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Verkiindet
am 4. Oktober 1962
Schorm, Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Franz D WP jr.. "W, S
als Erbe seines verstorbenen Vaters, des Kaufmanns

und Weinhiéindlers Franz D@l sen., Gut bei

Klédgers und Revisionsklédgers,
~Prozefibevollmdchtigter: Rechteanwalt Dr. (NI

gegen

den Keufmann Eduard J D T, "D
VDSt @, ' '

tr. @,

A
~

Beklagten und Revisionsbeklagten,

-ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (NS -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 4. Oktober 1962 unter Mitwirkung des

Senatsprisidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter
Dr. Pischer, Dr. Norr, Liesetke und Dr. Reinicke

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klégers gegen das Urteil des
2, Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Koblenz
vom 9. Dezember 1960 wird auf Kosten des Kldgers
zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Es kann hier auf den Tatbestand des in diesem Ver-
fahren bereits ergangenen Urteils des erkennenden Senats
vom 11l. Februar 1960 - II ZR 198/59 verwiesen werden.
Durch dieses Urteil war das erste Urteil des Berufungs-
gerichts aufgehoben und die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen worden. Das Berufungsgericht hat nach erneuter
Beweisaufnahme die Berufung des Kliagers wiederum zuriick-
gewiesen.

Nach ©ErlaB des Berufungsurteils ist der Kléger
- im folgenden weiter als Kléger bezeichnet - verstorben.
Sein Rechtanachfolger - sein Sohn Franz D@ jun. - hat
den ProzeB aufgenommen und Revision eingelegt. Mit ihr
verfolgt er den Klagantrag weiter, wdhrend der Beklagte
um Zuriickweisung der Revision bittet.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat festgestellt, der Beklagte
sei inm April, wenn nicht schon am 25. Mérz 1952 zum Ge-
schéaftsfilhrer der Gesellschaft bestellt worden.

Diese Feststellung greift die Revision mit Verfah-
rensriigen an. -

1. Die Revision beanstandet zundchst, da8 das Beru-
fungsgericht seine Pestatellung auch auf die Aussage des
Rechtsanwalts Dr. Sch@p gestiitzt hat. In diesem Zusam-
menhang verweist die Revision auf den Vortrag des Klégers,
die Erinnerung des Dr. Sch@P veise infolge seines ange-
griffenen Gesundheitszustandes erhebliche Iiicken auf und
es konne daher nur durch ein psychiatrisches Gutachten



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.l&j

gekldrt werden, ob seine Aussage iiberhaupt verwerthar sei,
Das Berufungsgericht sei sich bei seiner Beweiswiirdigung
dieser Bedenken gegen den Beweiswert der Aussage des
Dr. Sch@® zwar bewuBt gewesen, habe aber geglaubt, die
Frage der Verwertbarkeit seiner Aussage selbst beantworten
zu konnen. Damit habe sich das Berufungsgericht medizini-~
sche Fachkenntnisse angemafit, das sei verfahrensrechtlich
nicht zuléssig.

Mit dieser Rilge kann die Revision keinen Erfolg
haben. Wie der Beklagte in der Vorinstanz schon zutreffend
ausgefiihrt hat, ist es im vorliegenden Fall von entschei~
dender Bedeutung, daf Rechtsanwalt Dr. Sch@iP bereits |
bei seiner ersten Vernehmung im Jahre 1958 iiber die Be-
sprechung der Gesellschafter im Médrz oder April 1952 in
den wesentlichen Punkten die gleichen Angaben wie bei
seiner spdteren Vernehmung im zweiten Berufungsverfahren
gemacht hat. Diese erste Vernehmung fand in einer Zeit
statt, in der auch nach dem Vortrag des Kldédgers bei Rechis-
anwalt Dr. Sch@® noch keine Erinnerungsliicken infolge
seines angegriffenen Gesundheitszustandes aufgetreten waren
Bei dieser Sachlage ist es aus Rechtsgriinden nicht zu bean-
standen, da8 das Berufungsgericht die Frage der Verwertbar-
keit dieser Zeugenaussage selbst gepriift und entschieden
hat. Die Abweichungen der zweiten Aussage von der ersten
sind gering und beriihren nicht die allein entscheidende
Frage, ob bei der Besprechung der Gesellschafter Einigkeit
iiber die Bestellung des Beklagten zum Geschiéftsfiihrer er-
zielt worden ist. Hinzu kommt, daB die Aussage des Zeugen
Do@P in diesem Punkt den gleichen Inhalt hat und daB sich
das Berufungsgericht bei seiner Feststellung auch auf
diese Aussage gestiitzt und dabei bemerkt hat, der gleiche
Inhalt der Aussage des Zeugen Do spreche ebenfalls fiir
dic Verwertbarkeit der Aussage des Dr. Sch@P.
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2. Die Revision riigt des weiteren, das Berufungsge-
richt habe bei seiner Feststellung nicht beriicksichtigt,
daB der Gesellschaftovertrag fiir Gesellschafterbeschliisse die
Aufnahme in ein Protokoll vorsehe (§ 16 Ziff. 10). Das Be-
rufungsgericht hdtte sich, so meint die Revision, mit die-
ser gesellschaftsvertraglichen Bestimmung auseinander-
setzen und darlegen miissen, warum hier ein formloses Ein-
verstidndnis der Gesellschafter ausreichend gewesen sei.
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Diese Riige ist unbegriindet. Das Berufungsgericht hat
sich mit dieser Frage auseinandergesetzt und sich insoweit
auf die Aussage des Zeugen Do@ bezogen. Nach den Angaben
dieses Zeugen, denen das Berufungsgericht gefolgt ist und
ohne Verfahrensverstof folgen konnte, habe es formliche
Gesellschafterversammlungen damals iiberhaupt nicht gegeben,
vielmehr sei alles in formlosem Tinvernehmen besvrochen
und heschlossen worden. Deshalb existiere iiber den hier in
Betracht kommenden Gesellschaiterbeschlufl auch kein Ver-
sampnlungs- und BeschluBprotokoll. Damit hat das Berufungs-
gericht eine ausreichende Begriindung dafiir gegeben, daB
im vorligenden Fall die Protokollierungsvorschrift - wie
das erfahrungsgemidB iibrigens bei sehr vielen Gesellschaf-
ten geschieht - nicht beachtet worden ist%.

3. Perner bittet die Revision um Rachpriifung, ob
nicht die Vorschrif+t des § 565 Abs. 2 ZP0O verletzt sei.
Das Berufungsgericht habe sich bei seiner Feststellung
auf die neue Beweisaufnahme berufen, habe dabei dann
aber immer auch auf die alte Beweisaufnahme gzuriickge-
griffen. Die Beurteilung dieser ersten Beweisaufnahme
habe aber bereits im ersten Revisionsverfahren der Beurtei~
lung des erkennenden Senats unterlegen und dabei zu einem
anderen Erkenntnis gefiihrt.

Diese Ausflihrungen der Revision sind nicht richtig.
Es ist nicht Aufgaebe des Revisionsgerichts, eine in den




Vorinstanzen stattgefundene Beweisaufnahme selbstdndig zu
beurteilen und zu wiirdigen. Hit einer solchen Beurteilung
wiirde das Revisionsgericht vielmehr seine Befugnisse iiber-
schreiten. Die Aufgabe des Revisionsgerichts ist es, le-
diglich die vonm Tatsachengericht getroffene Feststellung
darauf zu priifen, ob sie im Hinblick auf die vorgebrach-
ten Revisionsriigen verfahrensrechtlich haltbar ist, nicht
aber auch zu priifen, ob eine unterbliebene Feststellung
nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme zugunsten des Revi-
sionsbeklagten hdtte getroffen werden konnen. Daraus wird
deutlich, dag8 das Berufungsgericht nach Aufhebung seines
ersten Urteils durchaus berechtigt war, auf Grund einer
bereits stattgefundenen Beweisaufnehme eine Feststellung
zu treffen, die es in seinem ersten Urteil noch nicht
getroffen hatte. Die Vorschrift des § 565 Abs. 2 ZPO

kann den nicht entgegenstehen, weil eine solche erneute
Feststellung im ersten Revisionsverfahren noch gar nicht
Gegenstand einer rechtlichen Nachpriifung gewesen ist und
gevresen sein konnte.

4. Die weiteren Riigen, die die Revision in diesem
Zusammenhang vorbringt, kdnnen auf sich beruhen. Sie rich-
ten sich gegen Hilfserwhgungen des Berufungsgerichts, auf
die es nach den vorstehenden Ausfiihrungen fiir die Ent-
scheidung nicht ankommt.

171, Das Berufungsgericht stellt des weiteren fest, da8
sich an der Geschidftsfiihrerstellung des Beklagten nichts
durch den Abschluf des auf den 5. November 1952 vordatiert
Gesellschaftsvertrages gedndert habe. Das Berufungsgericht
stiitzt sich bei dieser Peststellung auf die Aussage des
Rechtsanwalts Dr. Sch@® sowie des Zeugen Do@). Nach. der
Aussage Do@@® habe im AnschluB an den Schriftwechsel zwi-
schen den Beteiligten (vgl. Schreiben des Beklagten vom
6. November, des Klidgers vom 7. November sowie des Zeugen
Do@P vom 10. November) eine abschlieBende Besprechung



stattgefunden. Bei dieser Besprechung hidtten sie sich ge-
einigt, daB neben dem perstnlich haftenden Gesellschafter
Do@ der Beklagte - weiterhin geschiéftsfilhrungsberechtigter
Gesellschafter bleiben solle; anschliefiend hdtten sie so-
dann den Gesellschaftsvertrag unterzeichnet. Weiterhin
stellt das Berufungsgericht fest, der Kldger habe bei
diesen Verhandlungen zugleich im Namen seiner Familien-
angehorigen gehandelt, die mit diesem Gesellschaftsvertrag
als Kommanditisten neu in die Gesellschaft eingetreten
seien,

Auch diese Feststellungen greift die Revision mit
Verfahrensriigen an.

1. Die Revision riigt zundchst Verletzung des § 565
Abs., 2 ZPO. Sie ist der Meinung, das Berufungsgericht habe
seine Feststellung nicht auf die erstinstanzlichen Aussagen
von Dr. Sch@@ und Dog@p stitzen kdnnen, weil insoweit der
erkennende Senat in seinem ersten Revisionsurteil abschlie-
Bend entschieden habe. Das ist unrichtig. Es kann insowveit
auf die Ausfilhrungen unter I. 3. verwiesen werden. Der
erkennende Senat hat in seinem ersten Urteil bewuBt nicht
zu der Frage Stellung genommen, ob das Berufungsgericht
nicht schon auf Grund des damals bereits vorliegenden Be-
weisergebnisses eine verfahrensrechtlich einwandfreie
Feststellung im Sinne des Beklagten hédtte treffen kbnnen,
der Senat hat sich vielmehr bewuSt auf die Priifung be-
schrinkt, ob die vom Berufungsgericht damals tatsdchlich
getroffene Feststellung verfahrensrechtlich fehlerfrei
sei und die von ihm getroffene Emtscheidung trage.

2. Weiter beanstandet die Revision die Feststellung,
der Klédger habe bei den Verhandlungen iiber die Neufassung
des Gesellschaftsvertrages und iliber die Stellung des Be-
klagten als geschidftsfiihrenden Gesellschafter auch im
Namen’ seiner Familienangehtrigen gehandelt, Das sei schon



deshalb nicht richtig, weil die Familienangehbrigen des
Kldgers dann spédter selber den Gesellschaftsvertrag
unterzeichnet hdtten. Unter diesen Umst&nden konne die
Vorschrift des § 166 Abs. 1 BGB nicht angewendet werden;
die Familienangehtorigen des Klédgers brauchten sich daher
den Inhalt der Vorbesprechung iliber die Stellung des Be-~
klagten als Geschéftsfilhrer nicht entgegenhalten zu

lassen,

Diesen Ausfiihrungen der Revision kann ebenfalls
nicht gefolgt werden. Das Berufungsgericht griindet seine
Peststellung, der Klédger habe seine Familienangehdrigen
bei den Verhandlungen vertreten, auf den eigenen Vortrag
des Klégers in der Vorinstanz., Das ist rechtlich méglich.
Der Umstand, daB die Familienangehvrigen dann spdter den
Vertrag doch unterschrieben haben, steht dem nicht ent-
gegen. Denn Vorverhandlungen und Abschlufl des Vertirages
sind insoweit zu unterscheiden. Bei dieser Sachlage ist
es auch zutreffend, daB das Berufungsgericht die Kennt-
nis des Klégers von dem Inhalt der Vorbesprechungen sei-
nen Familienangehorigen gemidf § 166 Abs. 1 BGB zugerech-
net und den Gesellschaftsvertrag unter Beriicksichtigung
dieser Vorbesprechungen ausgelegt hat.

Die Revision wendet sich in diesem Zusammenhang auch
noch dogegen, daB das Berufungsgericht bei seiner Pest-
stellung den erstinstanzlichen Vortrag des Klégers, er
habe seine Familienangehorigen bei den Vorverhandlungen
vertreten, zugrunde gelegt habe. Die Revision meint,
einer solchen Beriickaichtigung stehe die Vorschrift des
§ 565 Abs. 2 ZPO entgegen. Das ist jedoch ebenfalls

‘nicht richtig. Hier gilt dasselbe, was fiir die anderen
bereits ersrterten Revisionsriigen, das Berufungsgericht
habe den § 565 Abs, 2 BGB verletzt, gesagt ist. Der er-
kennende Senat muBte in dem vorausgehenden Urteil davon
ausgehen, daf der Klédger vor dem AbschluB8 des Vertrages




seine Familienangehdrigen nicht vertreten habe, weil eine
entsprechende Feststellung des Berufungsgerichts in dem
ersten Urteil noch gefehlt hatte - der Tatbestand weist

nur eine entsprechende Behauptung des Beklagten auf -

und weil iberdies der Tatbestand des Urteils die Angabe
enthielt, daB der Gesellschaftsvertrag vom 5. November

1952 von allen Gesellschaftern, auch den neu hinzugetretenen,

unterzeichnet worden ist.

3. Die weiteren Riigen, die die Revision in diesem
Zusammenhang noch vorbringt, richten sich gegen Hilfser-
wdgungen des Berufungsgerichts. Diese Riigen ktnnen auf
sich beruhen.

Rach alldem erweist sich die Revision als unbegriindet.
Sie muB deshaldb nach § 97 ZP0 als unbegriindet zuriickgewie-
sen werden.

Dr.Nastelski DPr.Fischer Dr.Norr Liesecke Dr.Reinicke
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