Nachsclhilagewerk: ja
BGHZ : nein

B3GR §§ 709, 714; HGB §§ 164, 170

Andern die Gesellschafter einer'Kommanditgesellschaft

den Gesellschaftszweck in der Weise, daB sich die
Gesellschaft kraft Gesetzes in eine blirgerlich-rechtliche
Gesellschaft umwandelt, so gilt im Regelfalle die bis-
herige Geschiiftsfihrungs- und Vertretungsregelung im
Rahmen der neuen Zweckbestimmung weiter.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 10. Mai 1971 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Fleck, Dr. Schulze,
Stimpel, Dr. Bauer und Dr. Kellermann

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 21. Novem-

ber 1968 wird auf Kosten des Be-
klagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien sind Gesellschafter einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts. Der Beklagte ist der Onkel des
Kldgers, weitere Gesellschafterin ist die Stieftochter
des Beklagten, Birgitt Elisabeth RIS .

Die blirgerlich-rechtliche Gesellschaft ist aus der
Kommanditgesellschaft RJE & Co. hervorgegangen,
die schon vor dem ersten Weltkrieg bestand. Seit 1924
~war die Kommanditgesellschaft in der Hand der drei
Stémme Friedrich RUJEENP, Felix Is@® und Richard
RGJEER. Entsprechend der Bestimmung in § 6 b des
Gesellschaftsvertrages in der Fassung vom 27. August 1924,
wonach die Erben - mit dem Wahlrecht des § 139 HGB - an
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die Stelle des verstorbenen Gesellschafters treten,

waren die Angehdrigen der Stimme Friedrich REENGYG
und Felix Is@il} jeweils personlich haftende Gesell-
schafter, die AngehSrigen des Stammes Richard RGN
Kommenditisten. Am 11. September 1950 hat der Beklagte
durch Vereinbarung mit der Witwe des Richard R{EEEGEGNG
den Kommeanditanteil dieses Stammes mit Zustimmung der
iibrigen Gesellschafter erworben.

Da bei der PFilhrung der Geschiéfte der Kommandit-
gesellschaft Spannungen auftraten, kamen die Gesellschafter
Ende 1950 iiberein, eine Gesellschaft mit beschridnkter
Haftung zu griinden und dieser mit Wirkung vom 1. Januar 1951
den gesamten Geschiaftsbetrieb zu verpachten. Der Pacht-
vertrag wurde auf 25 Jahre - bis 31. Dezember 1975 - ab-
geschlossen und soll sich jeweils um weitere 5 Jahre ver-
langern, wenn er nicht mit der Frist von einem Jahr von
einem der VertragschlieBSenden gekiindigt wird (§ 6 des
Pachtvertrages).

Die Parteien streiten dariiber, ob dem Beklagten
in der Gesellschaft biirgerlichen Rechts, in die sich
die Kommanditgesellschaft durch die Verpachtung des
Geschiéftsbetriebes umgewandelt hat, die Gesché&ftsfilhrungs-
befugnis und Vertretungsmacht zustehen.

Das ILandgericht hat auf Antrag des Kligers fest-
gestellt, daB der Beklagte nicht Geschiftsfiihrer und
Vertreter der aus der Kommanditgesellschaft R{JNER & Co.
hervorgegangenen Gesellschaft biirgerlichen Rechts ist. Das
Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklagten zuriick-
gewiesen.




Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen
Antrag auf Klageabwelsung weiter. Der Kliger beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Die Bedenken, die die Revision gegen die Sachlegiti-
mation der Parteien erhebt, sind unbegriindet.

Das Recht zur Geschiftsfilhrung und Vertretung in
der biirgerlich-rechtlichen Geselischaft, das der Beklagte
fiir sich beansprucht, betrifft seine Rechtsstellung gegen-
iiber den anderen Gesellschaftern als Partner des Gesell-
schaftsvertrages, hat aber mit ihrer gesamthinderischen
Verbindung hinsichtlich des Gesellschaftsvermdgens nichts
zu tun. Der Tatbestand einer notwendigen Streitgenossen-
schaft liegt in einem solchen Falle nicht vor (vgl. die
grunds&dtzlichen Ausfiihrungen in BGHZ 30, 195 und zu der
hier streitigen Frage der Geschéaftsfilhrungs- und Ver-
tretungsbefugnis BGH WM 1959, 53, 54).

IT. Die Revision kann auch in der Sache keinen Erfolg
haben.

1. Der erkennende Senat hat in seinem Urteil vom
19, Mai 1960 (WM 1960, 764, 766/67 = NJW 1960, 1664, 1666/7,
insoweit in BGHZ 32, 307 nicht abgedr.) ausgesprochen,
daB - soweit dies rechtlich zulissig ist - die Vorschriften
iiber die offene Handelsgesellschaft im Verhdltnis der Ge-
sellschafter zueinander im Regelfalle auch dann Anwendung



finden, wenn die Gesellschafter den Betrieb ihres
Handelsgewerbes aufgeben und dadurch die offene Handels-
gesellschaft zu einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts
wird. Dem liegt die Erwigung zugrunde, daB der Wille

der Gesellschafter, ihre Beziehungen nach dem Recht

der offenen Handelsgesellschaft zu regeln, im Zweifel
auch fiir diesen Fall maB8gebend bleibt.

Es kann grundsitzlich nichts anderes gelten, wenn
eine Kommanditgesellschaft, wie hier, ihren Geschédfts-
betrieb verpachtet und sich dadurch in eine bilirgerlich-
rechtliche Gesellschaft umwandelt. Auch in diesem Fall
ist in der Regel davon auszugehen, daf die am Recht der
Kommanditgesellschaft ausgerichtete Vertragsordnung im
Rahmen des rechtlichen Mtglichen die Anderung der Gesell-
schaftsform iiberdauern soll. Bei einer anderen Beurteilung
wiirde der erklidrte Wille der Gesellschafter miBachtet,
ihre gesellschaftlichen Beziehungen nach dem Recht der
Kommanditgesellschaft zu gestalten, und auBer acht ge-
lassen, daB8 sich durch eine derartige Umwandlung nur der
rechtliche Charakter der Gesellschaft &ndert, die Identi-~
tdt aber gewahrt bleidbt (BGHZ 32, 307; BGH WM 1962, 10).
Aus diesem Grunde bleibt ein frilherer Kommanditist im
Zweifel von der Fiihrung der Geschifte und der Vertretung
in der biirgerlich-rechtlichen Gesellschaft ebenso wie in
der Kommanditgesellschaft (§§ 164, 170 HGB) ausgeschlossen;
denn auch diese Regelung ist Bestandteil des fortgeltenden
Gesellschaftsvertrages. Soll sie geindert werden, so
miissen die Gesellschafter nach der zutreffendem Auffassung
des Berufungsgerichts eine entsprechende Vereinbarung
treffen. Allein aus der Tatsache der Umwandlung in eine




Gesellschaft des bilirgerlichen Rechts 148t sich eine
solche Anderung nicht herleiten. Dabei darf die zum
Vertragsinhalt gewordene Regelung der .Geschaftsfiihrungs-
und Vertretungsbefugnis nicht fiir sich allein betrachtet,
sondern sie muB in Verbindung mit der Gesamtheit der auf-
einander abgestimmten Vertragsvorschriften, z. B. auch
iiber die Kontrollrechte und die Gewinn- und Verlustbe-
rechnung und -verteilung (vgl. §§ 166 ff HGB), gesehen
werden. Ihre finderung ohne Zustimmung aller Gesell-
schafter k“nnte das Gleichgewicht dieser Regelungen
stéren und wiirde einen Eingriff in den Gesellschafts-
vertrag bedeuten, zu dem das Gericht allenfalls unter
auBergewdhnlichen, hier nicht vorliegenden Umstinden
gemdB § 242 BGB befugt ist.

Die Notwendigkeit einer solchen Vertragsinderung
vermag die Revision auch nicht damit zu begriinden, daB
die flir Kommanditisten geltende Haftungsbeschridnkung
in einer biirgerlich-rechtlichen Gesellschaft entfalle.
Wie das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt, ist die
Umwandlung einer Kommanditgesellschaft in eine Gesell-
schaft des biirgerlichen Rechts nicht ohne weiteres mit
einer Haftungserweiterung fiir die bisherigen Kommandi-
tisten verbunden. Aus dem Umstand, daB die aus dem Ge-
setz libernommenen oder besonders vereinbarten Bestimmungen
des Kommanditgesellschaftsvertrags in der biirgerlich-
rechtlichen Gesellschaft weiterhin maBgebend sind, folgt
vielmehr, daB es den geschédftsfiihrenden Gesellschaftern
versagt ist, den frilheren Kommanditisten iiber das Gesell-
schaftsvermtgen und seine etwa noch nicht geleistete
Einlage hinaus zu verpflichten. Das gilt nicht nur fiir



das Innenverhdltnis der Gesellschafter, sondern auch

fiir deren Vertretung nach auBen. Die organschaftliche
Vertretungsmacht der perstnlich haftenden Gesellschafter
gemiB §§ 125, 126 HGB hat sich in eine rechtsgeschift-
liche Vollmacht verwandelt, deren Umfang sich im Rahmen
der gednderten Zweckbestimmung nach dem fortgeltenden
Gesellischaftsvertrag richtet. Sie umfaBt daher nicht

die Befugnis, den friheren Kommanditisten in einem
weiteren Umfang zu verpflichten, als es vor der Umwandlung
in eine biirgerlich-rechtliche Gesellschaft mtglich war.
Soweit es unter dem Gesichtspunkt des Verkehrsschutzes
notwendig ist, kann der Beklagte von den geschiftsfiihren-
den Gesellschaftern verlangen, daB sie diese Begrenzung
ihrer Vertretungsmacht nach auBlen jeweils erkennbar machen
(vgl. RGZ 155, 75, 82, 87).

Damit fehlt die Grundlage fiir die Schliisse, welche
die Revision aus dem Zusammenhang zwischen Haftungsbe-
schrinkung und AusschluB des Kommanditisten von der Ge-
schédftsfilhrung und Vertretung zieht,

Der Pall der Liquidation (vgl. § 146 Abs. 1 HGB),
den die Revision in der miindlichen Verhandlung noch ange-
fiihrt hat, ist mit der Umwandlung einer Kommanditgesell-
schaft in eine biirgerlich-rechtliche Gesellschaft nicht
vergleichbar; dort dienen Geschiftsfilhrung und Vertretung
nur noch der Abwicklung.

2. Die weiteren Ausfiihrungen der Revision, mit
denen sie zumindest aus den besonderen Umst&dnden dieses
Falles ein Reoht des Beklagten zur Geschédftsfiihrung und




Vertretung in der blirgerlich-rechtlichen Gesellschaft
herleiten méchte, kUnnen ebenfalls nicht zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils filhren. Aus der Tatache, daB
der Beklagte in der Kommanditgesellschaft seit 1948
Gesamtprokura hatte, und seinem Vortrag, er sei tat-
sichlich schon seit 1945 mit Wissen und Willen der
ubrigen Gesellschafter als Geschédftsfiihrer t4itig gewesen,
brauchte das Berufungsgericht ein solches Recht nicht zu
entnehmen.

a) Das Berufungsgericht geht in Ubereinstimmung
mit dem Urteil des Senats in BGHZ 17, 392 davon aus,
daB der Gesellschaftsvertrag die Geschiftsfiihrungs-
befugnis auch einem Kommanditisten iibertragen und diesen
insoweit einem perstnlich haftenden Gesellschafter gleich-
stellen kann. Es verkennt auch nicht, daB der Gesell-
schaftsvertrag einem Kommanditisten zwar nicht die ge-
getzliche, wohl aber eine rechtsgeschidftliche Vertretungs-
macht einriumen kann mit der Folge, daB8 mit der Umwandlung
der Kommanditgesellschaft in eine biirgerlich-rechtliche
Gesellschaft und dem damit verbundenen Wegfall der zwingen-
den Vorschrift des § 170 HGB der ehemalige Kommanditist
unter Umstidnden hinsichtlich der Geschiftsfilhrungs-~ und
Vertretungsbefugnis mit den perstdnlich haftenden Gesell~
schaftern der frilheren Kommanditgesellschaft gleichge-
stellt werden muB. Das Berufungsgericht hat eine solche
Rechtslage in vorliegendem Falle jedoch deshalb nicht
angenommen, weil der Beklagte nicht dargetan habe, daS8
ihm gesellschaftsvertraglich das Recht zur Geschifts-
filhrung und Vertretung eingeriumt worden sei. Die Ge-
schiftsfilhrerstellung, die dem Beklagten nach seiner



Behauptung im Jahre 1945 iibertragen worden sei, kUnne

keine gesellschaftsrechliche Grundlage haben, weil ihm

zu diesem Zeitpunkt die Beteiligung an der Gesellschaft
noch nicht einmal angeboten gewesen sei. Am 5. August 1948,
als dem Bekiagten Gesamtprokura erteilt worden sei, habe
zwar das Angebot der Witwe des Richard R v
Ubernahme ihres Kommanditanteils vorgelegen. Es sei aber
noch offen gewesen, ob der Beklagte das Amgebot Uberhaupt
annehmen werde. AuBerdem habe seinem Eintritt als Gesell-
schafter zu dieser Zeit noch entgegengestanden, da8 der
Gesellschafter Friedrich RO cecen den Eintritt
seines Bruders in die Kommanditgesellschaft gewesen sei.

Aus dem Umstand, daf® der Beklagte spdter - vom 11. Septem-
ber 1950 bis zur Verpachtung des Geschéftsbetriebes an die
GmbH - sowohl Kommanditist als auch, wie er behaupte, weiter-
hin als Geschiftsfihrer titig gewesen sei, ergebe sich noch
keine stillschweigende Vereinbarung der Gesellschafter, ihn
diese Tatigkeit nicht mehr, wie bisher, nur in einem Dienst-
verh#ltnis ausiiben zu lassen, sondern sie nunmehr im Ge-
sellschaftsvertrag zu verankern.

Gegen diese Ausfilhrungen sind rechtliche Bedenken
nicht zu erheben, Mit ihrer abweichenden Beurteilung be-
wegt sich die Revision auf dem ihr nicht zug'inglichen
Gebiete der tatrichterlichen Wiirdigung. Das angefochtene
Urteil bietet auch keinen Anhaltspunkt dafiir, dafl das
Berufungsgericht bei seiner Tatsachenwiirdigung wesentliche,
zugunsten des Beklagten sprechende Umstédnde nicht beachtet
habe.

b) Die Revision meint weiter, aus dem Umstand, da8
der Beklagte nicht auf die Stellung eines Kommanditisten
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beschrinkt, vielmehr als Geschiéftsf hrer und Gesamt-
prokurist fiir die Kommsnditgesellschaft t=tig gewesen
sei, folge zumindest der iibereinstimmence Wille der
Beteiligten, ihn im Rahmen der biirgerlich-rechtlichen
Gesellschaft nicht schlechter zu stellen, als er bei
AbschluB3 des Pachtvertrages mit der GmbH gestanden habe.
Die abweichende tatrichterliche Beurteilung 1HB8t jedoch
auch insoweit keinen Rechtsverstof erkeunnen. Das Be-
rufungsgericht hat beriicksichtigt, dafl nach dem Vortrag
des Beklagten die Gesellschaft seit dem 1. Januar 1951
keine Anstellungsverhdltnisse mehr unterh&lt und sich ihre
Tatigkeit im wesentlichen auf die Einziehung und Ver-
waltung des Pachtzinses beschrinkt. Damit ist insbesondere
dem Vertrag vom 5. August 1948, worin dem Beklagten neben
weiteren Angestellten der Gesellschaft Gesamtprokura er-
teilt und als Aufgabenbereich die Betriebsleitung (Ar-
beiterfragen), der Verkehr mit den Behdrden, Kunden und
Lieferanten und die Bearbeitung von Finanzfragen zuge-
wizsen worden waren, nicht nur rechtlich (§ 4 Abs. 1,

§ 48 HGB), sondern auch tatsichlich der Boden entzogen.
Bei dieser Sachlage ist es nicht zu beanstanden,vwenn das
Berufungsgericht den Willen der Gesellschafter verneint
hat, dem Beklagten in der biirgerlich-rechtlichen Gesell-
schaft die Befugnis zur Geschidftsfiihrun~ und Vertretung
zu belassen und sie dariiber hinaus sogar zu einem Ge-
sellschafterrecht gemi8 §§ 709, 714 BGB erstarken zu
lassen.

¢) Erfolglos wendet sich die Revision ferner gegen
die Ansicht des Berufungsgerichts, aus dem Vortrag des
Beklagten iliber die Griindung der GmbH und die Verpachtung
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des Geschiéftsbetriebes ergebe sich nicht, dal die Gesell-
schafter auch die Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsver-
h#ltnisse innertalb der Personalgesellschaft geidndert
hitten. Die Revision meint, aus dem Vorbringen des Be-
klagten, die Gesellschafter der Kommanditgesellschaft
hitten die schwierigen und den Geschiftsbetrieb hemmenden
Vertretungsverhiltnisse in der Kommanditgesellschaft da-
durch "aushthlen" wollen, daB sie die Filhrung des Geschifts-
betriebes einer neu gegriindeten GmbH iibertrugen, folge der
Wille der Gesellschafter, auch in der verbliebenen biirger-
lich-rechtlichen Gesellschaft die bisherigen Geschifts-
fiilhrungs- und Vertretungsverhdltnisse entfallen zu lassen
und durch die Regelung der §§ 709, 714 BGB zu ersetzen.

Das Berufungsgericht hat diesen SchluBl nicht gezogen;
es hat vielmehr dem Vortrag des Beklagten entnommen, die
Gesellschafter hitten die Verpachtung des Geschdftsbetriebes
an die GmbH als ausreichend erachtet, um die Kommanditge-
sellschaft mit ihren den Gesch'ftsbetrieb hemmenden Ver-~
tretungsverhidltnissenaus der Fihrung des Unternehmens aus-
zuschalten, und deshaib die Vertretungsverhiltnisse inner-
halb der Personengesellschaft selbst unberiihrt gelassen.

Diese tatrichterliche Wiirdigung kann die Revision
nicht durch ihre eigene, nicht zwingende Beurteilung er-
setzen., Die Revision ilibersieht auch, daB8 die Regeln liber
die gemeinschaftliche Geschidftsfiihrung und Vertretung
nach §§ 709, 714 BGB, die nach Ansicht des Beklagten die
bisherige Regelung ersetzen sollen, die Vertretungsver-
h&ltnisse innerhald der Personengesellschaft in keiner
Weise erleichtern, sondern eher erschweren wiirden.
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d) Eine Vertragsliicke hat das Berufungsgericht
ebenfalls im Ergebnis mit Recht verneint. Nach seinen
Feststellungen ist davon auszugehen, daB die Regeln des
Kommanditgesellschaftsvertrages iiber die Geschiftsfilhrung
und Vertretung auch fiir die kraft Gesetzes mit der Ver-~
pachtung des Geschiftsbetriebes entstandene biirgerlich-
rechtliche Gesellschaft gelten und der Beklagte somit
zur Fihrung der Geschifte und zur Vertretung der Ge-
sellschaft nicht befugt ist. Die hier streitige Frage
ist damit nicht offen geblieben, sie ist vielmehr ver-
traglich geregelt. Eine Liicke liegt deshalb nicht vor.

e) Soweit die Revision riigt, das Berufungsgericht
habe die angetretenen Beweise iiber den inneren Willen
der Gesellschafter beim AbschluB der Vertrige von 1950
nicht erhoben, kann sie ebenfalls keinen Erfolg haben,
Das Berufungsgericht hat die in das Wissen des Zeugen
Kohrt gestellten Behauptungen als wahr unterstellt, sie
aber nicht als geeignet angesehen, um daraus demn SchluB
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zu ziehen, dem Beklagten habe in der biirgerlich-recht-
lichen Gesellschaft die Geschiftsfiihrungs- und Ver-
tretungsbefugnis zustehen sollen. Damit hat es den
Vortrag des Beklagten sachgemdB tatrichterlich ge-~

wirdigt.

Fleck Dr. Schulze Stimpel
Dr. Bauer Dr. Kellermann
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