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HGB §% 140, 1%3; ZPO § 940

jungsprozefl, der gegen den einzigen ge-

—

nem Ausschlie
tslihrunge—- und vertretungsberechtigten Gesellschalter

einer offenen iHandelesregsellschalt gefilhrt wird, “enn diesen

durch einstiveilire Verfiigung des Prozefigerichts die
fihrungs—- und Vertretungsbefugnis entzogen und diecgsce 3Befugnis
einem Dritten (Nicht-Gesellschafter) iibertragen werden.
|
BGH, Urt. v. 11. Juli 1960 - II ZR 260/59
OLG Minchen

LG Traunstein




11 7R 260/59

Verkiindet
11. Juli 1960 *
Pfauvz, Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschidfisstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreif

der Brauerei T“— Gebr. N4 & L4EB
- NS b. G

E 3 vertreten aurch die Gesellschafter:

E Frau Katharina LD, rANER ». Ny
- Herr Karl Lk, 'R ©. '@

Herr Rudolf Leiih, NS b. oSN .

Beklagten und Revisionsklédgerin,
~ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt S

gegen

den Rechtsanwalt Dr, Wolfgang I = G , NG
als vorl. Geschiftsfilhrer des E F <G
b vV

)

Kldger und Revisionsbeklagten,
~Prozel3bevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr . iy

Nebenintervenienten: g
Anton und Sebastian I AN , beide FENINNEENNNNP Y-V -, @i
-Prozelbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GEENGEG_— ;

hat der II., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miindliche
Verhandlung vom 1l. Juli 1960 unter Mitwirkung des Senatspri-
sidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter Dr. Haidinger,

Dr., Pischer, Dr. Xuhn und Dr., Reinicke

fiir Recht erkannt:

|
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Minchen vom
26, Mirz 1959 wird auf Xosten der Beklagten zurlickge-
wiesen, denen auch die Kosten der Nebenintervention
auferlegt werden.

Von Rechts wegen




Rechtsanwalt WWW.PrIiNZ.[aw

“a

Tatbestand: ﬁ

ie beiden Nebenintervenienten und die drei Cesall-

schafter der Beklagten waren die Gesellschafter =siner oifenen
Handelsgesellschaft, die eine Brauerei, eine Gast- und Landg-
wirtschaft, eine lMetzgerei sowie ein Tlektrizitidtsversor-
gungsunternehmen (W) betrieb. Nach jahrelangen Sireitig-
kelten setien die Beteiligten in einem Vergleich vom 26. Juni
1956 ihre Gesellschaft teilweise auseinander. Das @R wurde

von der Auselnandersetzung susgenommen, wihrend die Brauverei

mit allen Aktiven und Passiven an die drel Gesellschafter LG

TR SR e £

fiel, die von ihnen in Yorm der Beklagten fortgefihrt wurde
Weiter wurde bestimmt, dal der von der Beklagten henﬁtiéte
Strom von dem E@B fortan "zu den iiblichen Abnahmebedingungen"
zu lierern sei. PYerner wurde der Gesellschalter Rudolf Lamg

zum alleinigen geschiftsflihrenden und vertretungsberechiigten
Gesellschafter des B bestimmt.

Bei der Yortfihrung des LW traten wiederum Streitig-

keiten zwischen den Ge sellechaltern auf. Diege veranlaBien

- die Nebenintervenienten, gegen die drei Gesellischafter I
: < Ce

. AusschlieBungsklage 2zu erheben. Bald nach Lrhebung dieser

; Klage erwirkten die d¥ebenintervenienten eine einstwellige Vor-
v fligung des ProzeBgerichts, durch die dem Gesellschafter Ru-
dolf T4 die Fihrung der Geschidfte und die Vertretung der
Firma verbote:r. und der Klidger mit der Geschdftsfithrung und
Vertretung der irma beauftragt wurde.

Der Xldger verlangt in seiner Zigenschaft als geschiltge

fihrender Verireter des “{ von der Beklagten Zahlung des von
ihr bezogenen Stroms und hat nach einer spezifizierten Auflstel-

lung in der letzten mindlichen Verhandlung den Antrag auf Zah-
lung von insgesamt 15.517,45 DM nebst Zinsen gestellt.

Die BReklagte wenaeL sich gegen den Tarif, den der
Kldger seiner Berechnung zugrunde gelegt hat. Welter rechnet
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neviclion verfolgt
¥luge welter, wihrend der Kldger und die

um

war und zu der auch das Berufungsgericht nicht weiter Sbeu;

it Bereicherungs—~ und Gehaltsansprichen suf, die ihren

i
sellschafter Rudolf 7R zegen das W zustiinden.

l

e &
Der ¥léger hat entgegnet, dall er den fir die Beklagte 3

instigsten Tarif ausgewdnlt habe und dal eine Aufrechnung

ach den allgemeinen Lieferunggvedingungen nicht zuldssig seil

Die Vorinstanzen habven der Klage stattgegeben. ¥Mit

die Beklagte ihren Antrag auf Abwelsung
Nebenintervenienten

Zuriickweisung der Revision bitte

antscheidungsgrindes

Die Revision greiit die Vertretungsbefugnis des KL%&
Elektrizitdtsversorgungsunternehmen an, die von den'q

telen in den Vorinstanzen nicht in Zweifel gezogen 'ONMn

genoemmen hat.

Die Revision ist der Melnung, dall Rechtsanwalt
Dr. Lof nicht als geschiftls ibhrnuoer Vertreter desg II(MN

einstweilige Verfligung cdes Landgerichts habe eingsreL"T we

den kdnnen., Denn fir die Personalgesellschaft kenne das Go
setz nur die Vertretung durch die Gescllschafter selbst, nid

eine Vertrestung durch drilte Personen. fir dicse Gesellschaly

relte ebenso wie {Ur natirlichs Personen der CGrundsatz der
Selostvex untwortungo s sel ausschliefBlich ihre eigene Ang

legenhelt, ob und wie sie im Rechtsverkehr ihre Interegsen
dieser Hinsicht bestehe ein entschel

wahrnehmen vellten. In Hi
zu den :

dender Unterschied zu den Kapitalgesellschaften und
anderen juristischen Personen. Uberdies gestatte das Cccﬁé
nur die geriohtliche Entziehung der Geschidftslihrungs~ und3
Vertretungsbefugnis (§§ 117, 127 HGB) und lasse einen viei-
teren gerichtlichen Kingriff in den Gesellschaftsvertrag
nicht zu. Das gelte namentlich fir die Jbertragung der Ge-3
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gchiftsiihrungs- und Vertretungsbefugnis auf einen anderen:

i



Gesellschafter oder gar einen Dritten. Flir eine vorlidufige
Regelung dee Gesellschaltsverhiltnisses durch einstweilige
Verfligung k6nne in dieser Hinsicht nichts anderes gelten.
Hinzu komme, dail das Racht der einstweiligen Verfiligung nur
das Institut der Sequeatragion kenne. Kine solche Sequestra-~
tion konne nach Ansicht des Schrifttums nur einzelne bewey-
liche oder unéewegliche Sachen, Forderungen und Rechte und
niemals vﬂrmo<nnﬁﬂaaﬁen,’also auch nicht ein gewerblicheg

Unternchmen unfasgen.

Diegen Ausfilhrungen der Revision kann im Brgeobnis

nicht gefolgt werden,

1. Pir die Beurteilung dieses Revisionsangriffs ist
es zunichst von Bedeutung, dald es sich bel dem B um ziae
offene Handelsgesellschaft, nicht um eine Gesellochaft biir-
gerlichen Rechts handelt. Es kann insoweit auf die Ausfiih-

rungen im Urteil des erkennenden Senats vom gleichen Tag in

der $nche II 42 82/59 verwiesen werden. Auf die Gesellschuflt
finden daher die Vorschriften der §§ 105 ff HGB Anwendung.
| .

2. Es unterliegt keinem rechtlichen Bedenken, dal dem
geschJIL sfihrenden und vertretungsberechtigten 60%e11 chalter
Rudolf LR durch einstweilige Verfigung die Geschidftsfih--
rungs—- und Vertretungsbefugnis entzogen worden ist. Die Zu-
ldssigkelt eirar solchen einstweiligen Verfiigung entepricht
einer vollilg g=feastigten Auffassung im gesellschaltsrecht-
lichen Schrifttum. Dag gilt namentlich, wenn, wie im vorlie
genden Fall, ein AusschlieBungsprozeB gegen den geschiftsa.
fibrungs- und Vertretungsbereohtigten Gesellschafter gefihrt
wird., Auch im zivilprozessualen Schrifttum wird die Zuléscig-
keit einer solchen einstweiligen Verfiigung einhellig boejaht.

Ea

Des welteren kdnnen im vorliegenden Pall gegen ein

D
%]

sclche Entziechung auch keine durchgreifenden Bedenken dar—

o

aus hergeleitet werden, daf der Gesellschafter Rudolf .4




der einzige geschifteliihrende und veritretunguberechtigte
gesellschafter d o ] gewesen let. BS wird allerdings von
sinzr Hinderhelt im Schrifttum die Auffassung vertreten,
(a6 die geriehtiiche Untziehung der Vertrotungsmacht im
zl lgemeinen dann nichi zulﬁsng sel, wenn nur ein vertre-
bungsberechtigter Gesellschafter vorhanden ist (Diiringer/
Luchenburg, 1HGB § 127 imm. 9; Schlegelberger/Cefler, HGB
&127 amme 95 Jaeger, Die offene Handelsgesellschaft im
vilprozel 3. 44 Anm. 66), Denn es wirde, so crgumentier
digse Minderhelt, dadurch ein recntlich unhaltbarer Zus
geschallen, da die oifene Handelsgesellschaft anicht ohne
Vertreter seln kinne., Tieser Ansicht kann jedoch nicht bei-
getreten wevden {ebenso 16% T4, 297; Weipert, RGRK HGB

§ 127 Anms 8; Hueck, Das Recht der offenen Handelsgese
schalt 2. 189 m. w. N,). Zine solche zniziechung Fihrl n
zu elnem rechilich unm3glichen Zus And, du in einemw Pal
dieser Art elne Gesamtverirvetungsbefugnis sller Gesells
ter angenomnen werden muf (Baumbach/Duden § 127 Anum. 1
Hueck anl S. 175; Rob, Fischer HJIW 1959, 1001/62). DPie
Rechtslage iet del einer solchen Zatziehung ebvenso zu beud

tellen, wie wenn

durch
s id1lt,
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Tmstiande wie Tod oder Geschaft

die Entziehung der Vertretungsbefugnis
Rudolf LN ch die einstweilige Ver
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Boh ieser Rech einsg

ehtsanwell Dr. Lo@ als geschdftsfihrg

sellschaft eingesetzt werden konnteaé
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blne gsolche WMoglichkeit wird 4m Schrifttum im “ibchMMsa
di w -~ o ~r -, .
“ie Intscheldung des Reichsgerichts in RGZ 22, 170 ganzum
wlegend bvejaht <M9u” 1d/Sehwars, HGB § 127 Anm. 2; Tiiring




Hachenburg § 127 Anm. 7; Ritter § 127 Anm. 2 c; Weipert

o

§ 127 Anm. 1%, Schlegelberger/GeBler § 127 Anm. 12), ohne

dall das Schrifttum dabei allerdings zu den ernst zu nehmen-
den Bedenken der Revision Stellung nimmt. Nur Hueck crwihnt
diese Mbglichkeit nicht (vgl. aal0 S. 95) und spricht ledig-

lich davon, dafl das Gericht fir die Zwischenuzeit dile Ge-

wLor i e a1 <

schiaftsfiihrungsbefugnis durch einstwellige Verfligung ein-
schrdnken oder ganz entziehen kdnne, was dann flir die Ver-
tretungsmacht entsprechend lzu gelten habe.

S

Der Revision ist zuzugeben, dal das Recht der Perso-

ik
i

nalhandelsgesellschaften von dem Grundsatz beherrscht wird,

dafl die gesetzliche (organschaftliche) Vertretungsbefugnis
nur einem Gesellschafter und nicht einem Dritten zustchen

ksnn (vgl. Hueck aad S. 174 m. w. N.; vgl. auch BGHZ 26, 333).
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Sleser Grundsatz wlirde es daher ausschlieflen, dafl einem Drit-
ten durch cinstweilige Verfiigung die Vertretungsbefugnis in
ainer offenen landelsgesellschaft ibertragen wird. Der Grund-
satz der gesetzlichen (organschaftlichen) Vertretung allein
durch einen Gesellschafter gilt aber bel den Pervsonalhanndels-
gesellschatften nicht ausnahmslos. Flir einen besonderen Fell
sieht das Gesetz selbst die Vertretung der Personalhandelsge-
sellachaft durch einen Dritten sowie die MOglichkeit der Be-
stellung des Vertreters - duch esines Dritten - durch das Ge-
richt vor, ndmlich fir die‘Abwicklungsgesellschaft (vel s

Y 146 Abs. 2 11uB). Bei der Abwicklungsgesellschaft wird aus
praktischen Brwigungen an dem Grundsatsz der gesetzlichen
Vertretung der Gesellschaft nur durch Gesellschafter nicht
festgehaltlen. Im Stadium der Abwicklung sind die Interessen

der Gesellschafter nicht mehr durch den gemelnsamen Zweck

der werbenden Gesellschaft miteinander verbunden, sondern

sic gehen im Hinblick auf die tevorstehende Beendigung der
Gesellschaft bereits auseinander (vgl. RGZ 100, 166). Diese
besondere Lage ndtigt dazu, die Bestimmung der Gesellschaflts-

angelegenheiten in der aufgeldsten Gesellschaft nicht mehr




ausschliellich den GCesells cnaitnrn allein zu liberlassen, son

6 , nunmehr dhnlich wie bel der Kapital-
¢gesellschalt (vgl. § 206 Abs. 2 AktG; ¢ 66 Abs. 2 GmbiG)
beim Vorliegen eines wichtigen Grundes dic Zestellung des

ertretungsorgans der Gesellschaft (ILiquidator) durch das
Gericht vorzusehen und dabel zugleich im Interessse einer
mozlichst gerechten Abwicklung die Bestellung eines Hicht-

Gesellschafters zum Lizuidator zZuzulassen. Tiese Regelung
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ngsgesellschaft zeigt, dall der CGrundsatz
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der gecetzlichen Vertretung der Gesellschaft nur durch Je-
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icht um seiner selbst willen g£1ilt, sondern
nur der rechtlich ad@guate Ausdruck flir die auffassung ist, .
def in einer werbenden Gesellschzaft it den gleichgerichte—;
ten Intorcssen der Gesellschafter das Recht der Selbstbe- -
gtimnung den Gesellschafterp allein zustehen soll und zu-
stehen kkann. Die Regelung bei der Abwicklungsgesellschaft
zaigt aber zugleich, daB jener Grundsatz der gesetzlichen
Vertretung der Gesellschaft und der alleinigen Selbstbe-~
stimmung nicht wmehr gerechtfertigt ist, wenn die Voraus-
selzung flr diesen Grundsatz — das gleichgerichtete Inter-
eswse aller Gesellschalter - typischerwelse nicht mehr geg&f
ben ist, 3

Unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt ist die Interd
essenlage vel den einzelnen Gesellschaftern wiihrend der]héi
ey cines susschlieldungsprovzesses zu veurteilen. Bin oolmmr§
Prozel ist seinem Ziel nach auf eine (personelle) Teil-iug-
einandercvetzung gerichtet, wobel wihrend der Dauer des Prwi

sges die Yrage noch offen ist,; ob dieses Ziel erreicht ;
werden kann oder nicht. Des welteren sind die Beziehungen';

|

der Gesellschafter wihrend der Dauer des Prozesses tyuimmw
veise dadurch gekennzeichnet, dafl die Vertrauens g*undlave
Zviischen ihnen zerstirt und ein sinnvolles ZuSdmmenWerea

zvischen ihnen nicht mehr mdglich ist. Das zoigt9 daB wih-

O;

rend der Dauver des Ausschlieflungsprozesses - das gleiche

gilt Ubrigens auch fir den Aufldsungsprozel - ein gleichge-




richtetes Interesse aller Gesellschafter tatsidchlich nicht
mehr gegeben ist.

Bel dieser Suchlage fragt es sich, ob wihrend der
Dauer eines solchen Prozesses ein gerichtliches Zingreifen
zur Bestimmung der Vertretungsverhdltnisse in der Gesell-
schaft #dhnlich wie bei der Abwiclklungsgesellschaft inner-
lich gerechtfertigt ist. Diese Frage mull bejant werden.

~
G-

rade ein Tall der vorliegenden Art zeigt die Hotwendigkeit

eines gerichtlichen Zingreifens mit besonderer Deutlichiceit.

wird eine Ausschlielungsklage gegen den allein vertretun

[}
O

barechtigten Cesellschafter erhoben, so wird sich im

Rel
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fall die Notwendigkeit ergeven, fir die Dauer des Ausschlie-
Bungsprozesgses die Vertretungsverhidltnisse in der Cesell-

schaft anderweit zu regelnb #it der gerichtlichen Entzie-
nung der Vertretungsbefugnis ist es dann im allgemeinen
nicht getan, weil ein sinnvolles Zusammenwirken aller Ge-
sellschafter wihrend der Dauver des Prozesses nicht mdglich
ist. Digser Zustand ist durch die gesetzliche Regelung der
AusschliefBung eines Gesellschafters bedingt, nach der die
AusschlieBung durch Gestaltungsurteil ausgesprochen wird
(8 240 HGB) und die das Verbleiben des auszuschliellenden Go-
sellschafters wdhrend der Dauer deg Prozesses zur Folge hat.
Dieser durch die gesetzliche Regelung hervorgerufene Schwebe-
ustand, der erfahrungsgemdB oft von liéngerer Dauer sein kann
und den die Gesasllschafter typischerweise durch ein Zusammen-
wirken nicht regeln kOnnen, muB daher anderweit sinnvoll und
gachgerecht geordnet werden, Hierfiir bietet sich - dhnlich
wie bel der entsprechenden Konfliktslage in der Abwicklungs-
gesellschaft (beim Vorliegen eines wichtigen Grundes) - ein
gerichtliches Eingreifen an, das dem Richter die Pilicht auf-
erlegt, im Interesse aller Beteiligten eine vorliufige Rege-
lung fir die Dauer des Frozesses zu treffen. Dabeil kann der
Richter nicht darauf beschrinkt werden - und auch insoweit

ist ein Vergleich wmit der Regelung in der Adbwicklungsgesell-




ebracht -, mit der Vertreiung dsr Cesellschaft
nur einen Gesellschafter zu beaultrapon. Gerade um auch die
Interessen des zuszuschliefenden Goucllochafters sac %ﬂmr chit

Lay

n zu kdnnen, mull die Moglichkeit bestehen, daf

tige
der Ricnter einen Dritten flir die Dauer des Auvsschliedungs—
zum Vertreter der Gesellschafl bestimmt. Der Grund-
lichen Vbruyetung der Gesellschaft nur durch

tz
o A
r kann ebenso' wie im Fyll des § 146 ibs., 2 HGB

Gesellischafte
dem nicht entgegenstehens

Hach alldem ist aus gesellschaftsrechtlichen Griinden 4
xein Bedenken dagegen zu erheben, dal der Rechtsanwslt Dr. L
vom CGericht zum Vertreter der Gesellschaft bestellt worden i

4. Die weltere ¥rage iet dle, ob clese Bestellung dur
eine eingtwellige Verfligung des Prozeflgerichts vorgenommen

1

werden xonnte. Auch dagegen arhebt dile Revision Bedenke
urch die Vorschrift des ¢ 958 g

vwail oince solche Bestellung 4
ibs. 2 4PO nicut gedeckt werde.

Im allgeumeinen ist zu céieser Fruage #u sagen, dal inm
nied zu der Regelung des § 146 Abs. 2 HGB hier sine

ersc
ellung durch das ProzeBgericht, und zwar durch eine einst

5% |

vreilige Verflgung naheliegt. Denn die Bestellung soll nicht g
endgiiltigen Charwskter haben, sondern nur {Ur die Dauer des ¥
AuvsschliefBungsorogesses wirksam sein und damit nur eine eh@i
weilige Regeluns zur Sicherstellung des geltend gemachten At
sehliefungsanspruchs darstellen.

Im zivilprozessu alen Schrifttum dst bisher im Sinn def

Darlegzunsen der Revision der Standpunkt vertreten worden, daf

£ ¢
: . - k&
nach $ 9%8 Abs. 2 ZP0 eine Sequestration nur DeWegllChOlmdh
unbewegliche

1e Sachen, Porderungen und Rechte, nicht aber %Hi
el

migensmassen, also auch nicht ein gewervliches Unternehmen

um{assen konne, da ¢iese nichi der Zwangsvollstreckung unwg
{ %
i -~

8 Abs. 2 Satgz 1; Buumbad

{5tein, Jonas/Schonke, ZPO 9 9

N
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auterbach § 938 Anm. 2). Dem ist neuerdings das Landgericht
Gottingen in einem
ten (MDR 1953, 245);

haben

fSeschluB vom 19. Mirz 1957 entgegengeire—
er Recntsauffassung in diesem Beschly
sich inzwischen Rosenberg (Lehrbuch des Zivilprozaoi-
pufl. S. 1106) Z8ller (Kom. ZPO 9. Aufl. p 938

Anm. 2 @) angeschlossen-

Der vorliegende Pall ndtigt nicht, diese IStreiitlrage

abhgschlieflend zu beantworien. Der vorliegende Fall ist dadur

.

gekonnzeichnet, da3 die Bestellung eines Vertreters Tir die

Gesellschaft nicht der Sicherung einer Zwangevollstreckung
in das Gesellschafisvermdgen dienen soll. Das gewerbliche
Unternchmen der Gesellschaft soll lberhaupt nicht Cegenshand

einer liinftigen Zwangsvollstreckung seln, sondern es soll

durch dic Bestellung eines Vertreters lediglich der Rechis-

frieden fir dle Duuer des Aus chlieBungsprozesses sicherge-
stellt werden. Daraus wird deutlich9 dall hier ibernaup

Anvendungsiall des § 938 ZP0O gegeben ist, weil durch

die einstweilige Verfilgung nicht ein Anspruch zuf eine ge-
genastiindliche Teistung gesichert werden soll. Vieluwchr hon-
delt ea gich hier um eine einstweilige Verfigung zur Sicho-

rung des Rechtsiriedens cemdaB & 940 Z¥O,

IS

fur die die Bin-
schrinkungen nuach § 938 Abs. 2 2P0 nicht gelten, Damit ent
fallen fir den vorliegenden Tall auch die bOGeuLnn9 die éiop
Revision cus § 938 fbs. 2 ZPO herleitet

II. Die weitsren Angriffe der Revision richten sich

richts,

gapen

die Ausfihrungen des 3Berufungsge

at ist die
Aatfgabe des Klige

1. Zuniich vaxglon der Meinung, dafl en

nicnt re sein kénne, gesellschaftsracht-

liche Streitigkeiten uwischen einer Mehrheit und Minderhneit

von Gesellschaftern zu entscheiden. Meinungsverschiecdenheiton

iber den Umfang der einzelnen gesellschaftsrechtlichen Rech-

schafter milten in ciner

C LN

te und Verpflichtungen der Gesell

Rechtestreit zwischen den Gesellschafiern ausgetragen werdern.
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Rechtsgriinden nicht zu beangtanden, dafl das Berulungsge-
|
richt bei seiner Auslegung den gesellschalftsrechtlichen

Charakter nicht weiter beriicksichtigt hat.

!

Da die Revision weitere Riigen gegen die Ausflhrungen

des Berufungsgerichts nicht vorbringt, und da disse Ausill

rungen auch einen sachlichrechtlichen Fehler nicht erkennen

lassen, erweist sich die Revision damit als unbegrindet.

Sie ist deshalb mit der Xostenfolge aus § 97 Zp0 zuriick-
zuvielsen,

Dr. Nastelski Dr. Haidinger Dr. Fischer

Dr. Kuhn Dr. Reinicke
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