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Geschiftsfiihrung § 164

II. Schranken der Vertragsfreiheit

Die geschilderte Inhaltsfreiheit ist allerdings nicht schrankenlos. Wie bei jedem
Rechtsgeschift sind die Grenzen von §§ 134, 138 Abs. 1, 2 BGB einzuhalten (— § 161
Rn. 28ff). Im Recht der Personengesellschaften treten weitere Schranken hinzu, nimlich
die Kernbereichslehre (unverzichtbare Gesellschafterrechte), der Grundsatz der Selbstorgan-
schaft, das Abspaltungsverbot und der Grundsatz der Verbandssouverinitit. Hierbei handelt
es sich um nichts weiter, als um eine konkrete Ausformulierung der allgemeinen Schranke
von § 138 Abs. 1 BGB (Erl. — § 105 Rn. 195, — § 109 Rn. 9ff,, — § 119 Rn. 641f.).
Zur Inhaltskontrolle bei Publikumsgesellschaften — § 161 Rn. 124 ff.; zur Investment-KG
Anh. § 161.

IIL. Osterreichisches Recht
Osterreichisches Recht (UGB 2005; dazu — § 105 Rn. 276 ff.). § 163 UGB lautet:

UGB § 163 Rechtsverhéltnis der Gesellschafter untereinander

Fiir das Verhaltnis der Gesellschafter untereinander gelten in Ermangelung abweichender
Bestimmungen des Gesellschaftsvertrags die besonderen Vorschriften der §§ 164 bis 169.

§ 164 [Geschiftsfiithrung]

'Die Kommanditisten sind von der Fiihrung der Geschifte der Gesellschaft
ausgeschlossen; sie konnen einer Handlung der personlich haftenden Gesellschaf-
ter nicht widersprechen, es sei denn, dal3 die Handlung iiber den gewohnlichen
Betrieb des Handelsgewerbes der Gesellschaft hinausgeht. ?Die Vorschriften des
§ 116 Abs. 3 bleiben unberiihrt.

Schrifttum: Becker, Verwaltungskontrolle durch Gesellschafterrechte, 1997; Beuthien, Darf ein Kommandi-
tist mehr als widersprechen?, NZG 2013, 967; Bork, Die Haftung des entlohnten Gesellschafter-Geschiftsfiih-
rers bei der GmbH & Co. KG, AcP 184 (1984), 465; Bork/Oepen, Einzelklagebefugnis des Personengesellschaf-
ters, ZGR 2001, 515; Dietrich, Moglichkeiten und Grenzen einer vertraglichen ,Entrechtung® der
Komplementire im Bereich der Geschiftsflihrung und Vertretung der Gesellschaft, Diss. Mainz 1998; Emde,
Die Klage der Kommanditisten auf Riicknahme kompetenzwidrig vorgenommener Geschiftsflihrungsmal3-
nahmen, WM 1996, 1205; Fleischer/Pendl, Der Arbeitsgesellschafter im Personengesellschaftsrecht, WM 2017,
881; Grunewald, Die in § 23 AGBG vorgeschene Bereichsausnahme fiir Gesellschaftsrecht, FS Semler, 1993,
179; Grunewald, Die Gesellschafterklage in der Personengesellschaft und der GmbH, 1990; Grunewald, Die
Rechtsstellung des Kommanditisten als Geschiftsfihrer der Komplementir-GmbH, GmbHR 2018, 63; Haber-
sack, Die Mitgliedschaft — subjektives und sonstiges Recht, 1996; Hadding, Ergibt die Vereinsmitgliedschaft
,quasi vertragliche® Anspriiche, erhohte Treue- und Forderpflichten sowie ein ,,sonstiges Recht” im Sinne
von § 823 Abs. 1 BGB?, FS Kellermann, 1991, 91; Hadding, Einschrinkung des Umfangs organschaftlicher
Vertretungsmacht bei OHG und KG entsprechend § 179a AktG?, ES Lutter, 2000, 851; Herrmann, Der
Ausschluss eines titigen Gesellschafters aus einer Personenhandelsgesellschaft, RdA 1989, 313; Immenga, Die
Minderheitsrechte des Kommanditisten, ZGR 1974, 385; Jaeniche, Die Dritteinflubnahme bei Personengesell-
schaften, 1995; Kalss, Der Anleger im Handlungsdreieck von Vertrag, Verband und Markt, 2001; Klingberg,
Mitarbeitende Kommanditisten im Gesellschaftsrecht, 1990; Krause, Mitarbeit im Unternehmen, 2002; Lutter,
Theorie der Mitgliedschaft, AcP 180 (1980), 85; Mertens, Die Geschiftsfithrerhaftung in der GmbH und das
ITT-Urteil, FS R. Fischer, 1979, 460; Priester, Haftungsgefahren bei Zahlung von Geschiftsfiihrerbeziigen an
Kommanditisten, DB 1975, 1878; Raiser, Das Recht der Gesellschafterklage, ZHR 153 (1998), 1; Reuter,
Die Mitgliedschaft als sonstiges Recht im Sinne von § 823 Abs. 1 BGB, FS Lange, 1992, 707; K. Schmidt,
VermégensveriuBerung aus der Personengesellschaft: Ein Lehrstiick am Rande des neuen Umwandlungsrechts,
ZGR 1995, 675; K. Schmidt, Die Vereinsmitgliedschaft als Grundlage von Schadensersatzanspriichen, JZ 1991,
157; C. Schmitz, Grundlagengeschifte in der Personengesellschaft, 1999; Schneider, Die Inhaltskontrolle von
Gesellschaftsvertrigen, ZGR 1978, 1; Schiirnbrand, Organschaft im Recht der privaten Verbinde, 2007,
Schulze-Osterloh, Zur Titigkeit des Kommanditisten im Dienste der KG, AG 2003, 27; Schiitz, Sachlegitimation
und richtige Prozefpartei bei innergesellschaftlichen Streitigkeiten in Personengesellschaften, 1994; Schiwab,
Das Prozessrecht gesellschaftsinterner Streitigkeiten, 2005; Voormann, Der Beirat im Gesellschaftsrecht, 2. Aufl.
1990; Wertenbruch, Geschiftsfithrungsbezogene Gesellschafterbeschliisse in KG und GmbH & Co. KG, NZG
2016, 1081; Westermann, Die Gestaltungsfreiheit im Personengesellschaftsrecht in den Handen des Bundesge-
richtshofs, FS 50 Jahre Bundesgerichtshof, Bd. II, 2000, 245; Westermann, Streit um GeschiftsfiihrungsmaBnah-
men in verschachtelten Personengesellschaften, FS Maier-Reimer, 2010, 853; Wiedemann, Die Ubertragung
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§ 164 1-3 2. Buch. 2. Abschnitt. Kommanditgesellschaft

und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei Handelsgesellschaften, 1965; Zollner, Die sogenannten Gesell-
schafterklagen im Kapitalgesellschaftsrecht, ZGR 1988, 392.
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I. Die Verteilung der Geschiftsfithrungsbefugnis nach der gesetzlichen Regelung

1. Die Geschiftsfithrungsbefugnis als Berechtigung zum Handeln. § 164 regelt
die Geschiftsfithrungsbefugnisse der Gesellschafter. Hierunter ist die Berechtigung zum
Handeln in Sachen der Gesellschaft (zB durch Beschluss der Gesellschafter)! zu verste-
hen. Es muss also nicht unbedingt um ein rechtsgeschiftliches Tatigwerden gehen (dazu
— § 170 Rn. 1). Auch die Berechtigung zu einem rein tatsichlichen Handeln (zB Durch-
sicht der Post) fillt unter diese Bestimmung.

2. Geschiftsfithrung im Rahmen des gewohnlichen Geschiftsbetriebs. a) Kom-
petenz der Komplementire/Kommanditisten. Nach der gesetzlichen Regelung fiih-
ren die Komplementire die Geschifte der KG im tiblichen Rahmen (zur Abgrenzung
— Rn. 10) alleine. Fiir das Verhiltnis mehrerer Komplementire untereinander gelten die
§§ 114-116. Die Komplementire sind bei der Geschiftsfithrung nicht vollig ungebunden.
Vielmehr schulden sie der KG eine am Wohl der Gesellschaft ausgerichtete Geschiftsfiih-
rung, die die Kompetenzordnung der KG einhilt. Sofern die Komplementire dem nicht
nachkommen, kann die KG Erfuillung (auch in der Form der Unterlassung fehlerhafter
Geschiftsfithrung) und Schadensersatz verlangen. Als VerschuldensmaBstab gilt § 708 BGB
(— § 114 Rn. 59f.; anders bei Publikumsgesellschaften — § 161 Rn. 139).

Die Kommanditisten haben im Bereich der Geschiftsfiihrung im Grundsatz keine Ein-
flussmoglichkeit. Auch ein Widerspruchsrecht steht ihnen nicht zu. Sie trifft weder eine
Verpflichtung zur Geschiftsfihrung® noch steht ihnen eine entsprechende Berechtigung zu.
Doch kann sich aus der allgemeinen Treuepflicht im Verhiltnis zur KG das Recht und
die Pflicht ergeben, auf besondere Chancen oder Risiken, die sich fur die KG ergeben,
hinzuweisen® (zur Notgeschiftsfilhrung — Rn. 21). Kommanditisten, die sich auBerhalb
ihrer Berechtigung in die Geschifte der KG einmischen, verletzen ihre Pflichten aus dem
Geschiftsfiihrervertrag und machen sich gegebenenfalls schadensersatzpflichtig.

' BGHZ 76, 160 (164f) = NJW 1980, 1463; s. OLG Stuttgart DB 2009, 1977 (1979): OLG Hamm
BeckRS 2016, 03150; GroBkommHGB/ Casper Rn. 6; Wertenbruch NZG 2016, 1081 (1082).

2 GroBkommHGB/ Casper Rn. 6; Oetker/ Oetker Rn. 7.

3 GroBkommHGB/ Casper Rn. 6.
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Geschiftsfithrung 4—6 § 164

b) Rechte des Kommanditisten bei nicht ordnungsgemaiBer Geschiftsfithrung.
aa) Actio pro socio. Sofern ein Kommanditist unter den Voraussetzungen der actio pro
socio* den auf eine ordnungsgemiBe Geschiftsfilhrung gerichteten Anspruch der
KG geltend machen konnte, lige eine Durchbrechung der vertraglich vereinbarten Organi-
sation der KG vor. Nicht der Komplementir hitte das letzte Wort in Bezug auf die
Geschittstiihrung, sondern der Kommanditist. Diese Durchbrechung der Zustindigkeitsord-
nung war flir den BGH?® der entscheidende Grund fiir die Abweisung einer den Bereich
der Geschiftsfiihrung betreffenden Unterlassungsklage eines Kommanditisten gegen einen
Komplementir (es handelte sich um eine GmbH). Schadensersatz, gestiitzt auf den Vorwurf
nicht ordnungsgemiBer Geschiftsfiihrung, soll demgegeniiber verlangt werden konnen.®
Demgemif3 bleibt dem Kommanditisten bei Zugrundelegung der Ansicht des BGH nur
die Hinnahme der Geschiftsfiihrung, kombiniert mit einer Schadensersatzklage gegen den
geschiftsfiihrenden Gesellschafter, wobei diese Klage (actio pro socio) auf Zahlung von
Geldersatz an die KG zu richten ist.

Diese Sichtweise des BGH kann nicht iiberzeugen.” Denn eine Schadensersatzklage,
die auf Leistung aus dem Privatvermdgen des Komplementirs abzielt, beeinflusst die Geschifts-
fiihrung kaum weniger als eine Handlungs- oder Unterlassungsklage. Den in dem Urteil des
BGH geiulerten wichtigen Bedenken, dass ein Hineinregieren des Kommanditisten in
die Geschifte des Komplementirs vermieden werden muss, ist daher auf andere Weise Rech-
nung zu tragen. Sowohl eine auf Schadensersatz wie auch eine auf Handeln oder Unterlassen
gerichtete Klage kann nur Erfolg haben, wenn der Komplementir sein weites unternehmeri-
sches Ermessen tiberschreitet. Es muss sich also um eine offensichtlich unvertretbare Mal3-
nahme handeln.® Wenn eine solche Evidenz gegeben ist, bestehen keine iiberzeugenden
Griinde mehr flir die Einrdumung eines noch weitergehenden unternehmerischen Freiraums.
Auf diese Weise hat der Kommanditist die Moglichkeit, krasse Fehlentscheidungen des Kom-
plementirs zu unterbinden. Ob sich der BGH dieser Sicht anschliefen wird, ist momentan
offen. Immerhin spricht eine neuere Entscheidung von engen Ausnahmen, die an § 744 Abs. 2
BGB zu orientieren seien und die zur Zulissigkeit der Unterlassungsklage fiihren.”

Auch der auf’ Schadensersatz gerichtete Anspruch der KG (— Rn. 2) kann von
einem Kommanditisten unter den Voraussetzungen der actio pro socio durchgesetzt werden.
Ebenfalls moglich ist die Bestellung eines besonderen Vertreters, — § 161 Rn. 37. In Ex-
tremfillen bleibt zudem die Moglichkeit, die Entziehung der Geschiftsfithrungsbefugnis auf
dem Weg von § 117 zu betreiben. Auch hieran wirken die Kommanditisten mit.

4 Dazu, dass auch ein Kommanditist die actio pro socio erheben kann: — § 161 Rn. 37.

°> BGHZ 76, 160 (167f) = NJW 1980, 1463; zust. OLG Celle GmbHR 2000, 388, es ging um eine
einstweilige Verfligung; Rohricht/Graf v. Westphalen/Haas/Haas/Mock Rn. 2.

© S. auch BGHZ 25, 47 = NJW 1957, 1358; Schadensersatzanspriiche werden aber wohl nicht gegeben
sein, wenn sie auf Naturalrestitution gerichtet sind. Denn dann liegt dieselbe Argumentation nahe wie bei
Klagen, die auf Handeln oder Unterlassen abzielen.

7 Bork/Oepen ZGR 2001, 515 (537); Becker, Verwaltungskontrolle durch Gesellschafterrechte, 1997, 567;
GroBkommHGB/ Casper Rn. 8; Grunewald, Die Gesellschafterklage in der Personengesellschaft und der
GmbH, 1990, 29 ft.; NK-HGB/Haublein Rn. 22; Oetker/ Oetker Rn. 8; Schiitz, Sachlegitimation und richtige
ProzeBpartei bei innergesellschaftlichen Streitigkeiten in der Personengesellschaft, 1994, 122 f.; s. auch Kalss,
Der Anleger im Handlungsdreieck von Vertrag, Verband und Markt, 2001, 400, falls ein tiefer Eingriff in die
Mitgliedschaft vorliegt; Lutter AcP (1980), 84 (139) fiir Fille des Uberschreitens des Geschiftsfiihrungsrahmens;
Schwab, Das Prozessrecht gesellschaftsinterner Streitigkeiten, 2005, 150, sofern der Kommanditist ein Informa-
tionsrecht nach § 166 HGB habe; aber das iiberzeugt nicht, da das Informationsrecht ein Hilfsrecht ist, das
die Durchsetzung anderer Rechte seinerseits unterstiitzt (— § 166 Rn. 13).

8 Ebenso Schiitz, Sachlegitimation und richtige ProzeBpartei bei innergesellschaftlichen Streitigkeiten in
der Personengesellschaft, 1994, 123f.; dhnlich NK-HGB/Hidiublein Rn. 21 ft.; skeptisch gegeniiber diesem
Ansatz MiiKoBGB/ Schifer BGB § 705 Rn. 204; Zsllner ZGR 1988, 392 (431) unter Hinweis darauf, dass
schwer feststellbar sei, wann Evidenz gegeben ist. Aber das muss fiir den Schadensersatzprozess sowieso
geklirt werden. IErg dhnlich wie hier K. Schmidt HandelsR § 21 V 3b: Klage erfolgreich, wenn die Zone des
Leitungsermessens evident iiberschritten wird. Nach K. Schmidt klagt der Gesellschafter aber aus eigenem
Recht (sog. Abwehrklage); weitergehend Baumbach/Hopt/Roth § 116 Rn. 4, der keine Evidenz fordert.

Y NZG 2006, 194 (195).
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bb) Klage aus eigenem Recht gegen die KG. Aus dem Rechtsverhiltnis zwischen
Kommanditist und KG folgt kein Anspruch auf Unterlassung jedes rechtswidrigen
Verhaltens der KG. Dies gilt grundsitzlich auch flir rechtswidrige GeschiftsfihrungsmalBnah-
men (zu auBergewohnlichen MaBinahmen, die ohne Zustimmung der Kommanditisten erfol-
gen, — Rn. 13 ff.). Anderenfalls bestiinde die Gefahr, dass sich jeder Kommanditist mit dem
Argument, bestimmte Geschiftsfiihrungsmalnahmen seien fiir die KG nachteilig und daher
rechtswidrig, gegen solche Vorgehensweisen des Komplementirs wenden und auf diese Weise
entgegen der gesetzlich oder vertraglich vorgesehenen Kompetenzverteilung in die Geschifts-
fiihrung eingreifen kénnte. Daher sollte man bei dem Grundsatz bleiben, dass eine ordnungsge-
mife Geschiftsfihrung von den zur Geschiftsfiihrung berechtigten und verpflichteten Gesell-
schaftern der Gesellschaft und nicht von der Gesellschaft den Mitgesellschaftern geschuldet ist.
Nur wenn Schiden liquidiert werden sollen, die dem Kommanditisten direkt und nicht nur
mittelbar iiber die Entwertung seiner Beteiligung entstanden sind (Beispiel — § 166 Rn. 9),
gilt etwas anderes. In diesem Fall hat der Gesellschafter einen Anspruch gegen die KG, die sich
das Fehlverhalten des Komplementirs tiber § 31 BGB zurechnen lassen muss. Hier besteht nim-
lich kein primirer Anspruch der KG gegen den Komplementir'” und das aufgezeigte Problem
(Eingriffin die Kompetenzstruktur der Gesellschaft) kann nicht entstehen.

Statt Anspriiche aus dem Rechtsverhiltnis zwischen KG und Gesellschafter zu entwickeln,
wird vielfach auf das Deliktsrecht zurlickgegriffen und der Versuch unternommen, die Mit-
gliedschaft jedenfalls in bestimmten Ausprigungen als durch § 823 Abs. 1 BGB
geschiitztes sonstiges Recht anzusehen (zu aulergewohnlichen Geschiften — Rn. 13, zu
Grundlagengeschiften — Rn. 18).!! Sofern man dies tut, sind jedenfalls die — Rn. 7 aufge-
stellten Uberlegungen zu beachten, so dass ein weitergehender Schutz gegeniiber der KG
auch auf diesem Weg fiir den Gesellschafter nicht erreichbar ist.'> Zu Anspriichen gegen den
Geschiftsfiihrer der GmbH bei der GmbH & Co. KG — § 161 Rn. 85 ff.

cc) Klage aus eigenem Recht gegen den Komplementir. Aus den genannten Griin-
den (— Rn. 7) besteht kein Anspruch eines Gesellschafters gegen den Komplementir auf
Erbringung einer ordnungsgemiBen Geschiftsflihrung. Diese wird allein der KG geschuldet.
Der Komplementir kann nur dann auf Schadenersatz von den Mitgesellschaftern in Anspruch
genommen werden, wenn kein gleichlautender Anspruch der KG besteht (Beispiel — § 166
Rn. 9) oder die Voraussetzungen der actio pro socio erflillt sind (— Rn. 6).

3. AuBergewohnliche Geschifte. a) Begriffsbestimmung. Fiir die OHG bestimmt
§ 116, dass auBBergewohnliche Geschifte erst durchgeflihrt werden diirfen, wenn alle Gesell-
schafter dem Geschift zugestimmt haben. Fir die KG gilt insofern nichts anderes:
Geschiifte, die nach ihrem Gegenstand, Zuschnitt oder dem mit ihnen verbunde-
nen Risiko iiber das hinausgehen, was in der KG hiufiger geschieht, bediirfen der
Zustimmung der Kommanditisten.'? Im Gesellschaftsvertrag kann ein Katalog zustim-
mungspflichtiger Geschifte festgelegt werden.'* Diese Geschifte sind dann auf jeden Fall
zustimmungspflichtig.

10 Der Anspruch der KG gegen den Komplementir entsteht erst in dem Moment, in dem die KG den
Schaden des Kommanditisten ersetzt. Zuvor hat die KG keinen Schaden.

" Eine Schilderung der Rechtsprechung findet sich bei Reuter FS Lange, 1992, 707 ff.; bejahend Habersack
Habersack, Die Mitgliedschaft — subjektives und sonstiges Recht, 1996, 117 ff.; K. Schmidt HandelsR § 21 V 1,
der eine subjektiv-rechtliches Betroffensein des Mitglieds fordert; s. auch K. Schmidt JZ 1991, 157 (159);
verneinend Hadding FS Kellermann, 1991, 91 (102).

12 Wiedemann, Die Ubertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei Handelsgesellschaften,
1965, 39, 464; nach Reuter FS Lange, 1992, 707 (721 {f.) gibt es im ,,Verbandsinnenrecht keinen deliktischen
Schutz; ahnlich Scholz/ Schneider GmbHG § 43 Rn. 215; aA Mertens FS Fischer, 1979, 460 (469 f.); K. Schmidt
JZ 1991, 157 (158).

13 Beispiel OLG Hamm NZG 2009, 1117 (1118) (Abschluss eines Unternehmensvertrages); OLG Stuttgart
ZIP 2010, 474 (476): Schadensersatzklage gegen Komplementir. Zur Definition der auBergewdhnlichen
Geschifte — § 116 Rn. 6 ff.; Geschiifte, die vom Unternehmensgegenstand der KG nicht gedeckt sind, miissen
bis zu einer Vertragsinderung unterbleiben; aA GroBkommHGB/ Casper Rn. 10: dies sei ein auBlergewdhnli-
ches Geschift.

4 Beispiel OLG Karlsruhe DB 2009, 1977.
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Geschiftsfiihrung 11-13 § 164

b) Erteilung und Versagung der Zustimmung. Nach der Formulierung des Gesetzes
sieht es so aus, als hitten die Kommanditisten lediglich ein Recht, gegen eine bestimmte
auBergewohnliche Malinahme zu votieren. Das wiirde voraussetzen, dass sie von einem sol-
chen Geschift iiberhaupt erfahren. Demgegentiber entspricht es der ganz herrschenden Mei-
nung, dass vor Durchfithrung ciner solchen MaBnahme die Zustimmung aller Gesell-
schafter einzuholen ist.'> Den Kommanditisten ist also die geplante Geschiftstitigkeit
ungefragt offen zu legen und ihre Stellungnahme ist abzuwarten.'® Eine solche Vorlagepflicht
des Komplementirs ist schon deshalb unabdingbar, weil es anderenfalls mehr oder weniger
vom Zufall abhingen wiirde, ob die Kommanditisten von der MaBnahme erfahren und ihre
Rechte nutzen kénnen. Es gilt also — trotz anderslautender Formulierung — die Regelung
von § 116 Abs. 2. Nicht mehr zur Vorlagepflicht gehort die Ausarbeitung und Vorlage von
Alternativen zu den von dem Komplementir geplanten Mafnahmen.'” Allerdings wird er
dies regelmiBig schon deshalb tun, um den Kommanditisten die Zustimmung zu erleichtern.

Ob ein Kommanditist der beabsichtigten MaBnahme zustimmt, steht nicht in
seinem Belieben. Vielmehr muss er sich bei der Entscheidung vom Wohl der Gesellschaft
und seiner Treuepflicht gegeniiber den Mitgesellschaftern leiten lassen.'® Bei unternehme-
rischen Entscheidungen steht ihm aber ein nicht unerheblicher Beurteilungsspielraum zu.'
Dies gilt insbesondere fiir die Erteilung der Zustimmung, da sich der Kommanditist im
Regelfall auf die Geschiftsfithrung der Komplementire verlassen darf. Er kann daher nur
in seltenen Fillen fiir die Erteilung der Zustimmung haftbar gemacht werden. Wenn der
Kommanditist seine Weigerung nicht begriindet (zu der Frage, ob eine Begriindung
geschuldet ist, — § 115 Rn. 23) und auch ansonsten keine verniinftigen Griinde fiir diese
Entscheidung ersichtlich sind, liegt die Vermutung nahe, dass die Zustimmung treuwidrig
verweigert wird. Wenn dies der Fall ist und der Kommanditist gleichwohl nicht zustimmt,
kann er auf Erteilung der Zustimmung verklagt werden.?” Auch schuldet er, wenn er mit
der Zustimmung in Verzug gerit, Schadensersatz (§ 286 BGB).?! Eine besondere Eilbediirf-
tigkeit der MaBnahme ist nicht erforderlich,>* da zum einen auch in Bezug auf nicht
eilbediirftige MaBnahmen (zB Geschiftsausweitung) eine Zustimmungspflicht bestehen
kann und zum anderen Verzug ebenfalls keine Eilbediirftigkeit der Schuld voraussetzt. Han-
deln die Komplementire ohne die eigentlich geschuldete Zustimmung, so ist dies, sofern
nicht Gefahr im Verzug ist,>> zwar rechtswidrig.>* Schadensersatzpflichtig werden sich die
Komplementire aber kaum je machen. Denn da der Kommanditist die Zustimmung schul-
det, konnen er oder die KG nicht verlangen, so gestellt zu werden, wie sie stehen wiirden,
wenn diese rechtswidrige Blockade erfolgreich gewesen wire.?

c) Handeln ohne Zustimmung. aa) Unterlassungsklage der Kommanditisten.
Wenn die Kommanditisten erfahren, dass die Komplementire ein auBergewohnliches
Geschift ohne ihre Zustimmung durchftihren wollen, stellt sich die Frage, ob sie dies mit
der Unterlassungsklage verhindern kénnen.?® Hierfiir bieten sich zwei Ansatzpunkte an:

15 RGZ 158, 302 (306); BGHZ 76, 160 (164) = NJW 1980, 1463; Becker, Verwaltungskontrolle durch
Gesellschafterrechte, 1997, 567; Beuthien NZG 2013, 967 (9701f.); GroBkommHGB/ Casper Rn. 12; Emde
WM 1996, 1205; Baumbach/Hopt/Roth Rn. 5; Oetker/ Oetker Rn. 12.

16 Nach Beuthien NZG 2013, 967 (969) folgt die Vorlagepflicht und Pflicht, die R eaktion der Kommanditis-
ten abzuwarten, aus der Treuepflicht. Das macht iErg keinen Unterschied.

17 OLG Karlsruhe DB 2009, 1977 (1980).

18 GroBkommHGB/ Casper Rn. 13; Réhricht/Graf v. Westphalen/Haas/ Haas/Mock Rn. 6; Oetker/ Oetker
Rn. 13; Westermann FS Maier-Reimer, 2010, 853 (855).

19 GroBkommHGB/ Casper Rn. 13; Westermann FS Maier-Reimer, 2010, 853 (855).

20 BGH WM 1973, 1291 (1294); GroBkommHGB/ Casper Rn. 13; EBJS/ Weipert Rn. 25; HdBPersG/
Westermann 1 Rn. 261.

21 EBJS/ Weipert Rn. 25; HdBPersG/ Westermann 1 Rn. 261c.

22 AA GroBkommHGB/ Casper Rn. 13.

23 Dann gilt § 115 Abs. 2 analog: Baumbach/Hopt/Roth § 116 Rn. 5; Heymann/Horn Rn. 5.

2+ AA Heymann/Horn Rn. 5.

25 NK-HGB/Haublein Rn. 31; EBJS/ Weipert Rn. 25.

26 Bejahend Becker, Verwaltungskontrolle durch Gesellschafterrechte, 1997, 568; Rohricht/Graf v. West-
phalen/Haas/Haas/Mock Rn. 7; Habersack, Die Mitgliedschaft — subjektives und sonstiges Recht, 1996, 316;
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Zum einen schulden die Komplementire der KG die Einhaltung der vereinbarten Kompe-
tenzordnung innerhalb der Gesellschaft. Dieser Anspruch der KG kann von den Kommandi-
tisten unter den iiblichen Voraussetzungen der actio pro socio geltend gemacht werden.
Dariiber hinausgehend sind die Kommanditisten in der geschilderten Situation auch selber
in ihren eigenen Mitgliedschaftsrechten verletzt. Denn die Komplementire und die
KG?” schulden aufgrund der Treuepflicht den Kommanditisten als den eigentlich Betroffe-
nen Unterlassung einer kompetenzwidrig die Kommanditistenrechte beschneidenden Mal3-
nahme.?® Neben diesen auf Verletzung der Treuepflicht gestiitzten Anspruch tritt ein weite-
rer Anspruch nach § 823 Abs. 1 BGB (Mitgliedschaft als sonstiges Recht).?? Dies ist
insbesondere dann von Bedeutung, wenn der Komplementir eine GmbH ist und der Kom-
manditist gegen den Geschiftsfiihrer der GmbH vorgehen will.>® Da dieser nicht Mitgesell-
schafter ist, scheidet ein Anspruch aus Verletzung der Treuepflicht aus und es bleibt nur
eine Inanspruchnahme nach § 823 Abs. 1 BGB.

bb) Schadensersatzanspriiche. Wie geschildert liegt in der Durchfiihrung der geschil-
derten Malnahme unter Missachtung der Kommanditistenrechte eine Treuepflichtverlet-
zung und eine Schidigung der Kommanditisten nach § 823 Abs. 1 BGB. Daher schuldet
der Komplementir, sofern er schuldhaft gehandelt hat,' den Kommanditisten und der KG
Schadensersatz.>® Sofern Ersatz in Geld zu leisten ist, ist vorrangig in das Vermdgen
der KG zu zahlen.?® Dieser gegeniiber begeht der Komplementir ja ebenfalls eine Pflichtver-
letzung (— Rn. 2) und eine doppelte Inanspruchnahme des Komplementirs wegen dersel-
ben MafBnahme ldsst sich nur vermeiden, wenn die Schadensersatzleistung so erfolgt, dass
beide Anspriiche (der der KG und der des Kommanditisten) gleichermalBen erfiillt werden.
Das lasst sich nur durch eine Leistung an die KG erreichen. Etwas anderes gilt nur dann,
wenn der Kommanditist einen Schaden geltend macht, der ihm direkt und nicht nur mittel-
bar durch eine Entwertung seiner Beteiligung an der KG entstanden ist.

Wenn Naturalrestitution (also Riickgingigmachung der Mafinahme) geleistet werden
soll, ergeben sich vielfach rein tatsichliche Schwierigkeiten. Wenn rechtsgeschiftliches Han-
deln im AuBenverhiltnis erfolgt ist, ist eine Riickabwicklung oftmals nicht moglich, da der
Dritte auf die Vertretungsmacht des Komplementirs vertrauen kann (§ 126 Abs. 2) und das
Geschiift daher wirksam ist. Dem Dritten gegeniiber spielt die Uberschreitung der Geschifts-
fiihrungsbefugnis keine Rolle, es sei denn, ausnahmsweise ligen die Voraussetzungen fiir die
Annahme eines Missbrauchs der Vertretungsmacht vor.>* Dagegen steht einer solchen Klage
nicht entgegen, dass mit ihr ein Eingrift in die Geschiftsfiihrungskompetenz des Komplemen-
tirs verbunden wire. Denn schlieBlich wird im Wege der Naturalrestitution nur der Zustand
hergestellt, der bei rechtmiBigem Handeln des Komplementirs sowieso bestehen wiirde.>

Oetker/ Oetker Rn. 14; Raiser ZHR 153 (1989), 1 (32); K. Schmidt HandelsR § 21 V 3a; C. Schmitz, Grundla-
gengeschifte in der Personengesellschaft, 1999, 109; HdBPersG/ Westermann I Rn. 270; verneinend Heymann/
Horn Rn. 6, falls nicht das gesamte Gesellschaftsvermégen gefihrdet wird; offengelassen in BGHZ 76, 160
(167£) = NJW 1980, 1463; entgegen Emde WM 1996, 1205 (1210) kann dem Urteil nicht entnommen
werden, Unterlassungsklagen gegen ungewohnliche GeschiftsfithrungsmalBnahmen seien zulissig.

27 Das Fehlverhalten der Komplementire wird iiber § 31 BGB der KG zugerechnet: GroBkommHGB/
Casper Rn. 16; Emde WM 1996, 1205 (1208); Habersack, Die Mitgliedschaft — subjektives und sonstiges Recht,
1996, 318.

28 Emde WM 1996, 1205 (1207); Habersack, Die Mitgliedschaft — subjektives und sonstiges Recht, 1996,
316.

2% GroBkommHGB/ Casper Rn. 16; Réhricht/Graf v. Westphalen/Haas/ Haas/Mock Ran. 8.

30°S. GroBkommHGB/ Casper Rn. 16; Westermann FS Maier-Reimer, 2010, 853 (861).

31 Allg. zur Anwendung von § 708 bei Uberschreiten der Geschiftsfiihrerbefugnis bei — § 114 Rn. 61 ff;
auch BGH ZIP 1996, 2164 (2165); zu Publikumsgesellschaften — § 161 Rn. 139.

32°S. den Fall BGH ZIP 1996, 2164, da der Mitgesellschafter mittlerweile Alleininhaber geworden war,
war nicht zu kliren, an wen Schadensersatz zu leisten ist; auch Westermann FS Maier-Reimer, 2010, 853 (861)
(Anspruch des Kommanditisten).

33 GroBkommHGB/ Casper Rn. 17; Rohricht/ Graf v. Westphalen/Haas/Haas/Mock Rn. 8.

3% BGH ZIP 2008, 2260 (2261); Emde WM 1996, 1205 (1206); generell zu Voraussetzungen des Miss-
brauchs der Vertretungsmacht — § 126 Rn. 20 ff.

35 Emde WM 1996, 1205 (1209); Habersack, Die Mitgliedschaft — subjektives und sonstiges Recht, 1996,
318; bejahend zur Klage gegen den Komplementir HdBPersG/ Westermann Rn. 1 260.
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4. Grundlagengeschifte. a) Begriffsbestimmung. Von der Geschiftsflihrungsbefug-
nis der Komplementire nicht erfasst sind die sog. Grundlagengeschifte, dazu bei — § 126
Rn. 10f. Nach Ansicht des BGH gehort zu den Grundlagengeschiften auch die Regelung,
wer geschiiftsfiilhrungsbefugt und wer vertretungsberechtigt sein soll.>® Diese Regeln
werden allerdings oft bereits im Gesellschaftsvertrag getroften (etwa bei der GmbH & Co. KG
soll es die GmbH sein). Dann erfolgen Anderungen im Wege der Anderung des Gesellschafts-
vertrags. Ansonsten gilt das dispositive Recht. Auch insofern kann nur durch Anderung des
Gesellschaftsvertrages von diesen das Gesetz erginzenden Regeln abgewichen werden. Daher
ist der Riickgrift’ auf die Rechtsfigur des Grundlagengeschifts nicht erforderlich, um die
Beteiligung der Kommanditisten an der Entscheidungsfindung tiber Geschiftsfihrungsbefugnis
und Vertretungsmacht des Komplementirs zu erreichen. Etwas anderes gilt auch nicht, wenn
ein Kommanditist Geschiftsfithrer der Komplementir-GmbH werden soll und auch nicht bei
Abschluss des Anstellungsvertrages mit der KG.*” Diese Entscheidung liegt bei den GmbH-
Gesellschaftern. Die Kommanditisten sind hiervon nicht stirker — eher weniger — betroffen
als bei Bestellung eines Fremdgeschiftsfiihrers. Zu der Frage, ob die Feststellung des Jahresab-
schluss dazu zihlt — § 167 Rn. 2; zum Gewinnverwendungsbeschluss § 168; zur Bestellung
des Geschiftsfiihrers in der GmbH & Co. KG — § 161 Rn. 82. Die Freistellung des Komple-
mentirs von dem Wettbewerbsverbot des § 112 beinhaltet ein solches Grundlagengeschift
(— § 165 Rn. 3). Zu Grundlagengeschiften bei der Konzernbildung — KonzernR Rn. 72.

b) Erteilung und Versagung der Zustimmung. Fiir die Durchfiihrung der Grundla-
gengeschifte ist die Zustimmung aller Gesellschafter, also auch der Kommanditisten, erfor-
derlich.®® Auf diese Weise wird sichergestellt, dass — sofern nichts anderes vereinbart ist —,
die Kommanditisten bei einer grundlegenden Verinderung ihrer Rechtsstellung oder ihrer
Gesellschaft mitwirken. Das heil3t allerdings nicht, dass die Kommanditisten in ihrer
Entscheidung vollig ungebunden wiren (— Rn. 12).

c) Handeln ohne Zustimmung der Kommanditisten. aa) Unterlassungsklage.
Sofern der Komplementir ein Grundlagengeschift ohne Zustimmung der Kommanditisten
durchfiihrt, handelt er rechtswidrig. Der Kommanditist kann Unterlassung verlangen. Es
gilt dasselbe wie im Bereich auBlergewohnlicher Geschifte (— Rn. 13).

bb) Schadensersatzanspriiche. Im Grundsatz gilt das zur Durchfithrung auBerge-
wohnlicher Geschifte Gesagte (— Rn. 14). Sofern Naturalrestitution verlangt wird, stellt
sich wiederum die Frage, ob ein rechtsgeschiftliches Handeln gegeniiber Dritten,
das sich auf ein Grundlagengeschift bezieht, auch ohne Zustimmung der Kom-
manditisten wirksam ist, oder ob der Komplementir insoweit als Vertreter ohne Vertre-
tungsmacht handelt. Fuir ein bestimmtes Grundlagengeschift — die VerduBerung des gesam-
ten Vermogens der KG — hat der BGH unter Berufung auf § 361 AktG aF (jetzt § 179a
AktG) zwischen Verpflichtungs- und Verfligungsgeschift unterschieden. Wihrend das Ver-
pflichtungsgeschift unwirksam sein soll, soll der Komplementir fiir das Verfligungsgeschift
Vertretungsmacht haben.*® Mit dieser Unterscheidung soll der Tatsache Rechnung getragen
werden, dass die Giiltigkeit von Verfuigungsgeschiften wegen ihrer Wirksamkeit gegeniiber
jedermann besonders dringlich ist. Zudem geht es oftmals um die Ubertragung zahlreicher
Einzelobjekte. Uber das Verpflichtungsgeschift kann demgegeniiber als Ganzes entschieden
werden.*® Diese Argumentation iiberzeugt nicht. Die durch § 126 festgeschriebene umfas-

36 BGH NZG 2016, 826 (827); Wertenbruch NZG 2016, 1081 (1083).

37" Grunewald GmbHR 2018, 63; offengelassen in BGH NZG 2016, 826 (827); aA Wertenbruch NZG 2016,
1081 (1088).

3% BGH NJW 1995, 596 und ZIP 2005, 171 (173) (Vermdgensiibertragung); ZIP 1996, 750 (Bilanzfeststel-
lung); GroBkommHGB/ Casper Rn. 18; Baumbach/Hopt/Roth Rn. 4; EBJS/ Weipert Rn. 11; K. Schmidt ZGR
1995, 675 (679).

39 BGH NJW 1995, 596: Verpflichtungsgeschift; NJW 1991, 2564: Verfligungsgeschift; zust. K. Schmidt
ZGR 1995, 675 (680); EBJS/ Weipert Rn. 11.

40 K. Schmidt ZGR 1995, 675 (680).

Grunewald 145

16

17

18

19



20

21

§ 164 20,21 2. Buch. 2. Abschnitt. Kommanditgesellschaft

sende Vertretungsmacht des Komplementirs dient dem Schutz des Vertragspartners der KG.
Dieser weill aber auch beim Abschluss eines Verpflichtungsgeschifts oftmals nicht, ob ein
Grundlagengeschift vorliegt oder nicht. Denn welchen Stellenwert ein bestimmtes Geschiift
fiir die Kommanditgesellschaft hat, hingt von dem jeweiligen Zuschnitt der Gesellschaft ab,
der dem Dritten nicht bekannt sein muss. Sofern dies einmal anders ist, helfen die Grund-
sitze des Missbrauchs der Vertretungsmacht.*' Die Wirksamkeit des Verfligungsgeschifts
niitzt dem Dritten demgegeniiber nichts. Er bleibt ja nach § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB
zur Riickiibertragung verpflichtet.

5. Erteilung und Widerruf von Prokura. Nach § 164 S. 2 bleibt die Regelung des
§ 116 Abs. 3 unbertihrt. DemgemiD ist fiir die Erteilung der Prokura die Zustimmung aller
geschiftsfiihrenden Gesellschafter erforderlich. Da die Kommanditisten nicht geschiftsfiih-
rungsbefugt sind, wirken sie bei der Entscheidung iiber die Erteilung einer Prokura nicht
mit.** Gleiches gilt fiir den Widerruf, den die geschiftsfiihrungsbefugten Gesellschafter
jeder fiir sich verlangen kénnen.** Im AuBenverhiltnis kann die Erteilung oder der Widerruf
aber nur von einer fiir die KG vertretungsberechtigten Person (§ 126 Abs. 1) erklirt werden.
Diese Regelung gilt auch, wenn die Erteilung der Prokura ein auBergewdhnliches oder
ein Grundlagengeschift sein sollte.** Allerdings ist dann im Innenverhiltnis die Zustim-
mung aller Gesellschafter erforderlich (— Rn. 11).* Zwar wird dies unter Hinweis darauf
bestritten, dass § 116 Abs. 3 eine Sonderregel zu § 116 Abs. 2 sei, die gem. § 164 S. 2 auch
in der KG gelte.*® Doch folgt daraus nicht, dass nicht auch die Grundregel von § 164 S. 1
einschligig wire, zumal eine Sonderbehandlung gerade der Erteilung einer Prokura nicht
einleuchtet. Daher muss fiir sie, sollte sie ein auBergewohnliches Geschift sein, die allge-
meine Regel von § 164 S. 1 gelten. Dies dndert allerdings nichts daran, dass die Prokura
auch ohne Zustimmung wirksam erteilt ist.*” Auch hier zeigt sich, dass eine fehlende
Zustimmung die Vertretungsmacht des Komplementirs nicht beeintrichtigt (— Rn. 19).
Gleiches gilt fiir den Widerruf.*® Dies stellt zugleich sicher, dass Unklarheiten {iber die
Frage, ob die Erteilung des Widerrufs einer Prokura ein auBergewohnliches Geschift ist,
im AufBenverhiltnis bedeutungslos sind. Fiir das Innenverhiltnis der Gesellschafter unterei-
nander ist diese Problematik aber vom Gesetz vorgegeben (zur Erteilung von Prokura an
einen Kommanditisten, — § 170 Rn. 15).

6. Notgeschiftsfithrung. Aufgrund des Rechtsverhiltnisses zwischen KG und Kom-
manditist bzw. der Treuepflicht der Gesellschafter zur KG und auch untereinander kann
in Notsituationen fiir den Kommanditisten die Berechtigung und Verpflichtung ent-
stehen, fiir die KG titig zu werden*’ (etwa Mitarbeiter an Straftaten zu Lasten der KG
zu hindern, Vermogensobjekte der KG gegen Gefihrdungen durch Naturkatastrophen
abzusichern, Hinweise an den Komplementir’” etc). Da es um die Konkretisierung der
Treuepflicht bzw. des Rechtsverhiltnis KG/Kommanditist geht, ist der Umfang der Not-
geschiftsflihrung von der realen Ausgestaltung der KG (kleine/groBe Zahl von Gesell-

+ Grunewald JZ 1995, 577; zust. Hadding FS Lutter, 2000, 851 (857 ff.); C. Schmitz, Grundlagengeschifte
in der Personengesellschaft, 1999, 113 ff.

+2 GroBkommHGB/ Casper Rn. 19; Baumbach/Hopt/Roth Rn. 5.

* GroBkommHGB/ Casper Rn. 19; Baumbach/Hopt/Roth Rn. 5; Heymann/Horn Rn. 3.

** GroBkommHGB/ Casper Rn. 20; HaKo-HGB/Eberl Rn. 14; Oetker/ Octker Rn. 15; EBJS/ Weipert
Rn. 8.

4 NK-HGB/Hiublein Rn. 33; Oetker/ Oetker Rn. 15.

46 Beuthien NZG 2013, 967 (968); GroBkommHGB/ Casper Rn. 20; KKRD/ Kindler Rn. 4.

47 EBJS/ Weipert Rn. 9.

8 AA Beteiligung der Kommanditisten im Innenverhiltnis sei auch dann nicht erforderlich, wenn es sich
um ein auBergewohnliches Geschift handelt: GrofkommHGB/ Casper Rn. 21; HaKo-HGB/Eberl Rn. 15;
Oetker/ Oetker Rn. 16.

4 BGH NJW 2018, 3014 (BGB-Gesellschaft); NK-HGB/Hiublein Rn. 37 ff.; Oetker/ Oetker Rn. 17f;
MHdAB GesR 11/Scheel § 7 Rn. 89 £.; fiir die Berechtigung unter Berufung auf § 744 Abs. 2 BGB, aber diese
Norm ist sehr starr. Die Berechtigung folgt aus dem Rechtsverhiltnis KG/Kommanditist.

50 GroBkommHGB/ Casper Rn. 25; Oetker/ Oetker Rn. 18.
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