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1. Im Rechtsstreit muB die offene Handelsgesell-
gchaft durch die nach dem Gesellschaftsver-
trag erforderliche Anzahl von vertretungsbe-
rechtigtéen Gesellschaftern vertreten werden.

2.°§ 744 Abs 2 BGB begriindet kein Recht des Ge-
gellschafters, Klage im Namen der Gesellschaft
ohne Zustimmung der vertretungsberechtigten
Gesellaéhafter zu erheben.

Aktengeichen: IV ZR 185/54
Urteil des BGH vom 4. iiai 1955 OLG Schleswig

;f’.f.. i

. o
L e

o 7 e
B g



IV_ZR 185/54

Verkiindet
am 4. kai 1955
Schorm, Justizangest.
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Im Namen des Volkegs

In dem Rechtsstreit

der Firma ~utobusverkehr Z (i} & Co, offene Han-
delsgesellschaft, vertreten durch den Gesellschafter

Kaufmenn Eckart D} in HlllD) SCINEEER::-- @

Klégerin, Revisionskldgerin und Revisions-
beklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: hechtsanwalt (R -

durch ihren Gesch#ftsfiihrer Dipl.Ing. Otto Pl
daselbst,

beklagte, Revisionskldgerin und Revisions-
beklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NG -

Nebenintervenient auf Seiten der Beklagten:

Kaufmarn Kurt LEJR in KGR, CERstr @B,

- ProzefBbevollmiéchtigte II. Instanz:

Rechtsaiwi"lte Ir. g .- (D

in
hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 4. Mai 1955 unter Mitwirkung

des Senatsprdsidenten Schmidt, der Burdesrichter Ascher,
Raske, Dr. Kregel und Dr. v. werner

filr Recht erkannt:
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Die HRevision der nlégerin gegen das Urteil
des 5. Zivilsenats des Schleswig-Holsteini-
schen Oberlandesgerichts in Schleswig vom
23. April 1954 wird mit der MaBgabe zuriick-
gewiesen, daB die Klage wegen eines Teilbe-~
trags in Hohe von 4.500,-~ DK nebst 5 v.H.
Zinsen seit dem 20. ilai 1952 nicht als unbe-
griindet, sondern als unzulissig abgewiesen
wird.

Auf die Revision der Beklagten wird dieses
Urteil, soweit die Beklagte zur Zahlung ver-
urteilt ist, sowie im Kostenpunkt aufgehoben.

Die Klage wird insoweit, als die Beklagte zur
Zahlung von 5.152,-~ DM nebst 5 % Zinsen seit
dem 20. wal 1952 verurteilt ist, als unzuléds-
sig abgewiesen.

Der Kaufmann Eckart D@l in H{NNP vird
verurteilt, die Kosten des Rechtsstreits,
einschliesslich der des Hebenintervenienten,
zu tragen.
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Tatbestand:

Unter der Firma der Kl#gerin wurde in Dl ein
Autobusunternehmen mit mehreren Autobussen betrieben.
Die offene Handelsgesellschaft ist im Jahre 1938 durch
notariell geschlossenen Vertrag von den Gesellschaf-
tern KR @GR Z@ wnd D@ begrindet worden.
Nach § 6 des Vertrages wird sie durch zwei Gesell-
schefter gemeinsam, bei Gefahr im Verzuge durch einen
Gesellschafter vertreten. Der Gesellschafter Wil
ist aus der Gesellschaft im Jahre 1939 ausgeschieden.
Kresin ist im Jahre 1945 als Soldat in Darzig gefal-
len. Nach § 8 Abs 2 des Gesellschaftsvertrages ist
das Gesellschaftsverhdltnis mit seinen Erben, seiner
witwe und zwei Geschwistern, fortgesetzt worden, die-
se sind jedoch von der Vertretung ausgeschlossen,
so daB jetzt nur die beiden Gesellschafter Z{ und
D@ vertretungsberechtigte Gesellschafter sind.

Von den Autobussen der Klédgerin gelangte der
hier streitbefangene Autobus Marke Blissing NAG, den
die Gesellschaft im Jahre 1943 erworben hatte, nebst
einem Anh#nger bei Ende des Krieges nach Schleswig-
Holstein mit Fliichtlingen, unter denen sich auch
die Familie des Gesellschafters Z({lbefend. Der
Autobus wurde auf der Reise mehrfach beschiddigt, er
verblieb schliesslich in Kiel-Elmschenhagen.

Im Juni 1945 kam der Schwiegersohn Z{jiilils, der
Kaufmann Kurt L@ (friher Lo@R), nach Kiel,
wo er von der Existenz des Wagens der Xligerin
durch seine Frau erfuhr. Er bewarb sich bei dem
englischen Transportoffizier in Kiel um die Erlaub-
nis, eine sutobuslinie Kiel-Friedrichsort zu er-
0ffnen und ihm fiir diesen Z2weck den Omnibus, der
hier streitbefangen ist, zu iiberlassen. Der
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britische Transportoffizier erteilte L) einen IS-
Schein fiir den Omnibus nebst dem duzugehdrigen An-
hédnger. Gegen Vorzeigung dieses .ocheins wies ihn der
damalige Leiter des Collecting-Parks lieimersdorf L
@ in den Besitz ein. n{llR hatte den Vagen, der
niemals auf dem Geldnde des Collecting-Parks gewesen
war, sondern sich noch in Kiel-slmschenhagen befand, in
seinen Listen registriert. Fiir den Wwagen erhielt die
Firma Autokraft xurt LD in K@, deren Inhaber
der Webenintervenient war, eine Rechnung iiber
2%.365,-- Rii, die von ihm an die Stadt K@ auf Ver-
wahrkonto beglichen wurde. Die eingezahlte Summe wur-
de 1947 von diesem Konto an Z@P bezahlt, der unter-
dessen aus der Internierung in Didnemark nach Kiel ge-
kommen war. In der Folge erhob auch Drews aAnspruch auf
einen Teil des hinterlegt gewesenen Betréges. Es kam
dariiber zu einem Rechtsstreit zwischen D@l und 2@
vor dem Amtspericht in Kiel, der unter dem Aktenzei-
chen 14 C 1292/49 gefiihrt wurde. Dieser rrozeB wurde
durch einen Vergleich der Parteien jenes Rechtsstreits
erledigt, in dem sich Z@ verpflichtete, ausser einem
bereits an D¢ gezehlten Betrag von 800,-- Dia einen
weiteren Betrag von 337,87 Dl zu zahlen. Damit sollten
alle anspriiche des D@l suf den Verkaufserlvs fiir den
Omnibus erledigt sein.

Im Lauf der Zeit wurden an dem Autobus verschie-
dene Reparaturen vorgenommen, unter anderem wurden
neue Achsen und ein anderer wotor eingebaut. So lief
der Viagen bis zur Vdhrungsreform, dann wurde er aus
dem Verkehr gezogen. Anfang des Jahres 1949 wurde
in den Verkstdtten der Beklagten mit der vollsté&ndi-
gen Umgestaltung des Omnibusses begonnen. In mehr als
einjihriger Arbeit wurde er zu einem Luxusomnibus um-
gebaut, insbesondere erhielt er eine vollstidndig neue
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Karosserie. an ©telle des urspriinglichen Anhingers
will die Beklagte einen anderen Anh&nger erworben
haben.

Die Parteien streiten um das Eigentum an dem ge-
nannten Onnibus. kit der Klage verlangt die Kldgerin
von der Beklagten die Herausgabe des YUmnibusses und
eines Anhéngers, hilfsweise wertersatz. Der Kaufmann
Kurt 1@ ist cdem Rechtsstreit als Nebenintervenient
anf der Seite der Beklagten beigetreten.

Die aldgerin hat zunZchst durch den Gesellschaf-
ter Drews gegen den erklédrten Willen Z@s Klage er-
hoben mit dem Antrag,

die Beklagte zu verurteilen, an sie, die Kl&-
gerin, den Bissing NAG Omnibus, }Fahrgestell

Nr. 93099, Liotor-lir. 96501 und den Omnibus-
anhénger iaerke Kédsbohrer, Eahrgestell.Nr.Zl?BZ;
_herauszugeben,

hilfsweise, den filir den Anhidnger erlangten An-
hinger herduszugeben, notfalls dafiir 18.560,-~ DM
zu zahlen.

bie Beklagte hat um Klagabweisung gebeten. Auler
sachlich-rechtlichen binwendungen gegen den Klagan-
spruch hat sie vorgetragen, die KlZgerin sei in dem
Rechtsstreit nicht ordnungsgemiédB vertreten.

Das Landgericht hat die Beklagte nach dem
Hauptantrag der klage verurteilt. Gegen dieses Ur-
teil hat zunichst die Beklagte Berufung eingelegt,
mit der sie die Abweisung der slage erstrebt hat.
Lie Kldgerin hat in erster Linie um Zuriickweisuvng -
der Berufung gebeten, sich dieser jedoch im Leufe
des Berufungsverfahrens mit folgendem Hilfsantrag
angeschlossen,
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das angefochtene Urteil zu &ndern und hilfs-
weise festzustellen, daB sie, die nlégerin,
liiteigentiimerin zgur Hdlfte an dem Autobus ist,
weiter hilfsweise, die Beklagte zu verurtei-
len, an sie, die Kl&igerin, 20u000,—¥ DM nebst
5 j»-Zinsen seit Klagzustellung zu zahlen, zu-
ndchst aber diesen Anspruch dem Grunde nach
fir gerechifertigt zu erkliéren und die Sache
zur Verhandlung iiber die Hohe an das Landge-
richt zuriickzuverweisen.

Das Oberlandesgericht hat auf die Berufung und
die Anschlussberufung das landgerichtliche Urteil
gedndert und unter Abweisung der Xlage im iibrigen
die Beklagte verurteilt, an die aliigerin den Betrag
von 5.152,-- DM nebst 5 % Zinsen seit dem 20. Liai
1952 zu zahlen.

bas Berufungsgericht hat die Revision zugelas-
sen. Beide Parteien haben wevigion eingelegt. Die
Seklagte hat die vollstindige Abweisung der Klage
und die Zurlickweisung der revision der Klédgerin be-
- antragt. Die nldgerin hat beantragt,

1. die Revision der Beklagten zuriickzuweisen,

2. auf die Revision der nl&gerin das angefoch-
tene Urteil zu dndern und die Beklagte zu
verurteilen, an die Klidgerin weitere
4,500,-~ DM nebst 5 % Zinscen seit dem 20.
biai 1952 zu zahlen.

tntgcheidungsgrindes

I. Lla die Klage ausdriicklich im Nemen der Xldgerin
als offener Handelsgesellschaft erhoben worden ist,
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und iiber deren Parteirolle irgendwelche Zweifel
nicht hervorgetreten sind, ist davon auszugehen,
daB nur die offene Handelsgesellschaft in der Fir-
ma Autobusverkehr Z@P & Co Partei ist und nicht
alle oder einige ihrer Gesellschafter pers®nlich.
Die von é¢er smevision in der miindlichen Verhandlung
vorgetragenen srwidgungen,dall Klédger der persdnlich
haftende Yesellschafter D@ sei, sind schon .

im Ansatzpunkt fehlsem,

II., 1. Eit necht hat dcher der Berufungsrichter
nur gepriift, ob die Gesellschaft in dem hier an-
héngigen Hechtgsstreit ordnungsgemdB vertreten ist.
Er h#lt den Gesellschafter Dgp fir berechtigt,
die sl¥gerin in dem vorliegenden Rechtsstreit al-
lein zu vertreten. kr filhrt hierzu mundchst aus,
aus dem Gesetz und dem Gesellschaftsvertrage er-
gebe sich eine solche Vertretungsmacht nicht. Eine
Gefahr im Verzuge liege nicht vor, wenn der eine
der beiden gesautvertretungsberechtigten Gesell-
schafter dem anderen die Zustimaung verweigere.
Deshald kionne D@D seine befugnis, im Prozess
nanens der Kldgerin zu handeln, nicht auf die Be-
stimmung des Gesellschaftsvertrags stiitzen, wo-
nach grundsétzlich die »lédgerin durch zwei Ge-
sellschafter, bei Gefahr im Verzug sber nur durch
einen uvesellschafter, vertreten werde.

Insoweit sind rechtliche Bedenken gegen das
Zrgebnis, zu dem der w~erufungsrichter kommt, nicht
zu erheben.

Die Gesellschafter der Kldgerin haben im § 6
des Gesellschaftsvertrags die Vertretung der Ge-
sellschaft in der VTeise geregelt, daf abweichend
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von dem Grundsatz des § 125 Abs 1 HGB an sich Ge-
gsantvertretung herrschen soll - was nach § 125 Abs 2
HGB statthaft ist -, daB aber bei Gefahr im Verzuge
der einzelne geschéftsfiihrende Gesellschafter Allein-~
vertretungsbefugnis besitzen soll. Es ist zweifelhaft,
ob die letztere Bestimmung vereinbar ist mit der Vor-
schrift des § 125 HGB, die nach allgemeiner Lieinung
die Moglichkeiten, die Vertretung einer offenen Han-
delsgesellschaft zu ordnen, erschopfend regelt. Die
¥rage kann indessen hier auf sich beruhen; denn das
verufungsgericht hat den § 6 des Gesellschaftsver-
trages ohne hechtsverstoB dahin ausgelegt, daB im vor-
liegenden Falle einer Alleinvertretung eines Gesell-
schafters nach der erwihnten Vertragsbestimmung nicht
in Betracht kommt. Das Berufungsgericht fafBt die
SchluBvorschrift des § 6 des Vertrages dahin auf, daB
nach dieser ilestimmung einem Gesellschafter ein Recht,
die Gesellschaft allein zu vertreten, nur in den Fil-
len gegeben sein soll, in de.en der Gesellschaft ein
Schaden droht, dem sofort begegnet werden muB, bevor
noch der andere Gesellschafter befragt werden kann.
Nur unter dieser Vorsussetzung liege -eine Gefahr im
Verzuge" im Sinne des § 6 des Vertrages vor, so meint
der Berufungsrichter. An dieser Voraussetzung fehle
es aber, wenn, wie hier, der zur Vertretung mitbe-
rufene Gesellschafter befragt worden sei und auf die
Frage seine Zustimmung verweigert habe. Diese Ausle-
gung des Begriffs "Gefahr im Verzuge" im § 6 des .
Vertrages entspricht der Auslegung, die die Recht-
sprechung und éie hechtslehre dem gleichen Begriff
"Gefahr im Verzuge" in der Vorschrift des § 115

Abs 2 HGB allgemein geben (Gessler-Hefermehl HGB

2. Aufl § 115 Anm 15 S 616; Weipert in RGRK z HGB

2. Aufl § 115 Anm 7 8 117). Venn.ih Gesellschafts- .
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.vertrage bestimnt ist, daB dic Gesellschafter, denen

die Geschiftsfiihrung zusteht, nur zusammen handeln
konnen, so bedarf es nach der Vorschrift des § 115

Abs 2 aal fir jedes Geschidft der Zustimmung aller ge-
schéaftsfilhrenden Gesellschafter, es sei denn, daB Ge-
fahr im Verzug ist. Die Bestimmung wird aber, wie be-
reits angedeutet, allgemein dahin verstanden, daB, wenn
ein zur Geschiéftsfilhrung mitberufener Gesellschafter
die Zustimmung verweigert hat, das Geschift unterblei-
ben muB. § 115 Abs 2 HGB betrifft allerdings nur die
Geschéftsfﬁhrung und nicht die streng von ihr zu
scheidende Vertretung (Gessler-liefermehl aal § 114

Anm 2 § 608). An sich ist es zwar nicht notwendig,

die erwdhnte Klcusel im § 6 des Gesellschaftsvertra-
ges ebenso auszulegen wie die Vorschrift des § 115

Abs 2 -1iGB. Die Parteien huben indessen hier keine
Tatsachen vorgetragen, die es erforderten, die Worte
"Gefahr im Verzug" im § 6 des Vertrages in einem von

§ 115 Abs 2 HGB abweichenden weitergehenden Sinne zu
verstehen. Deshalb ist davon auszugehen, daB die Par-
teien, wenn sie dem gesetzlichen Begriff "Gefahr im
Verzuge" in ihrem von einem Notar beurkundeten Gesell-
schaftsvertrage sufnazhmen, ihn in dem Sinne verstanden
wissen wollten, wie er im § 115 Abs 2 HGB nach aner-
kannter Rechtsauffassung ausgelegt wird. Dann ist aber
aus dieser Vertragskluusel nicht mehr zu entnehnen,
als daB Vorsorge fiir den Fall geschaffen werden soll,
daB ein Geschiéft bei droherder Gefahr wegen der Unmég-
lichkeit, die Zustimmung eines iiitgesellschafters zu
erlangen, nicht unterbleiben miisse, nicht aber dafiir,
die Vornahme des Geschidfts trotz des Widerspruchs
eines mitvertretungsberechtigten Gesellschafters zu
ermbglichen. Daher ist der von dem Berufungsrichter
vorgenomrienen fuslegung zuzustimmen.
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2. Der Berufungsrichter ist jedoch iibereinstimcend
mit dem Larndgericht der Ainsicht, die Vertretungsbe-
fugnis des Uesellschufters L@ ergebe sich fiir den
vorliegenden Rechtsstreit aus § 744 Abs 2 BéB. Nach
dieser Bestimmung, die 2zu den fiir die Gemeinschaft
nach §§ 741 ff BGB gegebenen nechtsvorschriften ge-
hort, kann jeder Teilhaber die zur krhaltung des
(gemeinschaftlichen) Gegenstandes hotwendigen liaB-
regeln ohne Zustimmung der anderen Teilhaber treffen;
er hat einen (klsgbaren) Anspruch darsuf, daB diese
ihre sinwilligung zu einer solchen kaBregel im vor-
aus erteilen. ws ist allgemein anerkannt, daB diese
Vorschrift erginzend fiir das Hecht der Gesellschaft

- des blirgerlichen nechts nach §§ 705 ff anzuwenden

ist (RGZ 112, 361 f /367/; Oertmann Recht d. Schuld-
verh. 5. Aufl § 709 Anm 2 a.E.; Staudinger BGB 10.
Aufl § 709 Anm 8; Planck 4. Aufl § 744 Anm 4; RGR

10. fufl § 709 Anm 2; Geiler bei Dithringer-Hachenburg
HGB Ba II Teil 1 Anm 107 a.E. auf S 136; Enneccerus-
Lehmann Schuldrecht 13. Bearb § 178 A I 1). Des wei-
teren ist anerkannten Rechtes, daB § 744 Abs 2 BGB
auch flir die =77 ~7TT offene Handelsgesellschaft
gilt, daB also die Vorschriften iiber die Geschidfts-
fihrung (§§ 114 bis 117) die Anwendung des § 744 Abs 2
BGB nicht ausschlieBen (Weipert aaQ § 115 Anm 7; Gess-
ler-Hefermehl aa0 § 115 Anm 4; Weipert aa0 § 115 Anm 22;
Uihringer-Hachenburg aa0 Bd II, 2 § 115 Anm 5 S 546;
Hvueck, Offene Handelsgesellschaft 2. Aufl § 77; Baum-
bach-Duden 17. fufl HGB § 115 Anm 2 C & S 397; Gogos,
Die Geschdaftsfiihrung der Offenen Handelsgesellschaft
1953 S 8 ff). Fiir die offene Handelsgesellschaft ist .
daraus der SchluB gezogen worden, daB die sich aus
der Anwendung des § 744 Abs 2 BGB ergebende Befugnis
des Gesellcchafters auch dem von der Geschéftsfiilhrung
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ausgeschlossenen Gese.lschafter zustehe (Veipert aal
§ 115 4nm 22; Hueck aa0), und daB das widerspruchs-
recht nach § 115 ibs 1 HGB dann ausgeschlosser ist,
wenn es sich um ein Geschdft handele, das zur br-
haltung eines zum Gesellschaftsvermdgen gehdrigen
Gegenstandes oder der Gesellschaft selbst notwendig
gsei (Vieipert aa0 § 115 Anm 7; Hueck aal S 77).

3, Nach alledem ist bedenkenfrei davon auszugehen,
daB § 744 Abs 2 BGB auch dem Gesellschafter einer
offenen Hendelsgesellschaft das Recht gibt, notwen-
dige liaBnahmen auch ohne Zustimmung oder gegen den
Widerspruch der iibrigen Gesellschafter vorzunehmen.
Damit ist dem Gesellschafter jedoch entgegen der ein-
gehenden Darlegungen des berufungsrichters nicht auch
das Recht eingerdumt, im Namen der Gesellschaft Rechts-
geschéfte vorzunehmen oder Klage zu erheben. Hier
kann der Gesellschafter stets nur in eigenem Namen
handeln. Das ergibt sich aus folgenden &rwigungen.

a)  Aus dem .ortlaut des § 744 Abs 2 BGB lasst sich
fiir die Entscheidung der Frage nichts entnehmen,
Jedoch lédsst sich - Wesentliches aus Asw Zusemmen-
hang der Vorschriften.iiber das Gszeinschaftsrecht
gewinnen. Hier ist zunédchst zu beachten, daB uei

der (schlichten) Gemeinschaft des biirgerlichen
nechts (§ 741 BGB) dem einzelnen Teilhaber zrund-
sitzlich ein Recht zur Vertretung der iibrigen Teil-
haber nicht eingeriumt ist. Jeder Teilhaber xann
nur eigenen Namens handeln, ihm steht ein Verfi-
gungsrecht nur beziliglich seines Anteils an dem ge-
meinschaftlichen wegenstand zu, zur Verfiigung iber
‘den gemeinschaftlichen Gegenstand als solchen sind
nur alle Teilhaber zusammen berechtigt (§ 747 BGB).
Zur Geltendmachung von Anspriichen, die aus dem ge-
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meinsamen ltecht erwachsen, sind grundsgtzlich nur
alle Teilhaber berechtigt (Enneccerus-Lehmann aa0

§ 184, 3), sofern nicht die Vorschrift des § 1011

BGB fiir Anspriiche aus dem Eigentum anzuwenden ist.
Fiir alle Teilhaber kann der einzelne nur handeln und
klagen, wenn er die Zustimmung der anderen hat. Lit
zu diesem Zweck wird ihm in § 744 Abs 2 Satz 2 aal
ein klagbarer Anspruch auf vorherige Zustimmung zu
der zu treffenden notwendigen llafnahme eingerdumt.
Diese Zustimmung soll einerseits den Streit unter

den Teilhabern ausrdumen, ob die MaBnahme notwendig
sei, andererseits aber auch dem Teilhaber die durch
das Gesetz nicht unmittelbar eingeriumte Vertretungs-
macht erst verschaffen. Da dies der Zweck der Vor-
schrift sei, ist auch die insicht von Oertmann, der
ag0 in Anm 2 a zu § 744 ausfiilhrt, der Anspruch habe
namentlich Bedeutung, um dem Teilhaber die ndtige
Vertretungsmacht zu verschaffen, wenn die Erhaltungs-
maBregel mit dem Abschluss eines Rechtsgeéchﬁfts ver-
bunden sei. Den gleichen Standpunkt nehmen Staudinger
aa0 § 744 inm 5; Crome, Deutsches Biirgerliches Recht
Ba 2 S 810 Hote 461; v. Tuhr, Festschrift fiir Laband
1908, Seite 46 Anm 2 und Wirdinger, Gesellschaft

I. Teil, Recht der Personalgesellschaft 1937 Seite 14
ein. Dies ist auch die MNeinung des RGRK in § 744

Anm 3. HiBversténdlich ist es, wenn Palandt BGB

§ 744 Anm 2 vnter Bezugnahme auf Oertmann aaQ aus-
fithrt, die (von ihm miBbilligte) herrschende llei-
nung gehe dahin, daB in den Fdllen des § 744 Abs 2
BGB der Teilhaber im Namen der iibrigen Teilhaber han-
dele. Dies kann er, wie dargeten ist, nach dieser nur,
wenn er vorher sich der Zustimmung der librigen Teil-
haber mbglicherweise im Vege der Klage versichert hat.
Auch das Reichsgericht hat demgemiéiss in RGZ 76, 298
£§927 nur ausgcsprochen, daB zum Zwecke der Erhaltung
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des gemeinschaftlichen Gegenstandes auch der ein-
zelne Teilhaber f i r s i ¢ h als FYrozeBpartei
auftreten kénne und insoweit zu Verfligungs-
handlungen berechtigt sei.

b)  ©s besteht kein ersichtlicher Grund dafir, fir
die Personalgesellschaft des Handelsrechts weiter-
gehend ein Vertretungs- und rrozefifilhrungsrecht

des einzelnen Gesellschafters fiir die gcnze Uesell-
schaft anzunehmen, lberwiegenGe Griinde sprechen so-
gar dagegen. 2u Unrecht zieht der Berﬁfungsrichter
die Entscheidung des Heichsgerichts in RGZ 112, 361
fiir den von ihm ungenommenen Standpunkt en. In die-
sem Fall war eine Klage von einer offenen Handelsge-
sellschaft erhoben worden. Der mit dieser alage gel-
tend genachte Anspruch war auf Unterlassung von
Handlungen gerichtet, durch die nach Ansicht der
hligerin ein Patent verletzt wurde. Weder dieses
Patent noch der geltend gemachte Anspruch gehodrten
zu dem Vermdgen der klagenden Hendelsgesellschaft.
ks war vielmehr durch drei Personen von dem Beklag-
ten erworben worden, zwel dieser Patentberechtigten
waren zu der klagerden offenen Handelsgesellschaft
zuscmniengeschlossen. Fraglich war rechtlich, ob

die Patentinhaber eine Gemeinschaft nach § 741 oder
. eine biirgerlich-rechtliche Yesellschaft nach § 709
BGB bildeten. Das Reichsgericht hdlt die Entschei-
dung dieser Frage fiir unerheblich. Denn auch in dem
letztgenannten Falle beruht nach seiner lleinung das
Klagerecht der xliéigerin auf der entsprechenden An-
wendung des § 744 Abs 2 BGB. Hieraus ergibt sich,
dafl es sich in diesem Fall nicht um die Klage eines
vegellschafters namens der anderen Gesellschafter
oder Teilhaber handelte, sondern um eine solche,
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in der gwei in der Handelsgesellschaft zusammenge-
schlossene Teilhaber bezw. blirgerlich-rechtliche Ge-
sellschafter e i genen Nanmnens zum Zwecke
der brhaltung des ihnen nicht allein gehdrigen Hechts
Klage erhoben.

Wie der Berufungsrichter auch nicht verkennt,
steht die herrschende weinung auf dem Standpunkt, daB
die Vertretung der offenen Handelsgesellschaft in
den §§ 125 vis 127 HGB erschdpfend geregelt sei und
dafl deher namens der offenen Handelsgesellschaft nur
durch die zu ihrer Vertretung berechtigten Geaell-
schafter Klage erhoben werden kodnne (Staub HGB 14.
Aufl § 124 Anm 9 und Anm 39; weipert aa0 § 124 Anm 10;
Gegssler-Hefermehl aa0 § 124 Anm 11; Hueck aaQ S 180;
aus der prozessrechtlichen Literatur: Hellwig, An-
spruch und Klagerecht S 225; Rosenberg Lehrb d ZPR
6. Aufl § 42 II 3; Stein-Jonas-Schénke § 50 Bem II 5).
fuch fir Ausnahmefdlle ist keine Ausnahme zu machen.
So fithrt «eipert aa0 § 115 Anm 25 aus, daf die Vor-
schriften Ges § 115 Abs 2 nur fir den Fall der Ge-
schiftsfihrung gelten, nicht aber fiir die Vertretung.

c) Der herrschenden lieinung ist zum mindesten fir
die offene Handelsgesellschaft beizutreten, und zwar
auch fir den Fall, daB die ProzeBfiihrung zur frhal-
tung eines zum Gesellschafisvermbgen gehdrigen Ge-
genstandes notwendig sein sollte. Die offene Handels-
gesellschaft ist in aller Regel wie auch im vorlie-
genden Fall eine Gemeinschaft, bei der die Geschidfts-
filhrung und die Vertretung besonderen Organen {iber-
tragen sind. Damit-wird der Wille der Gesellschafter
zum Lusdruck gebracht, daB n u r diese Organe unter
Ausschluss der von der Ueschéftsfiihrung und der Ver-
tretung ausgeschlossenen uesellschafter fiir die Ge-
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sellschaft handeln sollen, die im kechtsverkehr ins-
besondere aber auch im Prozess (§ 124 HGB) als ge-
schlossene Einheit auftritt. Die offene Handelsge-
sellschaft ist, worsuf in RGZ 86, 66 /697 hingewie-
sen wird, gerade mit Riicksicht auf den Geschéftsver-
kehr im Interesse der Rechtssicherheit besonders
straff organisiert. Die Regelung der Vertretung ist,
soweit das Gesetz nichts anderes ergibt, zwingend,
weil das Interesse der Verkehrssicherheit gewahrt
werden muB. Sie kann deswegen auch nicht durch Her-
einziehung anderer allgemeiner Rechte durchbrochen
werden. Auch wenn daher der Gesellschafter der offe-
nen Handelsgesellschaft abweichend von der Regel (RGZ
86, 66; JW 1929, 1%73 Nr 9; JW 1935, 3296 Nr 5) unter
der Voraussetzung des § 744 Abs 2 BGB das Recht hat,
Klage auf Leistung an die Gesellschaft zu erheben,
dann kann es von ihm nur eigenen Hamens geltend ge-
macht werden. Lies ist auch zweckentsprechend. Die
¥rage, ob die {lage zur Erhaltung des Gegenstandes
oder der Gesellschaft selbst notwendig sei, ist in
vielen Fédllen streitig und zweifeihaft, zu ihrer Ent-
.scheidung muB dann der Richter angerufen werden. Sie
beriihrt vornehmlich das Verhéltnis der Gesellschafter
untereinander insofern, als sich aus ihrer Vornahme
oder Unterlassung gegenseitige Anspriiche und Ver-
pflichtungen ergeben kdnnen. Bei Wirdigung dieser
Interessenlage ist es auch angemessen, duf die Frage
- der Notwendigkeit einer haBnahme zundchst unter den
Gesellschaftern, gegebenenfalls in einem Rechts=z -
streit,--=- ausgetragen wird. Wollte man wmit dem Be-
rufungsrichter da, wo es sich um notwendige lLiaBnahmen
handelt, die Klage des sonst nicht allein vertretungs-
berechtigten oder von der Vertretung ausgeschlossenen
Gesellschafters im Namen der Gesellschaft zulassen,
50 hdtten die Gesellschafter, die mit der {lage und

A Terl cramm = ame L.




- 16 -

der Durchfiihrung des Prozesses nicht einverstanden
sind, keine Lidglichkeit, zu der Frage der Hotwendig-
keit der Klage geh6rt zu werden und zu dieser Frage
Behauptungen vorzubringen oder ?eweise zu erbieten.
Ihre Rechte wiirden priajudiziert, wenn man die Not-
wendigkeit der Klageerhebung nur zum Gegenstand der
Erérterung in dem Rechtsstreit der Gesellschaft mit

dem Dritten entscheiden wiirde. Es hat daher einen guten

Sinn und ist nicht ein Uberfliissiger, einen unndtigen
Rechtsstreit veranlassender Umweg, wenn man in der-
artigen Fdllen, den namens der Gesellschaft handeln-
den Gesellschafter ndtigt, die Frage der Notwendig-
keit der Klagerhebung erst unter den Gesellschaftern
zu kldren. Ohne vorherige Zustimmung der am ProzeB
beteiligten, vertretungsberechtigten Gesellschafter
kann deher Klage namens der offenen Handelsgesell-
schaft nicht erhoben werden.

4. Der Berufungsrichter hat auch gepriift, ob als
Grundlage fiir die "Aktivlegitimation" des Gesell-
schafters Drews Geschéiftsfiihrung ohne Auftrag im
Sinne der §§ 677 f£f BGB in Betracht komme. Er hat

die Entscheidung dahingestellt gelassen, weil es

auf sie von seinem Standpunkt aus nicht enkamn, wéh;
rend sie jetzt wesentlich ist. Die Frage ist zu ver-
neinen. Ob die Vorschriften liber die Geschiftsfiih-
rung ohne Auftrag lberhaupt einen PFall wie den vor-
liegenden treffen (vgl Gogos aa0 § 8), kann dshin-
stehen. Sie gewdhren dem Geschidftsfiihrer niemals

ein Hecht, im Nemen des Geschiéftsherrn mit der Wir-
kung zu handeln, daf dieser ohne seine Zustimmung 2zu
dem Geschédft berechtigt oder verpflichtet wird. Dies
hat der Dundesgerichtshof in dem Urteil vom 8. Juli
1953 VI ZR 241/52 (LI Nr 2 zu § 683 BGB) in Ablehnung
der gegenteiligen HMeinung von Baur in JZ 1952, 328
zutreffend ausgefiihrt (vgl auch das Urteil vom 9. Fe-
bruar 1951 V ZR 1/50 bei LM Nr 1 zu § 177 = JZ 1951,
268 = MDR 1951, 280 = NJVW 1951, 398).
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5. Die nlage muB daher, soweit iiber sie infolge der
durch die Parteien eingelegten Revisionen in diesem
Rechtszug zu entscheiden ist, angebrachtermallen a2bge-
wiesen werden, da die Kligerin durch den Gesellschafter
D@ im Rechtsstreit nicht nach Vorschrift der Gesetze
vertreten ist. In diesem Umfang ist das Urteil des Be-
rufungsgerichts auf die Revision der Beklagten aufzu-
heben und die Revision der kldgerin ist mit der im Te-
nor ausgesprochenen laBgabe zurickzuweisen., Die Kosten
sind dem Gesellschafter D¢p aufzuerlegen, da er zur
Vertretung der Kliégerin nicht befugt ist (RGZ 66, 37
/397 RG bvei Gruch 46, 1170; Gruch 49, 664; JW 1918,
261 ff:; Rosenberg Lehrb 4 ZPR 6. Aufl § 49 II 4 4

/8 2117; Jaeger, Festgabe der Leipz. Juristenfakultiit
1915 S 28 a.A. Stein-Jonas-Schénke ZFO § 56 Anm IV 2,

§ 91 Anm V).

Schmidt Ascher Raske Kregel v. Werner
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