Nachschlagewerk: ja
BGHZ : Ja

BGB § 181; HGB §§ 105, 109, 119; GmbHG §§ 35, 46, 48

a)

b)

Mit der GmbH & Co. KG durch Insichgeschéft.einen Vertrag
abzuschlieBen, kann dem Geschédftsfilhrer der Komplementir-
GmbH nur die Kommanditgesellschaft gestatten.

Als MaBnahme der Geschédftsfiihrung und Vertretung der KG
hat die Gestattung eines solchen Geschédfts das Vertretungs-
organ der Komplementdr-GmbH auszusprechen. Die Gesellschaf-
ter der GmbH sind hierzu grunds#tzlich auch dann nicht be-
fugt, wenn deren Vertretungsorgan rechtlich daran gehindert
ist. Dagegen ktnnen die Gesellschafter der Kommanditge-
sellschaft den GeschiftsabschluB8 durch einen den Gesell-
schaftsvertrag fiir diesen Einzelfall abindernden BeschluS
gestatten,

c) Die Gesellschafter einer Personalgesellschaft ktnnen eine

Formvorschrift des Gesellschaftsvertrags, z. B. liber das
Zustandekommen von Gesellschafterbeschliissen, wirksam in
der Weise durchbrechen, daBS sie miindlich oder durch
schlissiges Verhalten einstimmig fiir den Einzelfall eine
abweichende Handhabung vereinbaren.
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 7. Februar 1972
unter Mitwirkung des Senatspridsidenten Stimpel und
der Bundesrichter Liesecke, Dr. Schulze, Fleck und
Dr. Kellermann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivil-
senats des Schleswig-Holsteinischen Ober-
landesgerichts in Schleswig vom 6. Juni 1969
wird auf Kosten des Kligers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kliger griindete durch notariellen Vertrag vom
8. Juli 1963 mit dem Schlossermeister S{EJund den

Ingenieuren FNNEEN uwd Si@ldie "N} Thern
Lu-— und A—GmbH“ (im folgenden: GmbH)

und wurde deren alleiniger Geschiftsfiihrer. Am 24. Septem-
ber 1963 bestidtigten die GmbH als persdnlich haftende Ge-
sellschafterin und der Kliger, S, Friichtnicht und
Si-als Kommanditisten in notarieller Urkunde einen
miindlich schon am 21. August 1963 abgeschlossenen Ge-
sellschaftsvertrag iiber die Errichtung der "N{j}-Therm

LUl uv-o ASEN G-bH & Co. KG" (im folgenden: KG).
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Am 1. April 1966, nachdem Si{jjjijj aus beiden Ge-
sellschaften ausgeschieden war, schloB die KG mit dem
Kldger einen schriftlichen "Darlehens- und Ubereignungs-
vertrag" ab. Danach sollten verschiedene Betrige, die
der Kliger der KG kurzfristig zur Verfiigung gestellt
hatte, in Hhe von 80.000 DM in ein Darlehen umge-
wandelt werden. Weiter hieB es, die KG lbereigne dem
Kléger als Sicherheit fiir dieses Darlehen bestimmte
Maschinen und Fahrzeuge. Der Vertrag trédgt links die
Unterschrift des Kl&dgers, rechts unter der Firma der
KG ebenfalls die Unterschrift des Kl&gers sowie die
des Gesellschafters Friichtnicht.

Die Beklagte hat wegen einer Forderung von {iber
17.000 DM einen Vollstreckungsbefehl gegen die KG er-
wirkt und daraufhin einige der in dem vorgenannten Ver-
trag aufgefiihrten Maschinen bei der KG pfénden lassen.

Hiergegen wendet sich der Klidger mit seinem auf
§ 771 ZPO gestiitzten Antrag, die Zwangsvollstreckung
in diese Gegenstidnde flir unzulédssig zu erkléren.

Die Beklagte hat mit ihrem Antrag auf Klagab-
weisung geltend gemacht, der Darlehens- und Uber-
eignungsvertrag vom 1. April 1966 sei unwirksam, weil
der Kl&dger dabei in unzulédssiger Weise als Vertreter
eines Vertragspartners und zugleich im eigenen Namen
mitgewirkt habe. Aus diesem und anderen Griinden habe
der Kl&ger kein Eigentum an den gepfiéndeten Maschinen
erworben. Ihm stehe daher auch kein die Ver#duBerung
hinderndes Recht gemd8 § 771 ZPO zu.




Der Klédger hat erwidert, er habe den Vertrag
mit Zustimmung aller Gesellschafter fiir die KG und
zugleich fir sich selbst abgeschlossen. Schon in
der notariellen Urkunde vom 24. September 1963 hitten
ihn die Gesellschafter der GmbH von den Beschridnkungen
des § 181 BGB befreit. {berdies habe nicht nur Friichtnicht,
sondern auch Scheel den Vertrag ausdriicklich genehmigt.

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit
der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision, deren
Zurilckweisung die Beklagte beantragt, verfolgt der Kla-
ger seinen Klageantrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

Nach der im Ergebnis,'wenn auch nicht in allen
Punkten der Begriindung, zutreffenden Auffassung des
Berufungsgerichts ist der Darlehens- und Ubereignungs-
vertrag vom 1. April 1966 nach § 181 BGB unwirksam.
Denn der Kl&dger hat diesen Vertrag im Namen der KG,
fir die er als Organ der geschidftsfilhrenden Gesell~
schafterin, der GmbH, deren Vertretungsbefugnis aus-
iibte, mit sich selbst als Vertragsgegner abgeschlossen,
ohne daf3 ihm dies allgemein oder fiir den Einzelfall ge-~
stattet war.

I. Eine solche Gestattung konnte nur die KG aus-
sprechen. Die GmbH kam hierfiir nicht in Betracht, da
der Kliger den Darlehens- und Ubereignungsvertrag im




Namen der KG als Vertragspartei abschloB, diese und
nicht die GmbH daher die "Vertretene" im Sinne des

§ 181 BGB war und nach dem Schutzzweck der Vorschrift
nur der jeweiis Vertretene Befreiung erteilen kann
(Sudhoff, NJW 1967, 2133, 2136/7 und Rechte und Pflich-
ten des Geschiftsfiihrers einer GmbH, 6. Aufl. S. 95;
OLG Hamm NJW 1968, 2110 m. w. N.).

ITI. Der Gesellschaftsvertrag der KG sieht eine allge-

meine Erlaubnis fiir das Vertretungsorgan der geschéfts-
fiihrenden Gesellschafterin, namens der KG Geschédfte mit
sich selbst abzuschlieflen, nicht vor.

IIT. Eine auf den Einzelfall bezogene Erlaubnis, als
Vertreter der Kommanditgesellschaft und zugleich im
eigenen Namen zu handeln, ist als MaBnahme der Ge-
schédftsfilhrung und Vertretung grundsétzlich durch den
Geschédftsfiihrer der Kommanditgesellschaft zu erteilen
(vgl. BGH LM HGB § 109 Nr. 7 zu II 2 b, c). Die Kommandi-
tisten sind hierzu von sich aus nicht im Stande, da sie
keine Vertretungsmacht besitzen (§ 170 HGB). Ebenso-
wenig konnen die Kommanditisten bei dem Vertragsab-
schluB selbst als Vertreter der Kommanditgesellschaft
mitwirken oder einen Vertreg, den der Geschédftsfiihrer
entgegen § 181 BGB ohne vorherige Erlaubnis mit sich
selbst abgeschlossen hat, namens der Gesellschaft gemdB
§§ 177, 184 BGB genehmigen. Das {ibersieht die Revision,
wenn sie meint, ein Insichgeschédft des Klégers liege
deshalb nicht vor, weil der Kommanditist F{j de»
Vertrag mitunterzeichnet hat.



Die GmbH war in ihrer Eigenschaft als geschéffs—
filhrende Gesellschafterin ohne Anderung ihrer eigenen
Vertretungsverhidltnisse tatsdchlich nicht in der Lage,
dem Kl&ger das Selbstkontrahieren namens der KG zu ge-
statten. Denn ein anderer Vertreter als der Kliger, der
fiir sie und damit fiir die von ihr vertretene KG diese
Erklarung hitte abgeben konnen, war nicht vorhanden.
Der Kliger war aber wiederum durch § 181 BGB daran ge-
hindert, sich den Vertragsabschlu8 im Namen der KG zu
gestatten; denn auch die Gestattung ist ein Rechtsge-
schiaft im Sinne von § 181 BGB (BGHZ 33, 189, 191).

Anstelle des Kldgers konnten auch nicht die Ge-
sellschafter der GmbH als deren Organ in ihrer Gesamt-
heit fiir die KG nach auflen rechtsgeschaftlich tédtig
werden. Denn Vertretungsorgan einer GmbH sind, auch
soweit diese als geschidftsfiihrende Gesellschafterin
einer KG tiatig wird, allein die Geschadftsfiihrer
(§ 35 GmbHG). Die Gesellschafterversammlung ist grund-
sdtzlich nicht befugt, namens der GmbH mit einem Dritten
in rechtsgeschidftlichen Verkehr zu treten. Zwar hat der
Senat fiir den Fall, daB eine GmbH alleinige geschifts-
fiihrende Gesellschafterin einer Kommanditgesellschaft
ist und ein zwischen dieser und dem einzigen Geschidfts-
fiihrer der GmbH bestehender Anstellungsvertrag gedndert
werden so0ll, ausnahmsweise auch die Gesellschafterver-
sammlung als oberstes Organ der GmbH fiir befugt ange-
sehen, bei der Vertragsinderung namens der Kommandit-
gesellschaft mitzuwirken, solange kein anderer diese
Geschaftsfithrungsaufgabe der GmbH wahrnehmen kann




(BGH LM HGB § 109 Nr. 7). Diese Entscheidung betrifft
aber ein Rechtsverhdltnis - den Anstellungsvertrag mit
dem einzigen Geschédftsfiihrer -, dessen Ordnung in der
Rechtsprechung des Senats mehr als eine innere Ange-
legenheit der Gesellschaft betrachtet worden ist (vgl.
BGHZ 18, 205, 211). Sie 1#Bt sich nicht auf die Ver-
tretung der Kommanditgesellschaft bei einem gewdhnlichen
Verkehrsgeschdft wie dem vorliegenden ubertragen, bel
dem der Geschidftsfiihrer der GmbH der Kommanditgesell-
schaft wie ein fremder Darlehensgeber gegeniibertritt.

IV. Der Kommanditgesellschaft steht freilich noch ein
anderer Weg offen, dem geschédftsfiihrenden Gesellschafter
oder dessen Vertretungsorgan das Selbstkontrahieren fiir
den einzelnen Fall zu gestatten: Die Gesellschafter der
Kommanditgesellschaft kdonnen den Gesellschaftsvertrag
eigens dahin abdndern oder erginzen, daB der Geschifts-
fiihrer bei einem bestimmten Geschdft von den Schranken
des § 181 BGB befreit sein soll. Eine solche Vertrags-
durchbrechung fiir den Einzelfall kommt formlos durch
iilbereinstimmende Willenserkldrungen aller Gesellschafter
zustande, soweit sich aus dem Gesellschaftsvertrag nichts
anderes ergibt (Fischer in GroBSkomm. HGB 3. Aufl. § 105
Anm. 60; Baumbach/Duden, HGB 19. Aufl. § 105 Anm. 2 G,

§ 109 Anm. 2).

1. Der hier vorliegende Gesellschaftsvertrag der KG
enthdlt in Anlehnung an die Satzung der GmbH besondere
Bestimmungen iUber Gesellschafterbeschllisse. Einerseits
kann er schon mit einer Mehrheit von 3/4 der vorhandenen,



nach den Einlagen zu errechnenden Stimmen geédndert
werden, andererseits kdtnnen Beschliisse nur in einer

- hiexr nicht abgehaltenen - Gesellschafterversammlung
gefaBt oder, sofern es sich nicht um bestimmte, einzeln
aufgefithrte Angelegenheiten handelt, "auf schriftlichem
oder telegrafischem Wege durch den oder die Geschidfts-
fitihrer herbeigefiihrt werden", wobei fiir die Stimmabgabe
eine Frist von mindestens zehn Tagen zu setzen ist

(§§ 16, 17). Selbst wenn man annimmt, daB der letztge-
nannte Weg auch bei Knderungen des Gesellschaftsvertrags
offensteht, ist ein formgerechter Beschlufl iiber die Be-
freiung des Kligers von den Beschrinkungen des § 181 BGB
insoweit nicht zustande gekommen. Denn der Kléger be-
hauptet nicht, seine Mitgesellschafter zur Abstimmung
‘auf diesenm Wege aufgefordert oder von Scheel eine
schriftliche AuBerung erhalten zu haben.

2. Freilich konnen die Gesellschafter einer Per-
sonalgesellschaft auch eine Formvorschrift des Gesell-
schaftsvertrags wirksam in der Weise durchbrechen, daB
sie miindlich oder durch schliissiges Verhalten im all-
seitigen Einvernehmen fiir den Einzelfall eine abweichen-
de Handhabung vereinbaren (Fischer aa0 § 105 Anm. 60).
Fir eine solche - nur einstimmig mdgliche - Vertrags-
dnderung gilt aber wieder § 181 BGB, wonach ein Ver-
treter nicht ohne Erlaubnis im Namen des Vertretenen
mit sich einen Vertrag abschlieBen kann (vgl. BGH LM
HGB § 138 Nr. 8). Sollte der Gesellschaftsvertrag der
KG durch {ibereinstimmende Erklirungen aller Gesell-
schafter auch nur voriibergehend ge#dndert werden, so
muBte der Kliger hierbei in doppelter Eigenschaft




mitwirken, ndmlich im eigenen Namen als Kommanditist
und zugleich als Vertretungsorgan der GmbH als der
personlich haftenden Gesellschafterin. Dies durfte

er nur mit Erlaubnis der GmbH, die er sich nicht selbst
erteilen konnte und die ihm auch kein anderer wirksam
erteilt hat.

a) Aus der notariellen Urkunde vom 24. Septem-
ber 1963 14Bt sich eine solche Erlaubnis nach den Fest-~
stellungen des Berufungsgerichts nicht herleiten. In
dieser Urkunde haben die Gesellschafter der GmbH zwar
eingangs erklirt: "Wir befreien den Geschéftsflihrer ...
von den Beschrinkungen des § 181 BGB und genehmigen die
Willenserkldrungen, die dieser zur Griindung der Kommandit-
gesellschaft NJJ}-THERM GmbH & Co. abgegeben hat." Das
bezog sich aber nur auf Erkldrungen des Kligers im Zu-
sammenhang mit der Errichtung der KG, wie das Berufungs-
gericht in rechtlich fehlerfreier Auslegung dem Gesamt-
text der Urkunde entnommen hat.

Zu Unrecht meint die Revision, der Freistellungs-
erkliarung eine dariiber hinausgehende, auch klinftige
Rechtsgeschédfte umfassende Bedeutung deshalb beimessen
zu kdnnen, weil die Gesellschafter der GmbH die Griindungs-
erklidrungen des Kl&gers noch besonders genehmigt und {iber-
dies in dem anschlieBend beurkundeten KG-Vertrag (§ 1
letzter Abs.) die Mitwirkung der GmbH in der KG "unter
Verzicht auf alle formellen Erfordermisse® ausdriicklich
genehmigt haben. Diese Genehmigungserklidrungen machten
eine Befreiung des Kligers von § 181 BGB nicht uiberfliissig.
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Denn das Hindernis, das diese Vorschrift fiir ein
Auftreten des Kldgers namens der GmbH und zugleich
als Gesellschafter der neu gegriindeten KG bedeutete,
war hier in dreifacher Hinsicht zu beachten: Einmal
fir den in der Vergangenheit liegenden miindlichen Ab-
schlufl des KG-Vertrags, zum anderen fiir die in der-
selben Urkunde ausgesprochene Bestdtigung dieses Ver-
trags und schlieBlich fiir zwischenzeitliches Handeln
der GmbH als Gesellschafterin der KG. Die Koppelung
von Genehmigungs- und Befreiungserkldrungen hatte daher
ihren guten Sinn.

b) Der Revision kann auch nicht darin gefolgt
werden, dafl der Eintritt der GmbH in die KG zwangs-
ldufig eine Ermdchtigung des Kligers eingeschlossen
habe, die GmbH gegeniiber den anderen Gesellschaftern
der KG und damit auch gegeniiber sich selbst zu ver-
treten, weil die KG nur auf diese Weise voll handlungs-
fihig gewesen sei. Der Gesqhéftsbetrieb einer Kommandit-
gesellschaft héngt nicht uﬁbedingt von vertraglichen
Erkldrungen der Gesellschafter untereinander ab. Er-
weisen sich aber bei einer GmbH & Co. solche Erkl&drungen
einmal als notwendig, wie es vor allem bei einer beab-
sichtigten Vertragsdnderung der Fall ist, so bedeutet
es keine ungerechtfertigte Erschwernis, wenn der Ge-
schaftsfiihrer der GmbH eigens filir diesen Fall von den
Beschré@nkungen des § 181 BGB freigestellt werden muS.

c¢) Es kommt hiernach darauf an, ob die Gesell-
schafter der GmbH wirksam beschlossen haben (§ 47 GmbHG),
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dem Kl&iger zu gestatten, flir die GmbH bei einer
Anderung des KG-Vertrags mitzuwirken, die das Ziel
haben sollte, ihm den AbschluB3 eines Darlehens- und
Ubereignungsvertrags mit der KG als deren Vertreter
und zugleich im eigenen Namen zu erméglichen. Ein
solcher BeschluB 148t sich dem Tatsachenvortrag des
Kl&dgers nicht entnehmen.

Nach § 48 GmbHG kommen Gesellschafterbeschliisse
entweder in Versammlungen oder - unter bestimmten
Voraussetzungen - schriftlich zustande. Auch die
Satzung der hier beteiligten GmbH sieht nur diese
beiden Formen (mit gewissen Abwandlungen fiir das
schriftliche Verfahren) vor (§§ 11 bis 14). Zu einem
dementsprechend formgerechten BefreiungsbeschluB ist
es hier unstreitig nicht gekommen.

Der Sachverhalt erfordert keine nihere Priifung,
inwieweit die Gesellschafter einer GmbH auch auf
nicht schriftlichem Wege auflerhalb der Versammlung
wirksame Beschliisse fassen konnen, oder ob solche
Beschliisse, weil in der Form gegen Gesetz und Satzung
verstoBend, an sich anfechtbar wdren, tatsdchlich aber
bei allseitigem Einvernehmen nicht angefochten werden
kénnen (vgl. Schilling in Hachenburg, GmbHG 6. Aufl.

§ 53 Anm. 5). Auch eine formlose BeschluBfassung setzt
mindestens voraus, daB alle Gesellschafter deutlich
genug den Willen zum Ausdruck bringen, auf diesem Wege
iberhaupt BeschluB zu fassen, d. h. als oberstes Ge-
sellschaftsorgan eine Gesellschaftsangelegenheit durch
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gemeinsame - gegebenenfalls mehrheitliche - Entschei-
dung verbindlich zu regeln. Daran fehlt es hier im
Gegensatz zu den in BGHZ 15, 324 und BGH WM 1971, 1082
behandelten Fdllen, in denen eindeutig gleichgerichtete
und zudem notariell beurkundete oder schriftliche Wil-
lens&duBerungen aller Gesellschafter vorlagen.

Nach dem hier als richtig zu unterstellenden Vor-
trag des Kl&dgers hat der Gesellschafter Scheel den
vorher mit ihm besprochenen Darlehens- und {bereignungs-
vertrag "ausdriicklich genehmigt" und ihn nur deshalb
nicht, wie Friichtnicht, mitunterzeichnet, weil er schon
am 1. April 1966 die Absicht hatte, alsbald aus der
Gesellschaft auszuscheiden; zum 1. April 1966 ist er
eingeladen gewesen, aber nicht gekommen. In diesem
Vorbringen liegt nicht schon die schliissige Behauptung,
die Gesellschafter der GmbH hitten sich dahin geeinigt,
abweichend von Gesetz und Satzung formlos einen Be-
schluf3 zu fassen, der es dem Kldger gestattet hétte,
als Geschiftsfiilhrer der GmbH und gleichzeitig im eigenen
Namen als Kommanditist bei einer Anderung des KG-Ver-
trags mitzuwirken, die ihm den Weg filir ein beidersei-
tiges Tdtigwerden bei einem Darlehensgeschdft zwischen
ihm und der KG freimachen sollte.
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V. Da hiernach nicht alle Voraussetzungen fiir eine
wirksame Sicherungsiibereignung an den Kliger vorge-
tragen sind, haben die Vorinstanzen die Widerspruchs-
klage mit Recht abgewiesen.

Stimpel Liesecke Dr. Schulze
Fleck _ Dr. Kellermann
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