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Verkiindet
am 12. November 1953
s Justizangest.
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Erben der Ehefrau Hildegard ReElE geb. A (bisher
Beklagten zu 1)

1) des prakt. Arztes Dr.med.Josef R S, SOl
strasse @R (bisher Beklagten zu 2), ’ ’

2) seiner Kinder,

a) Ellinor REEEM, geb. am @.7.1944,

b) Marika RGEEER, geb. am 9.1945

c) Ursula Regmmd, geb. am & 11,1948,

d) Harald Peter RGEEEN, geb. am @.11.1948,

Beklagten und Revisionskliger,

~ Prozessbevollméchtigter: Rechtsanwalt (NN -

gegen

die Kreissparkasse SYJlEER in S s Vertreten durch
ihren Vorstandi Landrat Dr.Sch ’ S‘éﬂl{aufmann
Hermann Hegliilh, X@i®; Kifermeister und Weinh&ndler PFrangz

JAID, SGEY; landwirt und Biirgermeister Johann Bg
LGS, KO und Prokurist i.R. Nikolaus Lefg, .

Klédgerin und Revisionsbeklagte,
- Prozessbevollméichtigter: Rechtsanwalt NGNS -

.

hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 5. November 1953 mnter Mitwir-
kung des Senatsprédsidenten Schmidt, der Bundesrichter
Ascher, Johannsen, Dr.Kregel und Wistenberg

fiir Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des 2.
Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Koblenz vom
27. Pebruar 1953 wird mit folgender MaBgabe zuriick-
gewiesen: 3

Die Beklagten haften gesamtschuldnerisch als Erben der
am 10. Mirz 1953 gestorbenen Ehefrau Hildegard Reusch
geborene Apel, soweit diese im Berufungsurteil zur
Zahlung und in die Kosten verurteilt worden ist. Inso-
weit wird ihnen die Beschrinkung ihrer Haftung vorbe-
halten.

Der Rechtsstreit wegen des Duldungsanspruchs gegen
den Beklagten zu 1) ist in der Hauptsache erledigt.

Die Beklagten haben die Kosten der Revision zu tragen.

vyon Rechts wegen
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Patbestand:

Die Beklagten sind die Erben der bisherigen Beklagten
zu 1), Ehefrau Hildegard RGENSR geb. AR (Erblasserin).
Diese ist nach Erlass des Berufungsurteils am 10. Midrz 1953
gestorben. Die Klédgerin hat von ihr in diesem Rechtsstreit
auf Grund folgenden Sachverhalts die Riickzahlung von Kredi-
ten gefordert, die sie in den Jahren 1948 bis 1951 der offe-
nen Handelsgesellschaft "Mathias AglR, Weinkommission in
VAR /ifosel" gegeben haben will.

Die vorgenannte Firma wurde in den Jahren 1931 bis 1942
von Peter Apel als Einzelhandelsgeschédft gefiihrt. Peter AR
hatte 3 Kinder: die Ehefrau RGN, Giinther AR und den am
#®. Juli 1930 geborenen Peter Mathias AfMP. Vom 1. Januar
1943 ab betrieben Peter und Giinther Ag# das Geschift als
offene Handelsgesellschaft. Am 30. August 1943 starb Peter
AgER. Ginther A filhrte nunmehr das Geschidft zusammen mit
seiner Mutter, Margarethe éeborene Kigli» als offene Handels-
gesellschaft weiter. .

Margarethe A} starb am @ November 1946. Sie hinter-
liess ein Testament, das u.a. folgende Bestimmungen enthdlt:

"Ich setze zu meinen Erbep zu je 1/3 Beteiligung
meine drei Kinder Hildegard, Glinther und Peter
Mathias ein. .

Als Teilungsanordnung bestimme ich, dass mein Sohn
giinther meine Beteiligung an der offenen Handels-
gesellschaft "Mathias A& Weinkommission" oder
deren Rechtsnachfolgerin erh#lt.

Sollte die auf meinen Todestag zu ziehende Bilanz
ein Kapitalkonto zu meinen Gunsten von mehr als
3 000 Reichsmark ergeben, ist mein Sphn Giinther
verpflichtet an jedes seiner beiden Geschwieter:
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beziehungsweise deren Abktmmlinge 1/3 des Kapital-
kontos auszuzahlen. Diese Betridge sind f#llig und
zahlbar in drei gleichen Raten, von denen die erste
ein Jahr nach meinem Tode, jede weitere ein Jahr
spéter zinslos fdllig ist.®

Zwei Monate- nach dem Tode der Mutter kam Giinther
A aus der Kriegsgefangenschaft zuriick., Er iibernahm die
Geschdftsfiihrung und stellte hierbei auch die alten Bezie-
hungen der Firma zur Klégerin wieder her. Diese rdumte ihm
in der Folgezeit erhebliche Kredite ein. Die Kligerin be-
rechnete den Gesamtkredit am 5. Juni 1951 wie folgt:

Kontoiiberziehung DM 39.348,07
Darlehen DK 50.000,00
o DM 89.348,07

— -

Die Erben der Margarethe AR haben sich bisher iiber den
Nachlass noch nicht auseinandergesetzt. Am 13. M#rz 1949
haben sie eine Vereinbarung "zur Auseinandersetzung des
elterlichen Nachlasses und der disher unter der Firma
Mathias AgR, Weineinkauf in NGJEEB gemeinschaftlich be-
triebenen offenen Handelsgésellschaft" geschlossen; in
dieser heisst es unter Nr. 3:

"Frau Hildegard RGIBMA und Herr Peter Mathias Aﬂ‘ .
scheiden mit sofortiger Wirkung aus der Firma Mathias

AP in Y@ 2us. Herr Ginther A ilbernimmt die
Firma mit s@mtlichen Aktiven und Passiven und ver-
pflichtet sich, seine ausscheidenden Geschwister bis
zun 30.%.1941 von allen Verbindlichkeiten bei Firmen-
gléubigern freizustellen.®

Diese Vereinbarung ist jedoch nicht durchgefiihrt
worden. ' Lo

Die Klégerip hat behauptet, die drei Miterben hit-
ten ausdriicklich vereinbart, dass die Auseinandersetzung
vorerst unterbleiben und die Gesellschaft auf gemeinsame
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Rechnung weitergefiihrt werden solle. Giinther Ajg sei

mindestens stillschweigend mit der Geschéftsfitlhrung be-
auftragt worden. Er habe ihr stets erklédrt, die Gesell-

@;,schaft werde durch die Erben fortgefilart. Sie habe ihm
“f; daher die Kredite nicht perstnlich, sondern fiir die Firma

Mathias A} gewdbrt. Die Kligerin hat beantragt,

1) die Fhefrau Reusch zu verurteilen, ihr 30.000,- IM
nebst 11 % Zinsen seit dem 5. Juni 1951 zu zahlen,

2) den beklagten Ehemann zu verurteilen, die Zwangs-
vollstreckung in das eingebrachte Gut seiner PFrau
zu dulden.

Die beklagten Eheleute haben gebeten, die Klage ab-
zuweisen. Sie haben geltend gemacht, hinsichtlich des
Handelsgeschiéifts bestehe eine Erbengemeinschaft, jedoch
keine fortgesetzte offene Handelsgesellschaft. Die Klid-
gerin habe "die Kredite und das Darlehen® nur Giinther
A‘.' persénlich und nicht einer von den Etrben fortgefiihr-
ten Gesellschaft gegeben. Giinther Ag} sei ihr gegeniiber
auch nicht im Namen einer Gesellschaft, sondern nur im
eigenen Namen aufgetreten. Die Klagerln habe die Auflg-
sung der offenen Handelsgesellschaft gekannt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die
Berufung der Klégerin hat .das Oberlandesgerlcht das Beru-
fungsurteil geandept~und der K}age stattgegeben. Die Be-
klagten verfolgen den Antrag auf Klagabweisung mit der
Revision weiter. Sie bitten hilfsweise, ihnen die Be-
schrinkung ihrer Haftung als Erben vorzubehalten. Die
Klidgerin bittet, die Revision mit der MaBgabe zuriickzu-
weisen, dass die Verurteilung des Ehemannes zur Duldung
der Zwangsvollstreckung in das eingebrachte 'Gut entf#llt.
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. ) Entscheidungsgriinde:
Die Revision ist im Ergebnis nicht begriindet.

I. Das” Berufungsgericht hat dem Zahlungsanspruch auf
Grund der §§ 15 Abs 1, 128 HGB entsprochen und hierzu aus-
gefiihrt: Die offene Handelsgesellschaft sei durch den Tod
der Mutter Apel am 18. November 1946 aufgeltst worden (§ 131
Nr 4 HGB). Frau R4 hafte gemiiss § 15 Abs 1 HEB fiir die
Verbindlichkeiten dieser Gesellschaft, weil sie es unter-
lassen habe, die Auflosung zur Eintragung in das Handels-~
register anzumelden, wozu sie gemiiss § 143 Abs 1 HGB "als
Erbin der beiden verstorbenen Mitgesellschéfter Peter und
liargarethe A-" verpflichtet gewesen sei. Es sei erwiesen,
dass Gunther,A‘l' die Kredite fiir die "offene Handelsge-
sellschaft Mathias A Weinkommission in NABEER® aufge-
nommen und erhalten habe. Die Klégerin habe die Auflbsung
der offenen Handelsgesellschaft nicht gekannt. Sie habe

zwar gewusst, dass die Mitgesellschafterin Margarethe A
gestorben sei. Dieses Wissen um einen in § 131 HGB genann-
ten, in Geselischaftsvertrﬁgen jedoch vielfach abbedunge-— i,
nen Aufldsungsgrund sei aber der Kenntnis der Auflisung #f‘
selbst nicht gleichzusetzen, Péter und Margarethe AgR ¥
konnten daher, wenn sie nocg lebten, der thgerln nicht
entgegenhalten, die Gesellschaft sei aufgelbst Sie miiss-
ten vielmehr gemiiss § 128 HGB persinlich fiir die Erful-
lung der Forderung der Kliédgerin aus der Kreditgewdhrung
eins tehen. Da sie aber gestorben seien, treffe diese Haf-
tung ihre Erben, zu denen die beklagte EBhefrau gehodre.
Danach kénne die Klégerin sie gemiss § 421 BGB als Erbin
in Anspruch nehmen, da die Erben nach § 2058 BGB als Ge-
samtschuldner fiir die Nachlassverbindlichkeiten hafteten.
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IT. Die Revisionsangriffe richten sich im wesentlichen ge-
gen die Annahme des Berufungsgerichts, dass die Klégerin

die Aufldsung der Gesellschaft nicht gekannt habe. Es kann
dahinstehen, inwieweit sie berechtigt siné, da der Zahlungs-
anspruch jedehfalls aus einem anderen Rechtsgrunde gerecht-
fertigt ist.

1. Das Berufungsgericht hat unter eingehender Wiirdigung
der Beweisaufnahme, insbesondere der vorgelegten Urkunden,
festgestellt, dass Giinther A die streitigen Kredite
nicht perstnlich bekommen, dass er sie vielmehr fiir die
unter der Firma "lathias AgB Weinkommission in NENEER"
betriebene offene Handelsgesellschaft aufgenommen und auch
fiir diese erhalten habe. Diese Peststellung ist ohne Ge-
setzesverletzung, insbesondere ohne Verstoss gegen Verfah-
rensvorschriften,nErfahrungssﬁtzp oder die Denkgesetze
getroffen worden und daher nach § 549 ZPO fiir den Senat
bindend. .

2. Durch die hiernach von Giinther Apel mit der Kligerin
im Nemen der Firma geschlossenen Vertridge ist die Erb-
lasserin gemidss den §§ 125 Abs 1, 128 HGB gesamtschuld-
nerisch persdnlich verpflichtet worden.

a) Zwar ist die zwischen der Mutter Margarethe AGED
und Ginther 5@ bestehende offene Handelsgesellschaft
nach den getroffenen Feststellungen durch den Tod der
Mutter aufgeldst worden. Das Berufungsgericht hat inso-
weit rechtlich bedenkenfrei die Feststellung des.lLand-
gerichts {ibernommen, Margarethe und Glinther Agl h#tten
in ihrem Gesellschaftsvertrage nicht bestimmt, dass die
Gesellschaft im Falle des Todes eines Gesellschafters
mit dessen Erben fortgesetzt werden solle (§§ 131 nr 4,
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139 HGB).- Es besteht auch kein Anhalt dafiir, dass Marga-
rethe und Giinther Alll etwa in ihrem Gesellschaftsvertrage
vereinbart hdtten, der Anteil der Mutter solle Giinther
Apel mit deren Tode ohne weiteres zufallen; es kann daher
hier dahingestellt bleiben, ob etwa die Firma auf Grund
einer solchen Abrede schon mit dem Tode der Mutter, ohne
Auseinandersetzung unter den Miterben, auf Giinther AfR
als Alleininhaber iibergegangen und dadurch die sufldsung
vermieden worden widre.— Die Aufldsung der Gesellschaft
nach dem Tode der Lutter steht aber dem geltend gemachten
Anspruch nicht entgegen. Denn die Erben nach Margarethe
Ag@ haben, wie das Berufungsgericht auf Grund der iber-
einstimmenden Aussagén der Zeugen Giinther und Peter Mathias
AP und Nikolaus Lefffsowie der eigenen Erklérungen der
Erblasserin bei ihrer Parﬁeivernehmung festgestellt hat,

" mit dem iiberlebenden Gesellschafter Giinther A verein-

bart, dass Gilnther Agf) die Firma fiir die Erben weiter-
filhren solle,

In dieser Vereinbarung lag rechtlich die Umwandlung
der friilheren offenen Handelsgesellschaft, die infolge der
Auflssung zur Abwicklungs=(Liquidations-~)Gesellschdft ge-
worden war, in eine werbende offene Handelsgesellschaft,
deren Gesellschafter nunmehr die einzelnen Erben - Glinther
A@R zugleich als iiberlebender Gesellschafter und Witerbe -
waren. Die Beteiligten haben damit einen neuen Gesell-
schaftsvertrag geschlossen, auf Grund dessen das bisher
betriebene Handelsgewerbe unter gemeinschaftlicher Firma
fortgefiihrt werden sollte. Das Berufungsgericht hat diese
rechtliche Folgerung aus seinen eigenen tatsdchlichen
Feststellungen nur rechtsirrtiimlich nicht gezogen. Es ist
zutreffend davon ausgegangen, dass eine solche "Reubegriin-
dung" einer werbenden offenen Handelsgesellschaft nach

-9 -

&
s
K>




%

-9 -

§ 1822 Nr 3 BGB der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung
. bedurft hdtte, und hat alsdann ausgefiihrt, dass diese nicht
" erteilt wordeh sei und Peter Mathias Ag die PFortfihrung

U der offenen Handelsgesellschaft auch nicht als Volljiéhri-
g%er genehmigt habe. Das Berufungsgericht hat verkannt, dass
" @8 hierauf nicht entscheidend ankommt. Auch wenn der Gesell-
' schaftsvertrag, der erforderlich war, um die Abwicklungs-
oo, gesellschaft wieder in eine werbende Gesellschaft umzuwan-
delh, aus den angefiihrten Griinden nicht wirksam geworden
ist, haftete die Erblasserin, Frau RGEE», dehnoch nach
den Grundsiatzen, die iiber die sog. faktische oder Schein-~

gesellschaft entwickelt worden sind.

b) Infolge der Abrede der Erben, Giinther Al solle die
Firma fir sie weiterfiihrer, und der Tatsache, dass Giinther
AR namens dieser von den Erben fortgefilhrten offenen
Handelsgesellschaft Geschiédfte geschlossen hat, ist - auch
ohne Eintragung im Handelsregister (vgl § 123 4Abs 2 HGB) -
nach aussen der Schein erweckt worden, es bestehe eine
rechtlich wirksam zustandegekommene Gesellschaft. Jie schon
das Reichsgericht in stédndiger Rechtsprechung angenommen
hat, miissen sich auch die Gesellschafter einer Scheinge-
sellschaft, wenn diese im Rechtsverkehr aufgetreten ist,
wegen dér in dem Auftreten liegenden Erklérung, als Ge-
sellschafter haften zu wollen, gutglédubigen Dritten gegen-
iiber so behandeln lassen, wie wenn die offene Handelsge-
gsellschaft rechtsgiiltig entstanden wire (RGZ 142, 98
/104710575 145, 155 /I587; 164, 115 ,/T217; 165, 193 ,2017;
vgl ferner Hueck, Das Recht der offenen Handelsgesell-
schaft 2. Aufl § 31; Gessler-Hefermehl-Hildebrandt -~ Schrb-
der 2. Aufl Anm 11 zu § 123 HGB; Weipert HGB RGRK 2. pufl
Anm 73 £f zu § 105). Dieser Grundsatz entspricht dem Be-
diirfnis nach Rechtssicherheit im Wirtschaftsleben. Er
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gilt insbesondere dann,'wenn die Nichtigkeit des Gesell-
schaftsvertrages auf Willensméngeln (Geschéftsunfdhigkeit,
beschrinkter Geschéftsfidhigkeit, Irrtum u.i.) beruht. Der
nach diesem Rechtssatz gewdhrte Vertrauensschutz ist al-
lerdings beschrédnkt, wenn einer der Scheingesellschafter-
unféhig ist, eine rechtlich verbindliche Erkl#drung abzu-
geben. Insoweit geht der einem Minderjéhrigen im Gesetiz
gevihrte Schutz dem Schutzbediirfnis des gutgléubigen
Dritten vor. Das hindert aber nicht, dass die voll ge-
schiéftsfihigen Scheingesellschafter Anspriiche Dritter

aus Rechtsgeschédften, die namens einer nichtigen offenen
Handelsgesellschaft geschlossen worden sind, so gegen
sich gelten lassen miissen, als ob die Gesellschaft rechts-
giiltig bestdnde (NGZ 145, 158 f)., Die Erblasserin haftete
hiernach auf Grund der Vereinbarung, dass Giinther AfJJ]
die Pirma fiir dié Erben weiterfiihren solle, der Kl#gerin
auch dann, wenn diese Abrede mangels vormundschaftsge-
richtlicher Genehmigung nicht rechtswirksam geworden ist.
Fiir diese Haftung der Erblasserin, Frau RGN, als Mit-
glied einer Scheingesellschaft ﬁar abweichend von den
Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zur Frage der Haftung
kraft Rechtsscheins nicht erforderlich, dass sie selbst

. mit der Klégerin verhandelte oder sonst nach aussen per-

stnlich als Gesellschafterin in Erscheinung trat.
| ' o

Die Frage, ob und inwieweit hierbei die ehem#nnliche
Zustimmung zu den Erklérungen der Erblasserin erforder-
lich war, braucht hierbei nicht erdrtert zu werden. Denn
der Ehemann RGMEAR, der Beklagte zu 1), hat, wie.das
Schreiben seines eigenen Anwalts, Rechtsanwalt Sch@llie,
vom 7. Juni 1950 (Abschrift Bl 4 GA) ergibt und auch nicht
in Zweifel gezogen worden ist, die Vereinbarung der ZErben
gekannt und gebilligt; er hat selbst geltend gemacht,

- 11 -
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ginther A} filhre das Handelsgeschiéft treuhdéinderisch fiir

die Erben fort, es gehtre allen Erben gemeinschaftlich.

c) Die Klégerin ist nach den vom Berufungsgericht ge-~
troffenen Feststellungen auch gutglédubige Dritte im Sinne
der vorerdrterten Grundsétze iiber den Vertrauensschutz
bei Rechtsgeschédften einer Schgingesellschaft. In dieser
Hinsicht spielt die von der Revision in den Vordergrund
gestellte Prage, ob die Kligerin die mit dem Tode der
Margarethe Apel eingetretene Auflosung der offenen Han-
delsgesellschaft gekannt hat, keine Rolle. Denn hier
handelt es sich um eine Haftung auf Grund von Vereinba-
rungen, die erst nach der Auflosung getroffen worden
sind. Diese Haftung wiirde selbst dann bestehen ktnnen,
wenn die Klédgerin jene Auflosung gekannt hiétte, auch
wenn z.B. die Erben zunédchst gemiiss § 143 HGB die Auf-
16sung zur Eintragung in das Handelsregister angemel-
det und nachtréglich die Portsetzung der Gesellschaft
beschlossen hiétten. Der Haftungsgrund liegt in dem

nach aussen wirkenden Auftreten der Brben im Rahmen
einer offenen Handelsgesellschaft. Dabei war es nicht
notig, dass sie sich ausdriicklich als eine offene
Handelsgesellschaft bezeichneten; es geniigte, dass

sie unter einer gemeinsamen Firma auftraten und dass
deshalb jeder Dritte, der mit ihnen in Rechtsbezie-
hungen trat, nach Treu und Glauben mit dem Bestehen
einer offenen Handelsgesellschaft rechnen konnte

(vgl Hueck aa0 S 31 ff). Das konnte die Kliégerin aber
schon auf Grund der vom Berufungsgericht festgestell-
ten Tatsache, dass die Erben Giinther AQB ermichtigt
hatten, die Firma fir sie fortzufiihren, und dass
Giinther A die Kredite auf Grund diesexr Ermidchti-
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gung ausweislich der vorgelegten Urkunden auch namens der
Firma lathias AQEP aufgenommen hat.

a) Die Ermdchtigung, die Pirma einstweilen fiir die Erben
fortzufiihren, umfasste auch die Befugnis, Darlehen namens
der Gesellschaft aufzunehmen.-Denn fiir die Scheinéesell—
schaft gelten die Regeln des Rechts der offenen Handels-
gesellschaft iiber die Vertretungsmacht und die unbeschrink-
te Haftung der Gesellschafter entsprechend. Nach der so-
mit hier anwendbaren Vorschrift des § 126 HGB erstreckte
sich die Vertretungsmacht Giinther A} - gem#iss Abs 2
Halbsatz 1 unbeschriénkt und unbeschrénkbar - auf alle
gerichtlichen und aussergerichtlichen Geschiédfte und
Rechtshandlungen. ‘Dabei kann hier dahinstehen, ob die
Klégerin sich bei Geltendmachung des Gesamtkredits in
Hohe von fast 9@.000,—- DM etwa entgegenhalten lassen
miisste, Giinther ‘Apel habe seine Vertretungsmacht miss—
braucht, die Klédgerin habe das erkannt oder mindestens
erkennen miissen und kbnne sich deshalb nicht darauf be-
rufen; dass die Vertretungsmacht unbeschrénkbar sei.

Die Klégerin hat die Erblasserin im vorliegenden Rechts-
streit nur in Hthe eines Teilbetrages von 30.000,-- DK
in Anspruch genommen. Eine Kreditaufnahme in dieser

Héhe ist nach allgemeinen Erfahrungssétzen, insbeson-
dere fiir die Zeit nach der Wahrungsreform, nicht so
aussergewdhnlich, dass die Beklagten insoweit den Ein-
wand unzuliissiger Rechtsausiibung erheben kénnten.

'3 Da der geltend gemachte Zahlungsanspruch schon

aus den vorstehenden Griinden gerechtfertigt ist, kann
dahingesteilt bleiben, ob er auch auf andere Rechta-
.griinde, insbesondere auf § 15 Abs 1 HGB in Verbindung
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mit den §§ 128, 143 HGB allein gestiitzt werden kinnte,

wie das Berufungsgericht im Anschluss an die in RGZ 144,

199 abgedruckte Entscheidung des Reichsgerichts angenom-
0 oomen hat.

3
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" II. An Stelle der inzwischen verstorbenen Ehefrau RN
haften nunmehr ihre Erben als Gesamtschuldner (§§ 1967,

2058 BGB), und zwar auch hinsichtlich der noch in der Per-
son der Erblasserin entstandenen Kosten des Rechtsstreits

b im ersten und zweiten Rechtszuge. Den Beklagten war auf f
o . .  ihren Antrag insoweit die.Beschriinkung ihrer Haftung vor-
'%%. L

“‘zubehalten (§ 780 ZP0). PFiir die Xosten der von ihnen selbst
am 15. April 1953, also nach dem Tode der Erblasserin
eingelegten Revision haften die Beklagten dagegen unbe-

:‘ schrénkt (§ 97 Abs 1 ZPO3 HRR 1930 Nr 455). Hinsichtlich )
6; des Duldungsanspruchs ist der Rechtsstreit schon infolge .
%’ des Todes der Ehefrau gegenstandslos geworden. i
ot :;;:

Schmidt Ascher Johannsen Kregel Wistenberg :
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