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Matthias Prinz
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes
hat auf die miindliche Verhandlung vom 23. November 1978
durch den Vizepré#sidenten des Bundesgerichtshofes Stimpel
und die Richter Dr. Schulze, Dr. Bauer, Dr. Kellermann
und Dr. Skibbe

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Kl#ger werden

das Urteil des 9. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Niirnberg vom 9. November 1977 und
das Urteil des Landgerichts Ansbach - Kammer
fiir Handelssachen - vom 26. November 1976

im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als
sie den Hilfsantrag betreffen.

Es wird festgestellt, daB die Parteien in der
Zeit vom 24, Oktober 1975 bis 29, Mdrz 1977
persénlich haftende Gesellschafter der im Handels-
register des Amtsgerichts Ansbach - HRA JB -
unter der Firma "VI§KG, Vertrieb von mittel-
frénkischem Sand" eingetragenen offenen Handels-
gesellschaft gewesen sind.

Die weitergehenden Rechtsmittel der Kléger
werden zuriickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits werden dem Beklag-
ten auferlegt.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Der Kaufmann Wilhelm Vi), seine Ehefrau, die
Klédgerin zu 1, sowie seine Sthne, der Klager zu 2
und der Beklagte, griindeten durch Vertrag vom
1. Februar 1963 die "V} KG, Vertrieb von mittelfrénki-
schem Sand", eine Baustoffhandlung. Wilhelm Vi) nahm
die Stellung eines persdnlich haftenden Gesellschafters
ein. Die Parteien wurden Kommanditisten. Diese streiten,
nachdem Wilhelm Vi) am 23, Oktober 1975 verstorben ist,
iiber die Rechtsform des Unternehmens. Der Beklagte ver-
tritt den Standpunkt, die Gesellschaft befinde sich
seitdem in Liquidation. Die Kléger sind dagegen der
Ansicht, daB die Gesellschaft durch den Tod des persdnlich
haftenden Gesellschafters nicht aufgelist worden ist. Sie
beantragen daher die Feststellung, daB in der Zeit vom
24, Oktober 1975 bis zum 29. Mérz 1977 (als iiber das Ver-
mogen des Beklagten das Konkursverfahren erdffnet wurde
- insoweit haben sie ihren Antrag im Berufungsverfahren
zeitlich beschrinkt - ) die Kl&#gerin zu 1 persdnlich
haftende Gesellschafterin, der Kldger zu 2 und der
Beklagte Kommanditisten der VjjJKG gewesen sind; hilfs-
weise, daB die Parteien in dieser Zeit perstnlich haftende
Gesellschafter gewesen sind. Zur Begriindung ihres Antrags
beziehen sie sich auf den Gesellschaftsvertrag, dessen
§ 15 auszugsweise folgenden Inhalt hat:

Abs., 4: Kiindigt ein Gesellschafter die Gesellschaft
oder wird er ausgeschlossen, oder fHllt er in
Konkurs, so wird die Gesellschaft nicht aufge-~
16st, sondern von den iibrigen Gesellschaftern
fortgesetzt, falls diese eine Fortsetzung
beschliefen.



Abs. 5: Handelt es sich bei dem ausscheidenden
Gesellschafter um den Komplementdr, so
beschlieBen die Erschienenen zu 2. und 3.
und Herr Arnold V@) (die Parteien) schon
jetzt, die Gesellschaft als offene Handels-
gesellschaft fortzufilhren, falls nicht einer
von ihnen persénlich haftender Gesellschafter
wird und die Firma als Kommanditgesellschaft
fortgefiihrt wird.

Fir den Tod des Komplementédrs enthidlt der Vertrag keine
entsprechende Regelung.

Die Kladger behaupten, die Parteien seien sich nach
dem Tod von Wilhelm Vil dariiber einig gewesen, daB die
Gesellschaft fortgesetzt und die Klédgerin zu 1 deren
perstnlich haftende Gesellschafterin werden sollte. Der
Beklagte macht geltend, die VEEEBKG befinde sich seit dem
Tod seines Vaters kraft Gesetzes und auch deshaldb in
Liquidation, weil die von ihnen als persdnlich haftende
Gesellschafterin vorgesehene GmbH nicht gegriindet worden
sei. Die Gesellschafter hidtten zwar stets die Absicht zum
Ausdruck gebracht, die V@JKG fortzufiihren; es sei jedoch
keine Einigkeit iiber die Rechtsform der Gesellschaft erzielt
worden.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der
Revision, deren Zurilickweisung der Beklagte beantragt,
verfolgen die Klédger ihre Feststellungsantriége weiter.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet, soweit sie sich gegen
die Abweisung des Hilfsantrages richtet. Im iibrigen
ist sie unbegriindet.

- Das Berufungsgericht stellt fest, die Parteien
htitten die Gesellschaft nach dem Tod von Wilhelm VIl
als werbende Gesellschaft fortgefilhrt. Es sieht sich aber
nicht in der Lage festzustellen, in welcher Rechtsform
dies geschehen sei. Aus dem Gesellschaftsvertrag ergebe
sich fir diesen Fall keine Regelung; eine entsprechende
Anwendung des § 15 Abs. 5 des Gesellschaftsvertrages
sei nicht méglich, weil die Beteiligten bei AbschluB
des Gesellschaftsvertrages nicht an den Tod des persdnlich
haftenden Gesellschafters gedacht h#dtten. Diese Aus-
fihrungen sind, wie die Revision mit Recht geltend macht,
aus Rechtsgriinden nicht haltbar.

Das ist aus mehreren Gesichtspunkten der Fall. Eine
den Geschédftsbetrieb nach dem Tode eines Gesellschafters
werbend fortfilhrende Kommanditgesellschaft kann kraft
Gesetzes (§§ 105, 161 HGB) nur entweder weiterhin
Kommanditgesellschaft oder offene Handelsgesellschaft
sein. Hierzu steht es im Widerspruch, daB das Berufungs-
gericht zwar die tatsdchliche Fortfiihrung, aber weder
die eine noch die andere Rechtsform der Gesellschaft
festgestellt hat. Ferner widerspricht es den Auslegungs-
grundsidtzen des § 157 BGB, daB es hinsichtlich der Rechts-
folgen des Todes des persdnlich haftenden Gesellschafters
eine Auslegung des Gesellschaftsvertrages iiber den




Wortlaut hinaus nicht fiir mglich gehalten hat, weil

die Gesellschafter bei VertragsschluB an diesen Fall
nicht gedacht h#étten. Gerade dann, wenn sie, wie hier,
alle anderen wesentlichen F&lle des Ausscheidens eines
Gesellschafters geregelt, die Regelungsbediirftigkeit

der Folgen des Todes des persdnlich haftenden Gesell-
schafters aber {ibersehen haben, ist zu priifen, ob es

sich um eine ungewollte Liicke handelt, die durch eine
sich sinnvoll ins iibrige Vertragswerk einfiigende Regelung
ausgefiillt werden muB. Soweit sich das Berufungsgericht
daran auch deshalb gehindert gesehen hat, weil es zu
meinen scheint, in solchen F#llen habe vorrangig die
gesetzliche Regelung einzugreifen, ist ihm ebenfalls
nicht zu folgen. Das dispositive Gesetzesrecht wird

in weiten Bereichen der handelsrechtlichen Personen-
gesellschaften den geédnderten wirtschaftlichen Ver-
hdltnissen nicht mehr gerecht. Es ist deshalb seit Jahr-
zehnten weitgehend von der Vertragspraxis verdréngt worden.
Die Anwendung dieser Vorschriften in F#llen, in denen
Gesellschafter bei Abschluf8 des Gesellschaftsvertrages
einen regelungsbediirftigen Punkt nicht bedacht haben,
wiirde deshalb h#ufig zu sachwidrigen Ergebnissen filhren
und im Widerspruch zu dem mutmaSlichen Willen der Gesell-
schafter stehen. Der Gesetzgeber hat diesen Jjedoch bei der
Gestaltung ihrer gesellschaftsvertraglichen Beziehungen
im Innenverhdltnis bewufSit weitgehende Freiheit gelassen.
Nur dadurch ist es méglich, die verschiedensten Gesell-
schaftsverhéltnisse ihren jeweiligen Bediirfnissen ent-
sprechend zu regeln und der wirtschaftlichen Entwicklung
gerecht zu werden., Wegen der besonderen Bedeutung der
Vertragsfreiheit fiir das Verh#dltnis der Gesellschafter
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untereinander mu8 in diesem Bereich die ergiinzende
Vertragsauslegung, die auf den objektivierten mut-
maBlichen Willen der VertragschlieSenden abstellt

und versucht, im Einzelfall eine interessengerechte

Lésung zu finden, in aller Regel Vorrang vor dem
dispositiven Gesetzesrecht haben. Es ist deshalb

immer erst einmal auf der Grundlage des Gesellschafts-
vertrages zu ermitteln, wie die Gesellschafter den
offengebliebenen Punkt unter Beriicksichtigung des Gebots
von Treu und Glauben geregelt hdtten, wenn sie bei Abschluf
~ des Vertrages an ihn gedacht hétten (vgl. auch Rob. Fischer,
GroBkomm. HGB 3. Aufl. § 105 Anm. 59; Flume, Die Personen-
gesellschaft S. 32).

Im vorliegenden Fall fithrt dies dazu, daB8 § 15
Abs. 5 des Gesellschaftsvertrages auch beim Tod des per-
sénlich haftenden Gesellschafters anwendbar ist. Die
dispositive Regelung der §§ 161 Abs. 2 und 131 Nr. 4 HGB,
nach der der Tod des persdnlich haftenden Gesellschafters
einer Kommanditgesellschaft zur Aufldosung der Gesellschaft
filhrt, entspricht offensichtlich nicht dem Willen der
Gesellschafter, der im Gesellschaftsvertrag zum Ausdruck
gekommen ist. Die V{llPKG ist als Familienunternehmen,
in dem alle Gesellschafter, auch die Kommanditisten,
aktiv mitarbeiteten, gegriindet worden. Nach § 5 Abs. 3
des Gesellschaftsvertrages hatten der Kldger zu 2 und
der Beklagte ihre Arbeitskraft und ihre Dienste in die
Gesellschaft einzubringen. Die Arbeit in dem gemeinsamen
Unternehmen wurde zum Mittelpunkt ihrer beruflichen
Tatigkeit. Dem entspricht es, daB die Vertragspartner
den Bestand des Unternehmens in anderen Fdllen nicht




vom Verbleib des persdnlich haftenden Gesellschafters

in der Gesellschaft abhiéngig gemacht haben. Um bei

dessen Ausscheiden aus der Gesellschaft den wirtschaft-
lichen Wert des Unternehmens zu erhalten, sieht § 15 des
Gesellschaftsvertrages ausdriicklich vor, daB bei Kiindigung
der Gesellschaft durch den persénlich haftenden Gesell-
schafter oder durch dessen Glaubiger, bei der Ersffnung
des Konkurs- oder Vergleichsverfahrens iiber sein Vermdgen
sowie beim Vorliegen eines wichtigen Grundes, aufgrund
dessen einer der Gesellschafter auf Aufldsung der Gesell-
schaft klagen konnte, die Kommanditisten das Unternehmen
als offene Handelsgesellschaft fortfithren, falls nicht
einer von ihnen persdnlich haftender Gesellschafter wird.
Diese Bestimmung fiihrt auch beim Tod des persdnlich
haftenden Gesellschafters, an den die Vertragschlieflenden
nicht gedacht haben, zu der allein interessengerechten
Regelung. Aus der Sicht der verbleibenden Gesellschafter
besteht, soweit es um die Frage der Auflésung oder Fort-
setzung der Gesellschaft geht, kein Unterschied, ob
dieser Gesellschafter durch Tod oder aus anderen Griinden
aus der Gesellschaft ausscheidet und damit fiir die Fiihrung
der Geschéfte wegféillt. Mit dem Tode von Wilhelm VD
ist daher die V@l KG kraft Gesellschaftsvertrages in
eine offene Handelsgesellschaft umgewandelt worden.

Zu denmselben Ergebnis hdtte das Berufungsgericht
auch ohne Riicksicht auf diese Vertragsauslegung allein
schon deshalb kommen miissen, weil es die tatsdchliche
Fortfithrung des Handelsgeschéfts durch die Parteien fest-
gestellt hat. Denn auch eine durch den Wegfall des persdnlich
haftenden Gesellschafters aufgeldiste Kommanditgesellschaft
wdre, wenn die bisherigen Kommanditisten die werbende
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Tatigkeit fortgesetzt haben, kraft Gesetzes zur offenen
Handelsgesellschaft geworden, weil es eine handelsrecht-
liche Personengesellschaft ohne einen solchen Gesell-
schafter nicht gibt. Eine Gesellschaft, deren Zweck

auf den Betrieb eines Handelsgewerbes unter gemein-
schaftlicher Firma gerichtet ist, ist nach § 105 HGB

immer offene Handelsgesellschaft, fiir deren Schulden
samtliche Gesellschafter unbeschridnkt und personlich
haften, es sei denn, ihnen gelidnge der Beweis, daB ihre
Gesellschaft eine andere gesetzlich anerkannte Gesell-
schaftsform besitzt (Fischer aa0 § 105 Anm. 20 und 20 a).
Eine solche andere gesetzlich anerkannte Gesellschaftsform,
insbesondere die einer Kommanditgesellschaft, 1&d8t sich
aber nach dem Vortrag der Kliger nicht feststellen.

§ 15 Abs. 5 des Gesellschaftsvertrages sah zwar die
Moglichkeit vor, die Firma als Kommanditgesellschaft
fortzufiihren. Die Kl&dger behaupten auch, kurze Zeit nach
dem Tode des Komplementidrs hdtten die Parteien beschlossen,
die Gesellschaft in der bisherigen Form unter gleich-
zeitigem Eintritt der Klidgerin zu 1 als Komplementarin
fortzufiihren. Obwohl der Beklagte dies bestreitet , haben
sie Jjedoch fiir ihre Behauptung keinen Beweis angetreten.
Sie haben nicht einmal vorgetragen, wann und unter welchen
Umstdnden dieser BeschluBl gefaBt sein soll. Die Einigung
iiber die Fortsetzung der Gesellschaft als Kommanditgesell-
schaft mit der Kldgerin zu 1 als persénlich haftende
Gesellschafterin ist auch nicht etwa, wie die Klager
meinen, in § 15 Abs. 5 des Gesellschaftsvertrages vorweg-
genommen. Dies ergibt sich schon daraus, daB der Vertrag
nicht bestimmt, wer persodnlich haftender Gesellschafter
werden soll.
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Die Klage hat danach zwar nicht nach dem Haupt-
antrag der Kliger, wohl aber nach ihrem Hilfsantrag
Erfolg. Da es sich nur um eine Feststellung des Gesell-
schaftsverhdltnisses fiir die Zeit vor dem Konkurs des
Beklagten handelt und der danach in die Verwaltung des
Konkursverwalters gefallene Abfindungsanspruch des
Beklagten unberiihrt bleibt, konnte die Feststellung
dem Beklagten gegeniiber persédnlich ohne Riicksicht auf
dessen Konkurs getroffen werden.

Bei der Kostenentscheidung hat der Senat von der
Vorschrift des § 92 Abs. 2 ZPO Gebrauch gemacht.

Stimpel Dr. Schulze Dr. Bauer Dr. Kellermann Dr. Skibbe
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