BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

EIJB_JEZQZ URTEIL Verkiindet am
20. Januar 1969,
He 1 1 ,

Justizhauptsekretér

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle
in dem Rechtsstreit

der VD G- v SGEEEED G-bi, G
VN i@ vertrcten durch ihren Geschifts-
filhrer Dipl.-Physiker Dr. Jens NN, D, "D
ap: |

Klédgerin und Revisionsklégerin,
- ProzefBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof.Dr.
und Dr. -

gegen

¥rau Hannelore E (D :°v- @D D
KD Do G

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf dic mindliche Verhandlung vom 20. Januar 1969 unter
Mitwirkung des Sen&fSprasidenten Dr. Kuhn und der Bundes-
richter Dr. Schulze, Fleck, Stimpel und Dr. Schubath

fﬁr Recht erkdnnt:

‘Aufrdie Revision der Kldgerin wird das
Urteil des 9. Zivilsenats des Oberlandes-
‘gerichts Celle vom 1. Februar 1967 aufgeho-
ben und die Sache zur anderweiten Verhand-
‘lung und Entscheidung an das Berufungsge-
richt zurlickverwiesen.

Den Berufungsgericht bleibt auch die Ent-
‘schéidung iiber die Kosten der Revisions-—
instanz vorbehalten.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte ist als alleinige persénlich haf-
tende Gesellschafterin der Kommanditgesellschaft LI
@D @ 5tratenbaugesellschaft PP & Co. in Hegili-
@P in Hondelsregister eingetxf‘égen. Sie war als Erbin
ihres im Jahre 1956 verstorbenen Vaters Ernst R an



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

dessen Stelle getreten, hat jedoch die Geschédfte der
Gesellschaft niemals selbst gefithrt. Ernst PEE hatte

in seinem Testament "zur :rfullung der der Erbin ob-
liecgenden Pflichten" einen Vertreter bestellt. AuBerdem
hatte er den r{echtsanwalt und Notar MNP i» Hely
@ :zun Testementsvollstrecker ernannt und dazu bestimmt,
dieser solle '"insbesondere alles Notwendige zur Fort-
filhrung der Firma P@ & Co. tun".

Gegenstand des Rechtsstreits ist die Frage, ob
die Beklazgte inzwischen aus der Gesellschaft ausgeschie-
den und ob sie verprlichtet ist, an der Anmeldung ihres
Ausscheidens und anderer damit 2zusammenhingender Ver-

dnderungen in der Gesellschaft zum Handelsregister mit-
zuwirken.

Der Testamentsvollstrecker MU sowie Dr.
trnst NG, der Vertreter der Kommandltlstln Kitty
@D, hotten es in den Jahren 1960/61 wegen der ungin-
stigen wirtschaftlichen Lntw1cklung des Gesellschafts-

unternehnens fir notwendig gehalten, das Gesellschafts-
kapital zu erhohen. Die Beratungen hiertiber fiihrten am
3. Mirz 1961 zur Grindung der klagenden GmbH sowie zum
Abschlull eines ncuen Vertrages iiber die Kommanditge-
sellschaft.

In diesen Vertrage heiflit es unter anderem:

g 3 Peruonllch haftende Gesellschafterin ist die
- VO . sphalt- und StraBenbau GmbH (Klidgerin)
«.. 0it einem Anteil von DM 15.000,- am Gesell-
schaftskapital.
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Kommanditisten ... sind:

1) Friulein Kitty P ... (die bis dahin alleinige
' Kemmanditistin)

2) ¥rau Hannelore Ll - .. (Beklagte)
3) Herr Zdmund SEEGNGNG ... :
und zwar

Friulein Kitty PEP mit einem Gesellschaftsanteil
bis zu DM 125.000,- (nicht eingerechnet die evtl.
auszunutzende Option G R)- ...

¥rau Hannelore F{JJP nit einem Gesellschafter-
anteil bis zu DM 90.000,-. Dieser Betrag kann bis
zunl 31. Dezember 1962 nach Belieben in die Gesell-
schaft eingebracht werden. Sollte Frau Rl von
dieser Option keinen oder nur teilweise Gebrauch
machen, so ist Fr#éulein Kitty P@i® ... berechtigt,
unt den-nicht ausgenutzten Betrag ihre eigene Kom-
rranditeinlage iliber den vorgesehenen Betrag hinaus
zu ~erhohen. ..." '

o
~

jes)

" ﬁic,Bekiagté hat die vorgesehene Kommanditeinlage weder

ganz noch teilweisc eingezahlt. Hieraus leitet die Klége-—
rin her, die Beklagte sei zum 31. Dezember 1962 aus der
Gesellschaft ausgeschieden. Die Beklagte ist dagegen der
Ansicht, sie gehore der Gesellschaft noch an; an den neuen

'GeseilschaftSVertrag sei sie nicht gebunden. Unstreitig

war sie an der Gesellschafterversammlung vom 3. Mérz 1961,
in der der Vertrag geschlossen worden ist, selbst nicht
beteiligt. Sie hat die Vertragsurkunde auch nicht unter-
zeichnet. Im Protokoll iiber die’ Gesellschafterversammlung
sind Rechtsanwalt M{JEP "215 Testamentsvollstrecker von

treter fiir Hannelore E@i" sowie Joachim Eiie "als
Fhemann und Vertreter fiir Hannelore S} aufgefiihrt;

~diesc haben den Vef‘dfag unterzeichnet. Die Beklagte be-

streitet'jgdoch, ihnen ‘Vollmacht zum Abschluf3 des Vertra-

'Prau Hannelore G@P", Rechtsanwalt Dr. S "als Ver- =

ges erteilt oder den Vertrag machtréglich genehmigt:-zuihaben.



Das Landgericht hat die Beklagte gemdfB dem An-
trage der Klégerin verurteilt, zum Handelsregister ihr
fiusscheiden aus der Gesellschaft, den Eintritt der Klid-
gerin und des Kommanditisten Sl in die Gesellschaft,
die Erhthung der Kommanditeinlage von Kitty P@p und die .
Beibehaltung der alten Firma enzumelden. Das Berufungs-
gericht hat dic Klage abgewiesen. Mit der Revision, die
die Beklagte zuriickzuweisen beantragt, erstrebt die Kli-
gerin die Viederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Zntscheidungsgriinde:

Die Begriindung, mit der das Berufungsgericht den
Standpunkt der Beklagten gebilligt und die Klage abge-
wiesen hat, hiilt den Angriffen der Revision nicht in allen
Punkten stand. '

1. Dem Berufungsgericht ist darin zu folgen, daB
dic bei AbschluB des Vertrages vom 3. Mirz 1961 abgege-
benen Erklirungen des Testamentsvollstreckers keine Wir-
kung fir und gégen die Beklagte hatten. Das Verwaltungs-
recht des Rechtsanwalts MNP unfaBte nicht die Befug-
nis, an einer &nderung des Gesellschaftsvertragesﬂmitzu-
wirken; dic Testamentsvollstreckung kann nicht rechtswirk-
san auf die Mitgliedschaftsrechte des Gesellschafter-Erben
an einer offenen Handelsgesellschaft erstreckt werden
(BGHZ 24, 106, 112; BGH VI 1966, 188). Ob das Testament
von Ernst Puls, wie die Revision meint, dahin ausgelegt
oder ungedeutet werden kann, der Erblasser habe der Be-
klagten die Auflage gemacht, dem Testamentsvollstrecker




Vollnucht zur Auslbung ihrer sd@mtlichen Gesellschafter-
rechte zu erteilen, kann dahlngestellt bleiben. Die Fest-~
°tellungen des Berufunasgerlchts und der Sachvortrag der
Parteien geben kelnen Annaltupunkt dafiir, da die Be-
teiligten das Testament so aufgefaBt und die Beklagte

den Rechtsanwalt Ul rug sich dieser auch sonst mit
Zustimrung der Béklagten um die laufenden Gesellschafts-
'dngelegenhelten gekunmert ha ben, absdrﬁcklich oder auch
‘nur durch schliis ssiges Verhalten eine so weltgehende Voll-
macht erteilt hitte. Die - im Gegensatz zu RGZ 172, 199
wohl 2u verneinende - Frage, ob der Erbe ﬁberhaupt durch
eine Auflage rechtswirksam gebunden werden konnte, einem
 ~Testamentsyo11strecker die Ausiibung der Mitgliedschafts-
rechte zu iliberlassen, braucht daher nicht niher erdrtert zZu
wwerden. ‘ '

-2, Ile Beklagte hat mit Schreiben vom 30. Juni 1960
an Recht&dn‘v u._ der damals die Gesellschafter-
versa ”nlungen elnberlef, erkl“ru, dag nunmehr Rechtsanwalt
Dr. bC- ihre "Interessen wahrnehmen“ solle. Dementspre-
chend hat Dr. bc-am 25. Juli 1960 unter Bezugnahme auf
dieses Schreiben bestitigt, er_vertrete "die Interessen der
Jekl& tcn” und bate, die weitere Forrgsnondenz mit ihm zu
fuhren. Dleoe Vollmachtertellung hat das Berufungsgericht

dahin ausgeleg,t Dr. Sc-sel vefugt gewesen, die Beklagte

in Rahmen des beotehenden Gesellsnhaftsvertraga, nlcht
aber bel Vertragsanderungen zu vertreten.

Diese tatrichterliche Wiirdigung ist mit dem - ent-
gegen der Ansicht der Revision der Auslegung zughinglichen -
'fortlaut der mitgeteilten Vollmacht verelnbar und nach der
gegebenen Sachlgge mogllch, aus Rechtsgrunden nlcht zu be-
anstanden und deshglb fir das Rev1a10nsgerlcht bindend. Die
Revision rugt zu Unrecht, das Berufungugerlcht habe hierbei



réchtsfehlerhaft die Tatsache ilibergangen, daB dem
Schreiben vom 30. Juni 1960 die Einladung des Rechts-
anvalts MEEEMIV von 9. Juni 1960 zu einer Gesell-
schafterversannlung mit den Tégesordnungspunkt YBe-
schluBfassﬁng Uber Gesellschaftsve_i‘tpag" vorangegan-

gen sei. Die Beklagte hat dié Vollmacht erst mitge-
teilt, nachden diese Gesellschafterversammlung bereits
stattgefunden hatte (29. Juni 1960); Dr. Sclll® hatte

‘an ihr noch nicht feilgenommeri, Nach den im Tatbestand
des angefochtenen Urteils enthaltenen Feststellungen
“hat die Beklagte die Unterstiitzung Dr. Sciiiils auch nur
deshalb in Anspruch genommen, weil es zwischen ihr und
der1 Testamentsvollstrecker zu Schwierigkeiten gekommen
war. Unter diesen Umstdnden ist der SchluB, die Voll-
nacht habe sich wegen jenes Inhalts der Einladung vom

9. Juli 1960 sinngemdB auch auf Vertragsénderungen be-
zogen,'weder' zwingehd noch so naheliegend, daB sich das
Berufungsgericht damit susdriicklich hétte auseinander-
setzen milssen.fAhnliches gilt fiir die Riige der Revision,
das Berufungsgezjicht habe twersiunt, bei der Wiirdigung

des Umfa_ngestéf Vollmacht darauf einzugehen, dafl die Be-
klagte den in ersten Rechtszuge von der Klégerin als Zeu-
gen benannten, spidter verstorbenen Rechtsanwalt Dr. Scijiiip
von seiner Schweigepflicht nicht befreit habé. Es kann
dahingestellt bleiben, ob und in welchen Grenzen ein sol-
ches Parteiverhalten bei der Beweiswiirdigung berilicksich-
tigt werden kann. In vorliegenden Fall hétte es jeden-
falls ferngelegen, daraus entscheidende Schliisse zum
Nochteil der Beklagten zu ziehen, weil Dr. Scijjjjjdie
von ihm in Anspruch ge:nomn'mne‘ Befugnis zum VeriragsschluB
in seinen von der Kligerin vorgelegten Schreiben an

Dr. if ] éél‘_pst nur aus dem inhaltlich feststehenden




Schreiben der Beklagten vom 30. Juni 1960 sowie daraus
_ hergeleitet hat, daf ihn der - nach den weiteren Aus-
fihrungen des Berufungsgerichts dazu nicht berechtigte -
. Ehemann der Beklagten ernmiichtigt habe. Ein Versto8 gegen

- .§ 286 4ZP0 kann nicht schon daraus hergeleitet werden, daB

-das Berufungsgericht nichtzu jedem einzelnen fiir die Be-
 weiswiirdigung moglicherweise in Betracht kommenden Umstand
Stellung genommen hat, sofern sich nur ergibt, daB eine

. sachentsprechende Beurteilung stattgefunden hat (BGH LM
BGB § 282 Nr. 1). Das ist hier, soweit es sich um die
Vollmacht Dr. Sclll®s handelt, der Fall.

Die Ansicht der Revision, die Beklagte miisse

_Dr. scllil®= Erklirungen jedenfalls unter dem Gesichts-
punkt der Duldungs- oder Anscheinsvollmacht ‘gegen sich
gelten lassen, -hat in dem von den Parteien vorgetragenen
Sachverhalt keine vrundlage. Die Beklagte hat sich ledig-
lich von Rechtgsanvalt Dr. Sciiii nit einer Vollmacht fiir

. innergesellschuftliche Angelegenheiten auch in Gesell-

schafterversunmiungen vertroeten lassen, in denen es unter
anderen un die Neugestaltung der Gesellschaft ging. Das
allecin begriindet keinen Rechtschein, dexr das Vertrauen

der Beteiligten hiitte rechtfertigen konnen, Dr. Sclllll

habe AbschluBvollmacht zu einer Anderung des Gesellschafts-—
verirages gehabt. ' B

3. Gegen die Annshme des Berufungsgericht, die
Xliigerin habe eine ausreichende Bevollmidchtigung des Ehe-
yannes der Beklagten nicht bewiesen, lassen sich ebenfalls
rechtliche Bedenken nicht herleiten. Die Revision nimmt
das hin. Sie mdchte aber auch hier die Grundsidtze der Dul-
dungs~ oder Anscheinsvollmacht zu Lasten der Beklagten zur



Geltung gebracht haben. Das scheitert an der auf die
Beweisaufnahne gestiitzten Feststellung des Berufungs-
gerichts, bereits in der Geselischafterversammlung vom

3. Mdrz 1961 seien Zueifel laut geworden, ob die Unter-
schrift des Ehemannes ausreiche. Haben die Beteiligten
Zvieifel gehabt, also gerade nicht auf die AbschluBvoll-
mgcht dessen vertraut, der als Vertreter aufgetreten ist,
sb ist fiir die Annahme einer Duldungs- oder Anscheins-
‘vollmacht kein Raum (BGH LM BGB Nr. 13 zu § 167 m. w. N.),

4. Dagegen hat sich das Berufungsgericht nicht
ausreichend nit der Frage auseinandergesetzt, ob die
Beklogte den Vertragschlufl nachirédglich genehmigt hat.

Dalb des geschehen sei, kdnnte allerdings nur aus ihrem

_ Véfhalten in dem Zeitraum vom Mérz 1961 bis November 1963
‘géééhlossén werden. Die Begriindung des Berufungsgerichts,
::der Geschidftsfithrer der Kligerin habe sich unstreitig ohne
‘Erfolg unt die Unterschrift der Beklagten bemitht und in-
folgedessen ihre ablehnende Haltung gekwsnat, trigt aber
ohne nighere Aufklidrung des Sachverhalts nicht die Ansicht,
dafl eine Genelimigung auch in dieser Zeit nicht in Betracht
komme. Nach dem bisherigen Sachvortrag der Parteien, dem
Inhalt der vorgelegten Einladungen zu den Gesellschafter-
versammlungen des Jahres 1962 und besonders dem Inhalt des
Versémmlungsprotokolls vom 29. Juni 1963 muB vorbehaltlich
einer ndheren tatrichterlichen Kldrung der Verhdltnisse an-
genonmen werden, daB sie die nur hinzugetretenen Gesell-
schafter seit dem 3. Mdrz 1961 in der im Vertrag vorgese-
henen Weise voll an der Gesellschaft beteiligt, zusammen
mit der Kommanditistin P@J) die Geschéftsfilhrung nach die-
Scn Ve;trég geregelt, Einlagen erbracht und dieses Kapital
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fiir die wirtschaftliche Belebung und Weiterfiihrung des
Unternehmens eingesetzt, mit anderen Worten den Vertrag
yem 3. Mdrz 1961 in jeder Hinsicht in Vollzug gesetzt

" haben. Dengegeniiber hat sich die Beklagte, wenn man dem
“Schreiben der Gesellschaft vom 27. November 1962 folgt,

" un die Gesellschaftsangelegenheiten nicht geklimmert, an
Gesellschaftsversammlungen nicht teilgenommen, wie bisher
ihren Ehenann als Person ihres Vertrauens in Verwaltungs-
rat auftreten lassen und, soweit ersichtlich, weder selbst
noch nit Hilfe ihres Ehemannes etwvas gegen die neue Ent-
wicklung unternommen. GewifBl braucht sich ein Gesellschafter
auch in der Weise keine Vertragstinderung aufzwingen zu las-
sen, daf ihn dic Mitgesellschafter vor vollendete Tatsachen
stellen. Vollzieht sich aber vor seinen Augen eine grundle-
gende personelle, organisatorische und wirtschaftliche Um-
gestaltung der Gescllschaft, wird dem in Schwierigkeiten
gerutenen Unternehuen auf diese Weise betrééhtliches Kapi-
" tal zugeflthrt und wird hiermit auch zu seinem Vorteil ge-
arbeitet, dann nuB er entweder dieser Entwicklung alsbald
und eindeutig eingegentreten oder den in seinem Namen ge-
schlossenen Vevtrag, auf dessen Grundlage sich das alles
vollzieht, als genehmigt gegen sich geliten lassen. Ob eine:
bloBe Unterschriftsverweigerung ausreicht, um die Geneh-
nigungswirkung abzuwenden, hingt ganz von den nidheren Um-
stiinden des Eingelfalles, den danit verbundenen Erklarungen
des betroffenen Gesellschafters und von dem Zeitpunkt ab,
in dem das geschieht. Insoweit hat das Berufungsgericht bis-
her keinerlei Yeststellungen getroffen. Ungekldrt ist vor
allem, ob die Beklagte die Unterschrift alsbald nach dem

3. Marz 1961 oder erst zu einem Zeitpunkt verweigert hat,
alc ihr bis dahin zutage getretenes Verhalten bereits als
schlissig: erklarte Genehmigung und nicht nﬁr als verspidte-
te HiBbilligung eines bereits wirksam zustandegekommenen
Vertrages beurteilt werden mufiie.
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Uber die Anspriiche der Klégerin kann nach alle-
dent erst entschieden werdeﬁ? wenn zu den Vorgidngen, die
sich. nach den 3. Mdarz 1861 abgespielt haben, erginzende
Feststellungen getroffen worden sind und diese Vorginge
unter Berlicksichtigung der dargelegten rechtlichen Ge-
sichtspunkte neu gewlirdigt werden kinnen. Dazu nufl das
angefochtene Urteil aufgehoben und dic Sache an das Be-
rufungsgoricht zuriickverwiesen verden.

, - S0llte das Berufungsgericht nach erneuter Ver-
handlung zu den Ergebnis kommen, die Bekiagte sei an den
Vertrag vem 3. Mdrz 1961 gebunden, so kommt es weiter
darauf an, ob das Auéscheiden der Beklagten aus der Ge-
sellschaft aus den §§ 3 und 4 des Gesellschaftsvertrages
und den Umstand, daB sice keine Xommanditeinlage erbracht
hat, hergeleitet werden kann. Diese Frage bedarf, weil der
Verirag insoweit nicht eindeutig ist, einer tatrichter-
lichen Vertragsauslegung. Dagegen ist es zweifelhaft, ob
sich die Xldgerin auf den Gesellschafterbeschlufl vom
29. Juni 1963 berufen kinnte, mit dem die iibrigen Gesell-
schafter die‘Beklagte vorsorglich aus der Gesellschaft
ausgeschlossen haben. Das Finanzamt hatte zwar durch Ver-
fligung vor 2. Januar 1963 die Auseinandersetzungsanspriiche
der Beklagten gepféndet, deren Einziehung erkldrt und die
Gesellschaft gemdB § 135 HGB gekiindigt. Diese Kiindigung
und der auf § 141 Abs. 1 HGB gestiitzte Gesellschafter—
heschlufl wiiren aber nur wirksam, wenn zuvor eine ZWangsﬁ




- 12 =

vollstreckung in das bewegliche Vermdgen der Beklagten
erTolglos verlaufen wire (§ 135 HGB). Das hat die Kli-
gerin bisher nicht behauptet.

Dr. Xuhn Dr. Schulze Fleck

Stimpel " Dr. Schubath
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