungsgerichts ist jedoch zu ent-
nehmen, daB auch diese Voraussetzungen im vorliegenden
Falle nicht bejaht werden k&nnen, weil der Beklagte den
Erfolg des Wirksamwerdens des Rechtsgeschifts durch seine
Genehmigung nicht in seinem Willen aufgenommen hat.

3, Die Revision riigt weiter, das Berufungsgericht
habe mit seiner Weigerung, den Beklagten als Partei
zu der Behauptung zu vernehmen, daB er auch den Vertrag
von Ende Mai/Anfang Juni 1959 genehmigen wollte und ge-
nehwigt habe, § 443 ZPO verletzt.

Die Prifung, ob die Voraussetzungen des § 448 ZPO
vorliegen, ist Sache des Tatrichters. Das Revisionsge-
richt kann nur nachpriifen, ob der Tatrichter die Grenzen



seines Ermessens verkannt und einen rechtsfehlerhaften
Gebrauch von ihm gemacht hat. Beides ist hier nicht der
Fall.

4, Das angefochtene Urteil kann jedoch, auch so=-
weit es den Beklagten betrifft, nicht aufrechterhalten
werden, weil das Berufungsgericht den Sachverhalt materiell-
rechtlich nicht vollstdndig gewilirdigt und den Hilfsantrag
des Beklagten libergangen hat, ihm die Beschrinkung der
Haftung auf den NachlaB8 von Dr. Hans Schill® vorzubehalten.

Nach § 139 Abs. 4 HGB haftet der Erbe, der innerhalbd
der Frist des Abs. 3 aus der Gesellschaft ausscheidet, fir
die bis dahin entstandenen Gesellschaftsschulden nur nach
MaBgabe der die Haftung des Erben fiur die NachlaBverbind-
 lichkeiten betreffenden Vorschriften des biirgerlichen Rechts.
. Diese Voraussetzungen liegen hier vor.

a) Der Beklagte ist durch den am 27. Januar/4. Pe-
bruar 1960 geschlossenen Vertrag in Verbindung mit seiner
Genehmigungserkl&rung vom 9. Mdrz 1960 aus der KG ausge-
schieden. Der Umstand, daB er durch Vereinbarung mit den
Ubrigen Gesellschaftern und nicht durch einseitige Er-
klirung nach § 139 Abs. 2 HGB ausgeschieden ist, steht der
Anwenduung des § 139 Abs. 4 HGB nicht entgegen.

Der Begriff des Ausscheidens in § 139 Abs. 4 HG3
bezieht sich dem Wortlaut nach nicht nur darauf, das
der Erbe seine Gesellschafterstellung durch einseitige
Erklirung gegenliber den lbrigen Gesellschaftern aufgibt
(§ 139 Abs. 2 HGB). Er erfaBt vielmehr auch den Fall,



da der Erbe durch Veroinbarung mit den ibrigen Ge-
sellschaftern aus der Gesellschaft ausscheidet.

Dies entsoricht dem Sinn und Zweck der Regelung.
Das Privileg des § 7139 HGB wurde geschaffen, um die
Zwangslage des Erben zu beseitigen, entweder vollhaften-
der Gesellschafter einer Handelsgesellschaft werden oder
die Erbschaft ausschlagen zu missen. Der Erbe erhielt
deshalb das Recht, die ihn belastende Stellung als per-
stnlich haftender Gesellschafter durch einseitige Er-
kldirung aufzugeben, wenn ihm nicht die Stellung eines
Kommanditisten eingerdumt wird. DaB er durch Vereinbarung
mit den librigen Gesellschaftern ausscheiden kann, folgt
aus dem allgemeinen Grundsatz der Vertragsfreiheit und
bedurfte deshalb keiner besonderen Regelung. DemgemilB
muB auch § 139 Abs. 4 HGB den Sinn haben, daB die be-
schrinkte Erbenhaftung nicht nur dann in Betracht kommt,
wenn der Erbe durch einseitige Willenserklirung ausschei-
det, sondern auch dann, wenn dies durch Vereinbarung mit
den Ubrigen Gesellcochaftern geschieht. Voraussetzung ist
allerdings, daB der Erbe die Schutzrechte des § 139 HGB
nicht bereits anderweitig in Anspruch genommen oder darauf
verzichtet hat, und daf3 er innerhalb der Frist des Abs. 3
ausscheidet.

b) Nach § 39 Abs. 3 HGB muB der Erbe, um die Haftungs-
beschrinkung nach § 139 Abs. 4 HGB zu er]-ngen, zwar inner-
halb einer Frist von drei Monaten ausscheiden. Auf den Lauf
dieser Frist finden jedoch die fiir die Verjihrung geltenden
Vorschriften des § 206 BGB entsprechende Anwendung. Danach



s

15uft fir den in der Geschiftsfiihigkeit beschrinkten
Erben, der ohne gesetzlichen Vertreter ist, die 3-Monats-
frist nicht vor Ablauf von drei Monaten von dem Zeituunkt
ab, in welchem der Erbe unbeschrinkt geschiftsfihig ge-
worden i-t oder der Mangel der gesetzlichen Vertretung
aufhort. Eine gesetzliche Vertretung fehlt nicht nur
dann, wenn der Erbe iiberhsupt keinen Vertreter hat,
sondern auch dann, wenn der gesetzliche Vertreter im
konkreten Falle rechtlich - beispielsweise durch das
Verbot des Selbstkontrahierens nach § 181 BGB - verhindert
ist (RG JW 1934, "044 Nr. 4 mit zust. Anm. von Raape).

Im vorliegenden Fall war die Mutter des Beklagten
nach § 181 BGB rechtlich verhindert, als gesetzliche
Vertreterin fir ihren Sohn die Vereinbarung Uber das
Ausscheiden abzuschlieBen. Dieser Hinderungsgrund endete
cerst mit der am 28, Februar 1960 eingetretenen VolljZhrigkeit
‘des Beklagten. Die Frist nach § 139 Abs. 3 HGB war des-
-halb weder am 27. Januar 1960 noch am 9. Mirz 1960 ab-
gelaufen.

c¢) Der Beklagte haftet deshalb fir die am 22. Dezem-
ber 1959 begrindete Forderung der Kligerin nur nach erb-
rechtlichen Grundsitzen; er haftet zwar persctnlich und
unbeschrinkt, kann aber unter den im Blirgerlichen Gesetzbuch
vorgesenenen Voraussetzungen seine Haftung auf den NachlasB
beschrinken,

5. Eine weitergehende Haftung des Beklagten ist
auch nicht, wie die Klagerin meint, unter dem Gesichts-
ounkt begrindet, da® die sich aus § :39 Abs. 4 HGB



ergeonende Miglichkeit der Haftungsbeschrinkung im
Zeit»unkt der Entstehung der Gesellschaftsverbind-
lichkeit - am 22. Dezember 1959 - nicht im Handels-
register eingetragen und bekannt gemacht war (§ 15
Abs. ° HGB).

a) Entgegen der Auffassung des Beklagt:n steht
der Anwendung des § 15 Abs. 1 HGB allerdings nicht
der Umstand entgegen, daB am 22. Dezember 1959 das
Ausscheiden des Verstorbenen und der Eintritt des Re-
klagten als perstnlich haftender Gesellschafter nicht
eingetragen und bekannt gemacht war. Denn nach dieser
Vorschrift wird ein gutgliubiger Dritter gegen die
Folgen nilcht eingetragener Tatsachen auch dann geschiitzt,
wenn die gebotene Voreintragung unterblieben ist (BGH
IM § 15 HGB WNr. 2). |

b) § 15 Abs. i HGB greift jedoch deshalb nicht ein,
well es sich bei dem Umstand, daB der Erbe fir die in
der Ubergangszeit des § %39 Abs. 3 HGB entstandenen Ge-
sellschaftsschulden nur mit der erbrechtlichen Beschrinkungs-
nmoglichkeit haftet, nicht um eine "einzutragende Tatsache"
handelt und deshalb einem gutgliubigen Dritten auch dann
entgegengesetzt werden kann, wenn eine Eintragung und
Bekanntmachung nicht erfolgt ist.

Als einzutragende Tatsachen sini nur solche zu ver-
stehen, deren Eintragung gesetzlich vorgeschrieben ist
(vgl. Wirdinger in GroBkomm. HGB 3. Aufl. § 15 Anm. 3
m. w. N.).

Nach den Vorschriften der §§ 143, 107 HGB, die hier



allein in Betracht kommen, ist nur das Ausscheiden

eines Gesellschafters und der Eintritt eines neuen
Gesellschafters zum Handelsregister anzumelden. Dafir,

ob der Erbe gegeniiber einem gutgliubigen Dritten gemidB

§ 15 Abs, 1 HGB die Beschrinkbarkeit der Erbenhaftung
verlieren kann, ist es ohne Bedeutung, ob er als neuer
Gesellschafter in das Handelsregister einzutragen ist;
denn auf die wahre, ihm ginstige Rechtslage kann sich

ein Dritter immer berufen (vgl. Glaser, DB 1956, 933).

In vorliegendem Falle wiirde durch die Eintragung des
Beklagten nach § 107 HGB nur bekundet, daB der Beklagte
offener Handelsgesellschafter geworden ist und er damit
nach den §§ 128, 161 Abs. 2 HGB fiir die Verbindlichkeiten
der Gesellschaft personlich haftet. Dies aber ist nicht
zweifelhaft. Hier geht es allein um die Frage, ob sich
der Beklagte auf die Schutzvorschrift des § 139 Abs. 4 HGB
etwa deshalb nicht berufen kann, weil die sich daraus
ergebende Haftungsbeschrinkung im Handelsregister nicht
eingetragen worden ist.

Eine Verpflichtung zur Anmeldung des Vorbehalts
nit der Folge, dafBl der Erbe die Haftungsbeschrinkung
nach § 139 Abs. 4 HGB einem gutgliubigen Dritten solange
nicnt entgegensetzen kdnnte, als sie nicht eingetragen
und bekannt gemacht ist, kann nicht angenommen werden.
Denn damit wiirde die Schutzfunktion des § 139 HGB weitgehend
ausgehdhlt; das wiirde auch dem Sinn und Zweck dieser Vor-
schrift widersprechen. Nach § 139 Abs. 4 HGB haftet der
Erbe auch fiir die in der Uberlegungsfrist des § 139
Abs. 3 HGB entstandenen Gesellschaftsschulden nur nach
der die Haftung des Erben fiir die NachlaB8verbindlichkeiten

Zi



betreffenden Vorschriften. Im Hinblick auf die bei

der Anmeldung zu erbringenden Nachweise, zu denen

nach § 12 HGB in der Regel auch die Ausfertigung

eines Erbscheines gehirt, wird die Eintragung und
Bekanntmachung kaum innerhalb der Frist von drei Monaten,
die das Gesetz im Regelfalle vorsieht, erfolgen konnen.
Der Erbe miiBte s :mit entgegen der Schutzvorschrift des

§ 139 H6Bin je dem Falle fir einen mehr
oder weniger groflen Zeitraum mit seiner unbeschrinkbaren
persdnlichen Haftung rechnen.

Andererseits kann den Geschiftspartnern der Gesell-
schaft zugemutet werden, daB § 15 Abs. 1 HGB in diesen
Fillen gegeniiber der Schutzvorschrift des § 139 HGB
zuriicktritt. Ihrer Schutzwirdigkeit ist dadurch hin-
reichend Rechnung getragen, daB § 139 Abs. 4 HGB die
Haftung des Nachlasses auf die bis zur Neugestaltung der
Rechtsstellung des Erben entstandenen Verbindlichkeiten
der Gesellschaft erweitert, also auch auf die nach dem
Erbfall entstandenen Schulden erstreckt, fir die nach
den Vorschriften des allgemeinen Erbrechts(§ 1967 BGB)
der NachlaB nicht einzustehen hitte. Damit stehen die
Gesellschaftsgliubiger, die in der Ubergangszeit Geschifte
mit der Gesellschaft abschlieflen, so, als ob der Erblasser
noch lebte.

6. Da der Beklagte zu 2 fiir die Forderung der
Klsgerin somit nur beschrinkt haftet, kann das ange-
foecntene Urteil in diesem Punkte ebenfalls nicht be-
stenen bleiben. Damit die Parteien Gelegenheit haben,
zu der Frage Stellung zu nehmen, ob die erbrechtliche
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Beschrinkbarkeit der Haftung noch besteht und dem
Zugriff der Kldgerin noch eine haftende NachlaBmasse
offensteht (zur Bedeutung dieses Einwands vgl. Stein/
Jonas/Pohle ZPO, 19. Aufl. § 780 Anm. IT 1 a m. w. N.
in PuBnote 18), muBte der Rechtsstreit auch insoweit
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.

Dr. Kuhn Dr. Schulze Stimpel
Dr. Bauer Dr. Kellermann
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