s

Nachschlagewverk: ja
BGHZ : Jja

i i —— —

HGB §§ 161, 117, 127

Dem cinzigen personlich haftenden Gesellschafter einer
Kommanditgesellschaft kann zwar die Geschiédftsfihrungs-—
befugnis, nicht aber dic Vertretungsbefugnis entzogen

verden,

BGH, Urt. v. 9. Dezember 1968 - II ZR 33%/67 - OLG Niirnberg
LG Weiden (Oberpf.
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Der II. Zivilesenat des Bundesgerichtshofs hat auf

die mindliche Verhandlung vom 9. Dezember 1968 unter Mit~
wirkung des Henatspriésidenten Dr. Kuhn und der Bundeg—
richter Dr. Norr, Liesccke, Dr. Schulze und Stimpel

fir Reeht erkannt:
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Luf die Revision des XlEgers wird unter Zurick-
weilsung seines weiﬁergehendén Rechtsmittels das
Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Nirnberg vom 16. Dezember 1966 aufgehoben, gowveit
das Berufungsgericht die Klage auf Enbzichung der
Geschaftelfihrungsbefugnis abgeviesen, die An-—
schluBlbervfung des Kligers zurlickgewiesen und
tiber die Kosten des Rechtsstreits entschieden
hat.

Im Umfange der Aufhebung wird die Sache zur ander-~
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen,

Dem Berufungsgericht bleibt die Entscheidung

fiber die Kosten der Revisionsinstanz vorbe-—
halten.

Von Rechts wegen

Available on the
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Die Parteien sind Brider., Sie hatten frither in der
Form einer offenen Handclsgesellschaft gemeingam eine
Dachdeckercl und einc Ziegelei betrieben. Ende 1960 trenn—
ten gie die beiden Geschiftce. Die Dachdeckerei ibernahmen
sie in cine Kommanditgesellschaft, deren perstnlich haf-
tender Gegellschafter der Beklagte und deren Kommanditist
der Klidger wurde. Den Betrieb der Ziegelei fiihrten sie in
eciner weiteren Kommanditgesecllachaft fort; hier {ibernahm
der Kldger dic Geschiftsfiihrung und persdnliche Haftung,
der Beklagte wurde Kommanditist. Inzwischen bestehen zwi-
gehen den Parteien erhebliche Zerwiirfnisse,

Im vorlicgenden Rechtsstreit geht es um die Dach-
deckerei. Der Kliger behauptet insbesondere, der Beklagte
habe bei der Errichtung der Bilanzen fiir die Geschifts-—
jahre 1960 bis 1962 die VWarenbestinde zu gering angesetzt,
hierdurch verbotswidrig die Steuerschuld verkirzt und die
Gewinnermittlung verfidlscht. Im Jahre 1964 habe der Be~
klage unberechtigt 75.660 DM der Gesellschaftskasse ent-
nommen. Dieser habe sich auch in anderen FHllen gesell-
schaftswidrig verhalten und unter anderem ihn, den Kliger,
zu Unrecht strafbarer und ehrenrithriger Handlungen bezich-
tigt. Nach Ansicht des Kligers ist der Beklagte aus diesen
Grinden zumindest als Geschadftsfiihrer der Dachdeckerei
nicht% mehr tragbar.

Dem Antrag, dem Beklagten die Geschiaftsfithrungsbe-
fugnis zu entzichen, hat das Landgericht stattgegeben,
Dagegen hat das Berufungsgericht die Klage sowohl in die-
sem Punkte als auch hinsichtlich der im Wege der Anschluf-
berufung gestellten Hilfsantrdge abgewiesen, den Klidger
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Tiir berechtigt zu erkliren, das Geschidft ohne Liguidation
mit Aktiven und Pasgiven zu lbernehmen, oder jedenfalls

den Beklagten zu verurteilen darin einzuwilligen, dafB der
Kldgger zum Prokuristen ernannt werde und dem Beklagten

und degsen zur Prokuristin bestellten Ehefrau dic Geschiftg-—
Cfithrung und Vertretung der Gesellschaft nur gemeinschaft-
lich mit dem Kldger zustehe.

Mit der Revision, die der Beklagte zurickzuweisen

beantragt, verfolgt der Kliger seinen Hauptantrag und die
in der Berufungsinastanz gestellten Klageantridge weiter.

Entscheidungsgriinde :

Das Berufungsgericht hat den Hauptantrag des Klidgers,
dem Beklagten die "Geschiaftsflhrungsbefugnis" zu entziehen,
dahin ausgelegt, daf er ginngendfl auch den Antrag auf Int-
ziehung der Vertretungsmacht cinschliefie. Dagegen ist nichts
einzuwenden; die Reviaion geht selbst von diesem Antrags-
inhalt audg.

Das Berufungsgericht h#lt jedoch die Entzilehung der
Gegehiftofihrungs— und Vertrctungsbefugnis aus Rechtagrin-
den nicht flir mbglich, weil eg sich bei dem Beklagten um
den einzigen persdnlich haftenden Gesellschafter der Kom-
manditgesellschaft handele., Hierin kann ihm nur teilweise
gefolegt werden,

Der Ansicht des Berufungsgerichis ist beizubreten,
govelt es sich um die Frage der Entzichung der Verirctungs—
befugnis handelt. In einer Kommenditgesellschaft, die nur
ginen perstnlich haftenden Gesellschafter hat, ist diec



Regelung der gesetzlichen Vertretungsverhdltnisse nur in
der Weise miglich und zuldsaig, daB dieser Gesellschafter
die Alleinvertretungsbefugnis erhdlt. Die (organschaft-
liche) Vertretung der Gesellschaft kann weder, wie ‘sich

aus der zwingenden Vorschrift des § 170 HGB ergibt, einem
Kommanditisten noch, von besonderen Ausnahmefiillen abge~
sehen (BGHZ 33, 105, 111), einem Dritten Ubertragen werden
(BGHZ 41, 367, 369 m.w.N.). Allein deshalb kann in einem
Fall, in dem dem eingigen personlich haftenden Gesellschaf-
ter die Vertretungsbefugnis entzogen werden soll, nicht an-
genommen werden, dal diese Befugnis dann den Kommanditisten
zufalle oder - wie in der offenen Handelsgesellschaft beil
der Entzichung der Vertretungsmacht des einzigen vertre-
tungsberechtigten Gesellschafters (BGHZ 33, 105, 108) -
cinc Gesambvertretungsbefugnis aller Gesellschafter Platz
greife. Die Vertretung konnte auch durch die gerichtliche
Bestellung eines Notvertreters nicht geregelt werden, wie
das bei den Vereinen und Kepitalgesellschaften mtglich

ist (§ 29 BGB, 85 AktG); die analoge Anwendung des § 146
Abg. 2 HGB kommt hier nicht in Betracht. Die Kommanditge-
sellschaft wHre daher, wlirde ihrem einzigen persdnlich
haftenden Gesellochafter die Vertretungsmacht entzogen und
hielte der Gesellschaftsvertrag ~ wie im vorliegenden Fall ~
keine rechtlich zulissige Ersatzltsung bereit, weder aktiv
noch passgiv vertreten. Damit wdre nicht nur die praktische
Durchfiihrbarkeit des Gesellschaftsvertrages in Frage ge-
atellt, somdern dariliber hinaus ein rechtlich unmtglicher
Zugtand herbeigefithrt, der mit dem Wesen der Kommanditge-
sellgchaft als einer im Rechtsverkehr mit Dritten selbstin-
dig auftretenden Einheit nicht vereinbar wire und ihrem
Fortbestand als werbender Gesellschaft ebenso entgegenst ln-
de, wie bei der Ausschlieflung des einzigen personlich haf-
tenden Gesellschafters die Kommanditgesellschaft zwangsliu-—



fig ins Abwicklungsstadium tritt (BGHZ 6, 113, 116). Zwar
ist die Ausschlieflung des einzigen persdnlich haftenden
Gegellschafters dennoch zulidssig, weil nach dem Sinn der
§§ 140, 142 HGB den Kommanditisten die Moglichkeit offen-—
bleiben muB, allein ohne den vertragsuntreuen Gesgellschaif-

ter Uber das weitere Schicksal deg Gesellschaftsunternchmens

zu disponieren. Dieser Gesichtspunkt kommt aber bei der
Klage auf Entziehung der Vertretungsbefugnis nicht in Be~
tracht. 5ie ist nach ihrem Sinn und Zweck auf eine zwangs-
welse Begeitigung der rechtlich allein mbglichen Vertre-
tungsregelung unter Fortsetzung der werbenden Gesellschaft
ohne Verinderung ihres péraonellen Bestands gerichtet.
Dieses Zicl ist nicht erreichbar. Deshalb ist die Ent-
zichung unzulissig. Die Kommanditisten werden damit nicht
vollig schutzlos gestellt. Ihnen steht allerdings, wenn
ihnen im Finzelfall die wveitere Vertretung der Gesellschaft
durch den perstnlich haftenden Gesellschafter nicht linger
tragbar erscheint, nur noch die stets unverzichtbare Auf-
lésungsklage oder, wenn deren Voraussctzungen vorliegen,

die AusschlieBungs- oder Ubernahmeklage zur Verfiigung.

Bei der Klage auf Entuiehung der Geschiftsfiihrungs—
pefugnis ist die Rechtaslage anders. An den perstnlich haf-
benden Gesellschafter ist die Geschifivsfihrungsbefugnis
nicht zwingend gebunden; sie kann auch, wie sich aus den
§¢ 114 Abs. 2, 163, 164 HGB ergibt, durch Gescllschafts—
vertrag unter Ausschlufl des persdnlich haftenden Gesell~
gchafters einem oder mehreren Kommanditisten Ubertragen
verden (BGHZ 17, 392, 394; WM 1968, 509, 510). BEine AuBen~
wirkung im Rechtsverkehr der Gesellochaft mit Dritten hat
die Entzichung nicht; der bisher allein geschiftsfilihrende
Gesellschafter ist nur den Mitgesellaschaftern gegeniliber
zur Wahrnehmung der Geschifte nach auBen und innen nicht
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mehr berechtigt. Die Gesellschaft wird auch nicht schlecht-
hin geschidftsfilhrungslos. Mit der Entziehung fillt viel-
mehr, sofern der Gescllschaftsvertrag keine Ersatzlosung
vorsieht, das Recht, MaBnahmen der Geschidftsfihrung zu

' treffen,‘ohno vweilteres auf die Gesamtheit aller Gewell-—
schafter zuriick. Aus dem Wesen der Kommanditgesellschaft

und der Vorschrift des § 164 HGB ergibt sich insofern nichts
anderes. Denn es handelt sich hierbei um keine echte Gesamt-
geachiftsfihrung im Sinne des § 115 Abs. 2 HGB, die den
Gesellschoftern kraft besonderer gesellschaftsvertraglicher
Bestimmung oder infolge der dispositiven gesetzlichen Re-
gelung zustinde, sondern darum, dafl sie nun zwvangsliufig

in ihrer Gesamtheit als Herren des Unternchmens alle er—
forderlichen MafBnahmen treffen konnen und miissen, die die
Neuregeiung der Geschiftsfiihrung und bis dahin auch die
Binzelheiten der Geschidftsfihrung selbst betreffen. Das
entapricht aueh dem Interesse der Gesellschafter, den Be-
stand der Gesellschaft mdglichst zu erhalten, und ihrem
Sicherungsbedlrfnia, das in Fdllen dieser Art immer gegeben
sein dirfte.

Daher wiirde, wenn dem einzigen perstnlich haoftenden
Gesellschafter die Geschdftsfihrungsbefugnis entzogen wirde,
die Kommanditgesellschaft weder im AuBen~ noch im Innenver-—
hialtnis in einen rechtlich unwmbglichen Zusgtand versetzt,
der mit ihrem Fortbestand als verbender Gesellschaft nicht
vereinhar wire. Infolgedessen ist kein Raum fir die Anmahme,
die Entzichungsklage sei unzulissig (vgl. fiir dhnliche
Ftlle in der offenen Handelsgesellschaft Rob., Tischer, NJW
1959, 1057, 1061/62 und Grofkomm. HGB Anm. 24 zu § 117 m.w.N.|
Der zum Teil im Schrifttum vertretenen gegenteiligen Auf-
fassung (Diringer/Hachenburg,3. Aufl. Anm. 10 zu § 117 HGB;
Schlegelberger/GeBler, 4. Aufl. Anm. 10 zu § 117 HGB), die



sich auf die praktische Undurchfithrbarkeit des Gesellschafts-

vertrages stitzt, sowie der Ansicht des Berufungsgerichts,
die Klage sei jedenfalls dann unzulissig, wenn der Kliger
mit ihr keine Klage auf Zustimmung zu einer bestimmten
"ieuregelung der Gescllschaftsorganisation verbinde, ver-
mag gich der Senat nicht anzuschliefBien. Eg ist zwar nicht
zu verkennen, dall einc IEntscheidung, die dem allein ver-
tretungsberechtigten Gesellschafter dic Geschiftsfihrungs~
befugnis entzieht, zunichst eine Lage schafft, in der eine
sachgemidBe Veiterfihrung des Gesellschaftsunternehmens auf
l¥ngere Zeilt praktisch kaum noch mbglich ist. Zumeist wird
g8 den Gescllschaftern auch schwerfallen, sich auf eine
geeignete Neuordnung des Gesellschaftsverhdltnisses zu
einigen. Deshald wire es zweckmiflig, wenn die Gesellschaft
bei einem Erfolg der Entziehungsklage im VWege einer gleich-
zeitig erhobenen Zustimmungsklage sogleich auf eine neue
Grundlage gesiellt werden wirde, die ihre volle Funktions-
fidhigkeit wiederherstellt. Zweckmifigkeltserwidgungen
konnen aber micht ausschlaggebend sein. Fir die praktische
Durchfithrbarkelt des Gegpellschaftsvertrages zu sorgen, ist
nicht Seche der Gerichte, sondern der Gesellschafter. Es
knnte daher allenfalls gefragt werden, ob der Entzie~
hungsklage das Rechtsschutzbediizfnis fehle, wenn der
Klager selbst keine fir alle Beteiligten zumutbare Losung
fur die gemeinschaftliche VelterfiUhrung der Gegellschaflt
in Aussicht gtellen kbnne und der Gesellschaft daler nach
Abschlul des Entzichungsprozesses vermutbtlich doch die Aufl-
18sung drohe. Auch dicser Gesichtspunkt greift aber nicht
durch. Denn es 1Bt sich in aller Regel nicht vorhersehen,
ob sich nicht cine ~ wihrend des Rechtsstreits kaum denk-
bare -~ einverstindliche Neuregelung unter den Gesellschal-
tern noch erzielen 1EBt, wenn der Prozefl rechiskriftig ent-

1



schicden worden und der von der Entziehung betroffene Ge-~
sellschafter nunmehr gezwungen ist, sich auf die so ge-
gchaffene neuce Rechtolage cinzustellen. Aus diesen Griinden
igt eg nicht mdglich, dem vertragstreuen Gesellschafter
von vornherein den besonderen Schutz des § 117 HGB zu ver-
sagen und ihn damit zu zwingen, sich entweder mit dem ge-
achAftsfihrenden Gesellschafter trotz seines bisherigen
Verhaltens abzufinden oder ~ was dann meist nur noch iibrig-
bliebe - die Aufldsung der Gesellschaft zu betreiben.

Eine ganz andere Frage ist es, ob nach den Unstén-

den des Falles den schutzwerten Belangen des klagenden Gesell«
schafters durch eine weniger hart einschneidende, auch dem
beklagten Gesellschafter zumutbare MaBnahme Rechnung getra-
gen verden konnte. Hiermit muB sich der Tatrichter nach
Festotellung des Sachverhalts gegebenenfglls ebenso und
nach Hhnlichen Grundsdtzen auscinandersetzen, wie das beil
der Aufltsungs~, AussgchlieBungs- oder Ubernahmeklage
regelmifig geboten ist (vgl. u.a. BGHZ 4, 108, 122/23%;
18, 350, 363 f£f; WM 1968, 430, 431/32; Rob. Fischer in
GroBkomm. HGB Anm. 7 ¢ zu § 117). Das hat aber mit der
rechtlichen Zuldssigkeit der Entziehungsklage nichts zu
tun.

Damit kann die Entscheidung des Berufungsgerichts
uber den Hauptantrag nur bestehenbleiben, sowelt es die
Klage auf Entzichung der Vertretungsbefugnis abgeviesen
hat. Uber den Antrag auf Entziehung der Geschiftsfiihrungs-
befugnis mufl daher eine Sachentacheidung getroffen werden.
Das ist ohne Beweisaufnahme und tatrichterliche Wiirdigung
des Streitstoffs nicht moglich. Dazu nuB das angefochtenc
Urteil insoweit aufgehoben und die Sache an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen werden. Die Aufhebung und Zuriiclk-
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vervelgung erfaBt zwangsliufig die Hilfsantrige; fiir die
Anmahme, diesce habe der Kldger bereits flr den Fall ge-
stellt, daB scin Hauptantrag nicht in vollem Umfange fiir
begrindet erachtet werde, besteht kein Anhaltspunkt, zu-
mal pich die dem Beklagten zur Last gelegten Verfehlungen
im wesentlichen nur auf die inneren Verhiltnisse der
Gensellschaft bezichen.

Dr. Kuhn Dr. NOrr Liegecke

Dr. Schulze Stimpel

71



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	URTEIL




