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HGB §§ 131, 125

Wird die Ersffnung des lonkurses {iber das Vermigen
einer GubH & Co K oder ihrer Komplementar-GmbH
mangels Masse abgelemnt, so wird weder die Kommandit-
gesellschaft aufgelSst, noch verliert die Komplementdr-
GmbH ihre Alleinwrerrraztungsbefugnis.
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Justizobersekretirin

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Kommanditgesellschaft H. L s Vertreten durch
ihre perstnlich haftende Gesellschafterin, die GG
GmbH, M
diese vertreten durch 1hrén Not eschﬁft,:sfﬁhrer Hans,
Dieter PR, VENNstraste ‘,

Kldgerin und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

Dr. Julian K —, s—o
cOD,

Beklagter und Revisionsbeklagter,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. SN



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 8. Oktober 1979
durch den Vizeprasidenten des Bundesgerichtshofes
Stimpel und die Richter Dr. Schulze, Fleck,
Dr. Kellermann und Dr. Skibbe

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird

das Urteil des 3. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Nirnberg vom

24. Oktober 1978 aufgehoben und die
Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin, eine GmbH & Co. KG, macht gegen den
Beklagten einen Riickzahlungsanspruch geltend, weil der
ihren Leistungen zugrunde liegende Vertrag nichtig und
der Beklagte deshalb ungerechtfertigt bereichert sei.

Das Landgericht hat die auf Zahlung von 64.000 DM
nebst Zinsen gerichtete Klage als unbegriindet, das
Berufungsgericht hat sie als unzullssig abgewiesen.

Mit der Revision, deren Zuriickweisung der Beklagte bean-
tragt, verfolgt die Klagerin ihre Klage weiter.
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Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat die Klage fiir unzulidssig
gehalten, weil fiir die Kl&igerin, eine GmbH & Co. KG,
im Rechtsstreit nur ihre Komplementar-GmbH auftrete,
diese aber allein nicht mehr vertretungsberechtigt sei:
Nachdem iiber die VermdSgen der Kommanditgesellschaft und
der GmbH Konkursverfahren beantragt, aber mangels Masse
nicht eréffnet worden seien, sei die klagende Kommandit-
gesellschaft aufgeldst; sie konne infolgedessen gem.
§ 161 Abs. 2, § 146 Abs. 1 HGB nur noch von allen Ge-
sellschaftern gemeinsam vertreten werden.

Dem ist, wie der Revision zuzustimmen ist, nicht
zu folgen.

1. Wie der Senat in Ubereinstimmung mit der
herrschenden Lehre in anderem. Zusammenhang ausgesprochen
hat, sind die in § 131 HGB genannten Griinde fiir die
Aufldsung einer offenen Handels- oder Kommanditgesell-
schaft erschépfend aufgezihlt (Urt. v. 14. 12. 1972,

II ZR 82/70 = WM 1973, 863 unter IT a m.w.N.). Hierzu
gehdoren die F&dlle nicht, in denen Antrige, iiber das
Vermdgen der Gesellschaft oder eines ihrer Gesellschafter
den Konkurs zu erdéffnen, mangels Masse abgelehnt werden.

Eine entsprechende Anwendung der im Gesetz geregelten
Aufldsungsgriinde auf Fidlle der vorliegenden Art wére
auch unabhangig davon, daB dies wegen des Bediirfnisses
nach Rechtssicherheit und -klarheit bei der Anwendung
solcher Vorschriften auf Bedenken stofien wiirde, nicht
gerechtfertigt.




a) Die in Betracht kommende Vorschrift des § 131
Nr. 3 HGB, wonach die handelsrechtliche Personengesellschaft
durch die Eroffnung des Konkurses iiber ihr Verm&gen
aufgelst wird, hat ihren Grund darin, daB nach der
Konkursersffnung das Gesellschaftsvermdgen in erster
Linie zur Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger ver-
wendet werden muB und dies nicht durch die Gesellschaft
selbst, sondern durch den Konkursverwalter zu geschehen
hat (§ 3 Abs. 1, § 6 KO). Die Weiterfithrung des Unternehmens
als werbende Gesellschaft durch die Gesellschafter ver-
trdgt sich damit nicht (vgl. Ulmer in GroBkomm. HGB,
3. Aufl. § 131 Anm. 36). Das ist anders, wenn die
Konkursersffnung mangels Masse abgelehnt wird. Allein
durch die Stellung des Konkursantrages und dessen rechts-
kraftige Abweisung wird die Befugnis der Gesellschaft,
ihr etwaiges Restvermdgen selbst zu verwalten und dariiber
zu verfiigen, nicht beriihrt. Es besteht auch sonst kein
Grund, den Gesellschaftern die Mdglichkeit 2zu nehmen,
selbst zu entscheiden, was nun weiter - auch in ihrem
Innenverhdltnis - geschehen soll. Glaubigerinteressen
und solche der Allgemeinheit werden dadurch regelmédflig
nicht beeintridchtigt.

Bel der Kommanditgesellschaft auf Aktien geniigt
zwar wie bei der Aktiengesellschaft fiir die Auflésung
auch, daB ein Konkursantrag mangels Masse abgelehnt wird
(vgl. § 289 Abs. 2 Nr. 1 und § 262 Abs. 1 Nr. 4 AktG).
Daraus kann aber nicht gefolgert werden, bei der Kommandit-
gesellschaft miifite das ebenso sein. Aktiengesellschaften
und Kommanditgesellschaften auf Aktien, die nicht einmal
mehr die finanziellen Mittel zur Durchfiihrung eines



Konkursverfahrens besitzen, sollen im 6ffentlichen
Interesse nach dem Willen des Gesetzgebers méglichst

rasch beendet werden; der nur noch verhandene leere

Mantel soll nicht durch einfachen Fortsetzungsbeschlufl

und Zufiihrung neuer Mittel ohne die Kontrolle eines
formlichen Griindungsvertrages in die Lage versetzt

werden, wieder werbend am Geschaftsverkehr teilzunehmen
(vgl. Kraft in Kdlner Komm. zum AktG., § 262 Anm. 50

und Wiedemann in Grofkomm. AktG., 3. Aufl., § 262 Anm. 30).
Die strengen Griindungs- und Kapitalerhaltungsvorschriften
der Kapitalgesellschaften gelten aber fiir die Personen-
handelsgesellschaften nicht und auch fiir die GmbH & Co. KG
nur in ganz begrenztem Umfange, so daB fiir eine ent-
sprechende Anwendung die Grundlage fehlt.

b) Auch § 131 Nr. 5 HGB, wonach fiir die Aufl&sung
der Gesellschaft schon die Eriffnung des Konkurses iiber
das Vermdgen eines Gesellschafters geniigt, kann nicht
auf den Fall der Abweisung des Konkursantrages mangels
Masse ausgedehnt werden. Wird der Konkurs iiber das Ver-
mogen eines Gesellschafters erdffnet, so unterliegt
dessen Gesellschaftsanteil der Verwaltung und Verfiigung
des Konkursverwalters. Den iibrigen Gesellschaftern kann

nicht zugemutet werden, nunmehr mit diesem das Gesellschafts-l

verhdltnis fortzusetzen, der seinerseits in die Lage ver-
setzt werden muB3, den Gesellschaftsanteil zu verwerten.
Deshalb bleibt nur die Auseinandersetzung iibrig, wenn
nicht im Gesellschaftsvertrag etwas anderes vereinbart
ist, die iibrigen Gesellschafter von ihrem {ibernahmerecht
aus § 141 Abs. 3 HGB Gebrauch machen oder der Konkurs-

i



verwalter seinerseits den Gesellschaftsanteil freigibt
(vgl. Hueck, Das Recht der offenen Handelsgesellschaft,

4, Aufl., § 23 II 5). Ein Gesellschaftsfremder kommt
jedoch, wenn die Ersffnung des Konkurses abgelehnt wird,
in die Gesellschaft nicht hinein. Auch verliert Jemand,
der in Vermdgensverfall gerdt, dadurch nicht schlechthin
seine Eignung, Gesellschafter zu sein. Es kann deshalb

den Gesellschaftern iiberlassen bleiben, welche Folgerungen
sie aus dem Vermdgensverfall ziehen wollen.

2. Im vorliegenden Falle hatte allerdings die Ab-
lehnung des Konkursantrages, weil es sich bei dem in
Vermsgensverfall geratenen Gesellschafter um eine GmbH
handelt, zur Folge, daB diese selbst mit der Rechtskraft
des Ablehnungsbeschlusses aufgelsst wurde (§ 1 Abs. 1
des Ges. iiber die Aufldsung und Léschung von Gesellschaften
und Genossenschaften vom 9. 10. 1934). Das bildet aber
nach der Aufzihlung des § 131 HGB keinen Aufldsungsgrund
fiir die Kommanditgesellschaft selbst. Auch kann dieser
Fall nicht dem Tod einer natiirlichen Person gleichgesetzt
werden. Die Nr. 4 des § 131 HGB, wonach die Gesellschaft
"durch den Tod eines Gesellschafters" aufgeldst wird,
"sofern nicht aus dem Gesellschaftsvertrag sich ein
anderes ergibt", will die iibrigen Gesellschafter davor
bewahren, das Unternehmen mit den Erben des Verstorbenen,
die sie bei Vertragsabschluff nicht kennen konnten, fort-
setzen zu miissen. Neue Gesellschafter werden ihnen aber
nicht aufgenstigt, wenn eine GmbH nach dem Gesetz vom
9. Oktober 1934 aufgeldst wird.



Schliefilich nétigt zu der Annahme, die Kl&gerin
sel aufgeldst, auch nicht der Umstand, daB es sich
bei der aufgeldsten GmbH um ihre einzige geschédfts-
fiilhrungs- und vertretungsberechtigte Gesellschafterin
handelt. Der Zweck der GmbH ist zwar nur noch auf ihre
Abwicklung gerichtet (§ 70 GmbHG). Das nimmt ihr aber
nicht die rechtliche Msglichkeit, durch ihre (auch inso-
weit fiir die GmbH vertretungsberechtigten) Abwickler
- im vorliegenden Falle einen gerichtlich bestellten
Notgeschiftsfiihrer - weiterhin die Geschafte der Klagerin
zu fijhren und diese gerichtlich zu vertreten. Sie ent-
faltet damit entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
keine eigene werbende Tatigkeit, sondern erfiillt nur
ihre Verpflichtung aus dem bereits vor ihrer Aufldsung
eingegangenen Gesellschaftsverhdltnis. Will sie das nicht
mehr, so kann sie, wenn das ausnahmsweise erforderlich
sein sollte, auf Aufldsung klagen. Andererseits verlangen
die Interessen der Kommanditisten nicht, die GmbH & Co. KG
"automatisch" als mit der Aufldsung ihrer Komplementar-GmbH
aufgeldst zu betrachten. Auch die Kommanditisten kdnnen
notfalls auf Aufldsung und im iibrigen nach § 140 HGB
auf Ausschlieffung der Komplement&dr-GmbH klagen, wenn
sie das Gesellschaftsverhdltnis ohne diese fortsetzen
wollen.

3. Ist nach alledem die Klagerin durch die Ablehnung
der Konkursantridge nicht aufgeldst worden, so wird sie
nach wie vor durch ihre - wenn auch selbst aufgeldste -
Komplementadr-GmbH rechtswirksam vertreten. Dafiir, daB
diese GmbH nicht nur aufgeldst, sondern nach beendeter
Liquidation erloschen ist, gibt entgegen der Ansicht der
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Revisionserwiderung der Sachverhalt nichts her. Gegen
ihre Vollbeendigung spricht schon ihre Beteiligung an
der klagenden Kommanditgesellschaft, deretwegen sie
zumindest deshalb fiir diesen Rechtsstreit noch als
fortbestehend anzusehen ist, weil allein der mit der
Klage geltend gemachte Anspruch fiir die Kommandit-
gesellschaft ausreicht, um sie als fortbestehend zu
behandeln.

Der Rechtsstreit muB daher an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen werden, damit dieses nunmehr iiber die
Begriindetheit der Klage entscheiden kann.

Stimpel Dr. Schulze Fleck Dr. Kellermann Dr. Skibbe
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