870 60. Dffene Hanbdeldgefellidhaft.

60, 1. St bet Gejelljchajter einer ofjenen Handeldgejeljdaft bon
per Mittoictung bei der Vejdlugfajjung dariiber audgejdilofjen, vb
die Gejelliaft Uniprildie gegen ihn geltend maden foll? .

2, ®ann und bdarf ber alleinbertretungBbereditigte Gejell:
fdafier ba? Bermibgen ber offenen Honbeldgejellidatt auf einen
Driften iibertragest, um jo dic gejeslid) borgejehene Form der
Abtvidlung 3n umgehen?

3. Sind, vern eine offene Handeldgefellidaft im Abividlungs-
berfafren eine iht gegen cinen der gejamtvertvetungdberedtigten
Gejellfhafter-Abvidler ujtehende Forderung awx ehten Dritien
abtreten ober geridtlid) geltend madjen twill, bie fibrigen Gejell-
fdiafter eingeln oder ujammen vertretungSberedjtigt oder bedarf
8, jofern teine anbdere Megelung burd) einjtimmigen Bejdylufg
getroffen wird, ber Grnennung eined bejonderen Abiwidlerd durd)
bad @eridit?

HEB. §§ 116, 119, 126, 146, 150.

IL givilfenat. Ut v. 20, Degember 1939 1. €. &. (RL) w. K. 1. a.
(Beft.). I 88/39.

I, Qanbgericyt Werlin,
I Sammergeridht bafelbit.

Bum Nadlaf der Eheleute 5¥. gehirte bie von ihnen unter der
Girma §. heraudgegebene Baugemeris-Beitung. Jre bret Todter,
ndmlid) die Ehefrau bed RKldgers, Frau von M, und Frau B., die
Mutter ber finf Bellagten zu I, fihrten bad Gejddft ald offene
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Hanbeldgejelljchaft teiter. Cin jdrifilider Gefelljdaftanertrag tourbe
nicht gefdloffen. Jm Jahre 1920 wurbe B., ber Ehemann ber Frau B.
und Bater der Beflagten ju I, um Profuriften ber Gefelljchaft
Deftelit. Diefe Stellung hatte er inne, bid er im uguft 1934 fiaxb.
©eit bemt Jabre 1925 war ded Unfernebhmen bverpachiet. Nad)
Beendigung bded Beriraged mit bem erften Pddyter verpadhtete B.
ba3 Berlagdunternebmen vom 1. Januar 1933 ab an bdie offene
Hanbeldgefellfchaft L. & €o. unb getodhrte bieler im Bufemmen-
bange bamit au3 Mitteln der BVerpdchterin ein bares Darlehen von
00 M. @nbe be3 Jahred 1934 mwurde bie Firma L. & Co.
zablungdunfabig.

Durd) notatijden Bertrag bom 11, November 1935 fibertrug die
Ehefrau be3 Rligerd, die ebenfo toie bie fibrigen Mitgefelljchafter
fraft Gefeped Wleinvertretumgdmadyt fiir bie offene Hanbelsgefelt-
ichaft hatte, bem Rldger auf feine BVeranlaffung bas ganze Vermigen
ber Gejelljhaft u Eigentum gegen bdie Berpflidhimg, ba3 Gefell-
fchaftdbermdgen im Jntereffe und fiir Redynung aller Befellidafter
in Bertvahrung su nehmen, zu vermwalten und ben fid) bei ber Ver-
wertung ergebenben €163 jo aufzuteilen, ,al8 wenn bie Befellfdaft
gemdp §§ 145flg. HEB. regelredst liquidbiert worben mwdre”. Der
Rldger bezeidmet das al8 Cinrdumung einer Tveubdnbderftellung.
@t bat gegen bie Beflagten ju I ald Erben bes Profuriften B. Klage
auf Sdjabenderjfap wegen BVerlepung der biefem aus bem Dienjt-
verhiltnid ald Profurift obliegenden Verpflidhtungen unb gegen bie
vier Bellogten zu II RKlage auf Dulbung der Jwangdvolljtredung
ethoben. Die Bellagien baben RKlageabweifung beantragt. Sie
. beftreiten bie Gadhbefugnis ved Kldgers, weil feine Efefrau mit bem
© Ubjdiug bes Lerfrages vom 11. Nopember 1935 im bemwuften
Bujemmentvitfen mit ifrem Ehemann ihre Gefdiftsfiihrungs-
befugniffe {iberjchritten habe. Wuch beftreiten fie, baf ihr Vater und
Sdiegervater feine Pilidten ald Proburift ber Hefelllhaft verlept
habe.

Das Lanbgericht hat die Klage abgewiefen, €3 nimmt an, der
Rldger fei gwar zur Klage befugt, bad bon ihm behauptete BVer{hulben
8.3 fet aber nidht feftzuftellen. Dad Kammergeridt hat bie Berufung
bed Rligerd suriidgemiefen, tveil der Kldger nidyt sur Klage befugt
fei. uferbem BHalt e3 ein Verfdulden B.3 nidt filr nadgemiefen.
Die Revifiont bes Kligers blieb ohne Erfolg.
- ' a4
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Aus dben Griinben:

1. Durdy ben Vertrag vom 11. November 1935 Hat fidy bie Ehe-
frau bed Rldgers ald zur BVerfretung ber Gefelfidaft ermdadytigte
®efellfchafterin ihrem Chemanne gegenilber perpflichtet, ibm bdad
gefamte gegenmirtige Gefelljdaftsvermigen ju libertragen. Sie hat
audy bie in einem Berzeidnis aufgefithrten Forderungen und Rechte
ber Frirma §. an ifn abgetreten. Die Firma F. exteilte bem Mliger
ben Wutftrag, dad thm fibertragene BVermgen im Jntereffe und fitx
Redmung aller Gefellfdafter in Verwahrung zu nehmen, zu ver-
walten umb den fich) bet ber Vermaltung und Verwerting ber BVer-
migendgegenftinde ergebenben Erld3 jo aufzuteilen, ald wenn bdie
offene andeldgeelljhaft im Sinne ber §§ 145flg. HOB. vegelredt
abgemwidelt ivorben wire. Der Werufungriditer Hat mit Redt
angenonumen, baf bie Ehefrau ded Ridgers durdh den Abfchlup diefes
Bertraged thre burd) §116 HEB. geregelte Gefdiaftaihrumgs-
befugnis iiberfdyitten Habe, ba diefe Befugnis nidtd umfafjen imne,
wad Der gemeinfdaftiiden Crreidnng ded Gefelljdjaftazveds ent-
gegenftehe. Denn nad) § 116 HGB. erftvedt fich bie Befugnis zur
®efdaftafithrung auf alle Hanblungen, die der gewdimlide Betried
bes Danbeldgerverbed der Gefellihaft mit fidhy bringt; ur Bornahme
vont Danblungen, die dariiber Hinaudgehen, ift jedod) ein Befdhlup
jimtlidher @ie{elﬂdjaftet erforderlich. Die ﬁbertmgung bed gefamten
Bermigens eines offerten Pandelégefellidjaft auf einen Dritten, bdie
in ber audgefprochenen Wbficht borgenommen twird, jo bie gefenlid)
borgefehene Form ber Liquidation (Ubwidlung) zu befeitigen, legt
aber auferhald bed getnifmliden Betriebs bed Hanbeldgewerbed
einer jeben Gejellihaft. Dad verfernt auch dber Rldger nicht. Er
meint aber, gleidhwoll fei bie Mittwirfung ber Beklagten nady § 116
Abj. 2 HEB. nidht erforberlich gewefen, weil auf ifrer Seite bei
pem gangen Bertrag ein  fotaler” Jntereffenmwiberftreit beftanden
habe. Dad ift jebod) unvidhtig. Wllerbings beftedt fiir die offene
Handeldgefellfhaft teine ausbriidlide Beftimntung, daf bei einem
Wiberftreite ber Belongniffe ber betreffenbe Gefelljdhafter bon ber
Befdiukfaiiung audgefhioffen twire. Der Senat Hat aber in RGI.
Bb. 136 . 236 (245) ausgejprodhen, bap i) aud ben Stimms
enthaltungdvoridyriften in §34 BEB., §202 L. 3 H®BV., §47
UAb. 4 GmbHB., § 43 UL, 3 Gen®., die den Jnterefjenmwiderfireit
bei ber Entlafhmg von Mitgliedbern juriftijher Perjonen oder bet der
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Rotnahme eined Redidgefddfid mit ifnen betreffen, ein Redisds
grunbdia ergebe, ber auf bie inforeit billig gleid)gearteten Berhalt
niffe ber bitrgerlih-reditlichen Gefellidiaft audzubehnen fei, obtvohl
filr biefe eine enijpredjente ®efepesboridirift fehle. b an biefer
Yuffafjung uneingejchrinkt feftgehalten werden fann und fie aud
uneingefdyrindt filv bie offene Danbeldgefellfchaft gilt, bebarf mit
Ritdficht davauf, dag nady § 114 Abj. 5 ULE. bad frithere Stimm-
redhtsperbot fiir biefen Fall — Bornahme eines Redjtdgefddfts —
befeitigt ijt, an fid einer Nadpriifung. €5 fommt jedod im vor-
liegenben Falle nidt barauf an, weil ber Gefelljdafter einer offenen
Danbeldgefelljfaft minbeftens dann won ber Mitwirfung bei ber
Beldluffaflung ausgeidloffen ift, wenn e3 fid) darum handelt, ob bie
Gejellfhaft gegen ihn pertragliche ober auBervertragliche Unfpriidie
geltend madhen joll, und zmwar aud) bann, toenn diefe Unfpriihe auf
feiner Daftung ald8 Erbe beruben. Tm borliegenben Falle waren
und find aljo bie Beflagten bon der Mitwirtung bei ber BVe[d)lup~
fafjung baritber audgejchloffen, ob gegen fie al8 Erben ihred Baterd
Anfpriide aus feiner Tdtigleit al3 Profurift geltend gemadit werben
jollen.

2. Daraus folgt aber nidht, baf bie Ehefran bed Kldgers ihrem
Ehemanne bad gange Gefellihaftsvermigen mit bmwidlungdaufirag
fibertragen burffe und dafi biefer Vertrag, naddem der jtveite Erb-
joeig, rau von M., bem Vertrage beigetreten mar, in ben Rahmen
ber Gejdhiftafithrungsbefugnis ber fldgerin fiel. Denn biefe Gefdhdfta-
iibertragung gelt tveit {iber bie bloge Geltendbmadung von Unfpritden
ber Gejelljdiaft gegen bie Bellagten al3 Erben ihres Vaterd hinaus.
€3 ijt ndmlid) nidt richtin, daB jur Feit des Bertragjdluffed basd
gange Gefellfdjaftavermigen nur in den — Dejtrittenen — Forbe-
tungen gegen bie Betlagten befland. Jn bem Vermbgendverzeichnis,
bad bem Bertrag angefiigt ift, find pielmefr nod) weitere Redyte und
orberungen aufgefiihre. Unerbeblid) ift e3 aud), ob bie Bellagten
bie Zeilnahme an ber Ubmwidlung jelbft berweigert haben, tvie bie
Revilion geltend madht; benn aud) in diefem Falle burfte die Ehefrau
ped Rldgers nid)t fo borgehen, toie jie e3 getan Haf, fonbern mugte
nitigenfalld gegen bdie Betagten, wenn die Gefellfhaft aufgelisjt war,
auf Mitwithung bei der Ubmwidlung flagen ober die Ernennung von
Ybmwidlern nady § 146 UD[. 2 OB, bei Gericht beantragen. Die
Belfagten brauditen fich, ba ber Abjd)luf bed Treubanbpertrages ifre



974 60. Difene Hanbeldgefellidait.

Redhte verlegte, aud) nidyt auf Borfdhlige zu feiner Ubdnderung
eingulaffen. GSle tourben alfo durd) den Bertrag um ifr Redht auf
Mitwirtung bei ber Ubmwidlimg nad) -§ 146 HEB. gebradyt, oboohl
bei eirter {olchen — abgefehen bon ber Frage ber Geltendmadjumg
der Unfpriide gegen fie felbft — Iein Wiberftreit er BVelange su
erfoarten iwar.

Demnady Hat der Berufungsriditer mit Redjt angenommen, daf
bie Ehefrau bed Rdgers bei AB{EIuf bes Vertrages vom 11. November
1935 nicht meht im Rahmen ihrer Gefdaftefihrungsbefugnis geblieben
ift, weil u bem von ihr vorgenommenen Gefddft nadh § 119 UbY. 1
SHEB. im Jnnenverhilinid bie Buftimmumg aller gur Mittvirtung bet
betr Bejdlugfaifung betufenen Gefellfhafter ndtig, aber nidyt vor.
Banben war. Damit ift allferbings nod) nidyt gejagt, bah da3 Gejdift
oud) nad) aufien Hin, affo dbem Kidger gegenitber, untwirtam todre und
ber Rldger aud diefem Vettrage feine Redite erwotben hdtte. Benn
nad) § 126 HOB. erfiredt fid) bie BVertrehmgdmadt ber Gefellidafter
auf alle geridjtlihen und aufergeriditlihen Gejchafte, wnd eine
Befdpedntung ded Umfangs der Vertrehmgdmadyt ift Dritten gegen-
{iber unmirfam. Nad) fandiger Redtjpredumg und der im Shrifttum
Berrjdgenven Uuffaffung findet aber nicht nur die Gefddfiafithrungs-
befugnis, fonbern auch die Bertretungdmadyt ded Gejellfchafters da
gine Grenge, wo bie Grunblagen bed Gefelljdaftaverhiltnifies in
%tage fehen. Gie erftredt fidy nidt auf jolde ejdifte, die bas
innere Berhilinia der Gefelljhafter ueinanbder betreffen (vgl. REB.
$Bh. 52 ©. 161, Bb. 91 €. 412, Bb, 128 &. 176; Sdhlegelberger
HOB. Bem. 7 zu §126; RKénige-Teidhmann HEB. Bem. 1
ALI. 2 u §126; Mitter HEB. Bem. 2b zu § 126). Aus diefem
Grund ift die Vertretungdmadyt bed Fefelljhafterd audgefdhloffen,
wo e3 fih) batum Hanbelf, ben Fejellichaftdvertrag su dnbetn, bem
Eefellfdhnfter die Befugnid jur Gefddftafibhrung und Vertretung su
entgiehen, einen neuen ®efelljdafter aufjunehmen, einen Gefell-
fhafter auduichliefient ober die Sefellidaft aufultfen. Bertraglide
Grunbdlage et offenen PanbelBgefelljdhaft ift im vorliegenden Fall
audy bie Wmidlung nad) Makgabe ber §§ 145§lg. HEB.; demn
eine abweidendbe Bereinbarung im Sinne bed § 1568 mwar nidht
getroffen unb Batte nur einftimmig von alfen Gefellihafiern getroffen
wetben fnnen. Durd) den Bertrag vom 11. November 1935 follten
aber offenfidtlih gerabe die fraft ®efeped geltende Ybmidiung
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abgefdnitten und bie Beflagtent um ifre ihnen nad) bem Gefepe
auftebenden Mitbeftimmungs. und Mitvervaltungsredite gebradht
twetben. €in jolder Lertrag fallt ausd dem Rahmen der BVerfretungs-
mad)t aud) des alleinvertretungdberedhtigten Gefelljchafters heraus.
Bei biefer Auffaffung werben bie berechtigten Belange der Ehefrau
be3 fligerd nidht eitva beeintridhtigt; benn e3 ftanben ihr genug
Mittel und Wege offen, um auf gefeplid suldffigem Weg einen
etmaigen Shabenderfaganiprud) ber Gefelljhaft gegen die Bellagten
getichtlid) sum Austrage ju bringen. Sie fonnte einen folhen Anjpruch
al8 alleinpertretungsherechtigte Gejelljhafterin gegen bie Bellagten
geltend madchen; ein Widerjprud) biefer mwire unbeadiilich getvefen.
Sie tormie ferner die Yujlsjung ber Gejellfdhaft und bie Einjegung
bon Ubtidlern betreiben, die bann iiber die Gelfendmadyung ded
Unjpruchs zu befinden hatten. Der Bertrag ift bemnad jchon bes:
balb rvedtBuntvirffam, eil die Ghefrau Ded Kldgers su {eimem
bihluf feine DBerirehmgdmacht Hatte und bie Bellagten bvon
bornberein. ifre @Einwilligung ober @enehimigung vertveigert
Batten.

Duariiber hinaus Hat aber aud) ber Berufungsrichter im Ergebnis
mit Red)t bad ganze BVertragdwerk vom 11. November 1935 twegen
©ittenverftofes im Sinne bes § 138 UB{. 1 BB. fiir nichtig erfldrt.
Dabei fommt e8 nidyt barauf an, ob der Gefelljdaft und den Gefell-
jhaftern ein Vermigensjdhaben evwadyen ift. Entfcheidend ijt viel-
mehr, daf damit berouft und gewollt bie Mitbeftimmumgs- und Mit»
bertaltungdredite ber Bellagten unbd ifhr gejellidaftsredtlider
Anfprud) auf Durdifithrung der AbtwidTung nad) ben §§ 146flg. HEB.
abgejdmitten werben follten. Ein {oldes Lorgehen eined Gefell-
{chafters und eined ihn beeinflufjenden Dritten — hier ded Kldgers —
_ bebeutet einen groben Treubrud), zumal, wie porbin audgefiihrt,
gefepmapige Mittel unb Wege offenftanden, um gegen die Vellagten
ben permeintlichen Anfprud) geltenbgumaden, und bdiefed aud) bem
Rldger nidt unbelannt gemwefen fein fann.

Der Berufunggriditer hat audh ohme Redyidirrtum verneint, dap
bie Belagten ben nidtigen Vertrag beftitigt Haben. (Wird ndher
audgeflifiet.) Hiernad wirh die Sadybefugnis bed Kldgers burd) en
Berirag vom 11. Nopember 1935 nidht begriinbdet.

3. Der Rldger bat fid) fitr feine Sadjbefugnis teiter quf Erkd.
nimgen .bom Nopember und Degember 1937 berufen. [n Dbiefen
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exfaren Frau von IR. und die Chefrau bed Kldgerd namend bder
Hirma §. bem Treubdnder &. — bas ift ber Rldger —, daff ihm
gemdf § 139 BEB. auf jeben Fall sum minbdeften alle ihm iibers
fragenen Focberungen ber Fivma gegen die Bellagten zu I zur
@eltenbmadung ald Treuhdnber und Abfilhrung bes Erlfes an die
Beredytigten verbleiben {ollen; ber Treuhinber nimmt biefe Erildrung
genehmigend unter Borbehalt feiner Redyte an. Wenn bieEhefrau bes
Rliigerd ober Frau bon IN. bei Ubgabe diefer Er¥lirungen nod) allein-
bertretungsberedhtigter Gefellfdafter ber offenen Hanbeldgefellidaft
geiwejen ire, jo witde biefer Vertrag rechtdrvirkiam fein; benn ald
{oldjer twéire jebe bom ifnen berechfigt, eine ber Gefelfchaft gegen
eingelne Gefelljdafter juftehende Forberung an einen Dritten zur
@eltendbmadhung gegen bieje unb zur Ubfiihrung bed Erldfed an bie
Beredptigten abjutreten. Ste waren aber im Dejember 1937 nidyt
mefr alleinbertretungsberechtigte Gefellihafter; berm bie Gefelljhaft
twar bamald fdon aufgeldjt und bejand fid) im Ubmidlungsverfalren.
Dann mwar aber bie Bertretungsd. und Gefdyiftsfithrungsmacht ber
bisherigen @efellfdafter erlofchen; benn nady ben §§ 146, 150 HGB.
wirb bie Abwidlung, jofern fie nidyt burd) Befdylup der Gefelljdafter
ober durd) ben @efellihaftvertrag einzelnen efellfhafterm ober
anbeten Perfonen itbertragen ift, burd) fimtliche Gefelljdafter ald Ab-
widler borgenommen, und jofern mefrere Ubmidler vorhanben find,
Idnnen fie die zur Abmwidlung gehorenden Handlungen nur in Gemetn-
fhaft vomebhmen, fofern nidht beftimmt ijt, baf fie eingeln Hanbdeln
tounen. Da eine bon der gefeplidhen Regefung abmweidhende BVerein-
barung nicht getvoffen tworben ift, hatten bie Ehefrau beg Rldgers und
Trau pon . mit ben anberen ald Abwidler berufenen Gejelljhaftern
im Rahmen ber aufgelditen Gefelljdiaft nur Gefamtvertretungdmadit.
©ie fonnten aljo weber eine jebe fitr jid), nod) audy jufammen bie
gum Gefelljhaftsbermdgen gehrenden fForbetungen abireten, und
awar audy nicdht die angeblidhen Sdabenderjapforberungen gegen bie
Betlagten. Ullerbingd ergibt fid) bei der Abtretung unb Beltend-
madjung einer Forderung dev Gefelljdaft gegen eingelne Mitgefell-
{dhafter — tenn biefe nicht ettva felbft bet ber Wbtretung mitmirfen
ollen — die Gdywietigleit, daf bie Wbividlungdgefelljehaft bann
nicht gefepmdpig vertreten ift. Diefe Schivierigleit ift-aber bom Gefep
nidyt etwa in ber Weife geldft, Dok dann bie anberen GefelljGafter
allein bie Gefamivertrenmgémadyt haben. Dad fat ber Senat {hon
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in RGF. Bd. 116 ©. 116 audgefproden. Wenn in einem folden
Falle bie Gefellfchafter nicht durd) einfimmigen Befdlup eine anber-
weitige Regelung ber BVettretungdmadit bejdhliefen ober nad) § 150
WbJ. 2 Gap 1 HAEB. eingelne von ihnen jur Vomahme desd in Frage
fommenben Rechtdgefdidftd ermddhtigen, fo miiffern die Beteiligten
nadh § 146 UBf. 2 HGB. beim Bericht die Ernennung eined befonberen
Ubmwidlers beanttagen. Wenn biefe Megelung aud) mit getviffen
Weiterungen verInfipft fein fann, {o Bat fie ben Borgug, baf ein
unbeteiligter Dritter barfiber befinbet, 0b — jebenfalls pumddit su
Laften bed gemeinjdjaftliden Bermdgend ber Gefellfhajter — ber
Redhtsftreit audgetragen werben {oll.

Diernad) hat der Berufungsriditer mit Redyt die Rlagebefugnis
be3 Rldgers perneint und bie flage fdhon aud biefem Grunbe
abgemiefen.



