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§ 7 Geschiftsfiihrung und Vertretung 4953 § 7 GbR

sondere im Grundsatz der Selbstorganschaft (vgl. oben Rdnr. 8). Der Ausschluss aller Ge-
sellschafter von der Geschiftsfithrung ist unzulissig.'””

5. Rechte und Pflichten des Geschiftsfiihrers

Die Rechte und Pflichten des Geschiftsfiihrers beruhen auf dem Gesellschaftsverhiltnis.
Sie sind ebenso wie die Geschiftsfithrungsbefugnis Ausfluss der Mitgliedschaft und zwar
auch im Fall der tibertragenen Geschiftsfihrung nach § 710 BGB. Neben der allgemeinen
Rechtsstellung des Gesellschafter-Geschiftsfiihrers'”® und dem Gesellschaftsvertrag sind fiir
die Rechte und Pflichten des Geschiftsfiihrers die Bestimmungen des § 713 BGB (subsi-
diire Anwendung des Auftragsrechts, dazu Rdnr. 50ff.)) und die Haftungsregelung des
§ 708 BGB (dazu unten Rdnr. 58f.) von Bedeutung.

Nach § 713 BGB findet das Auftragsrecht subsidiir entsprechende Anwendung. Ebenso
wie die anderen Regelungen tiber die Geschiftsfihrung ist auch § 713 BGB dispositiv.
Auch, soweit § 713 BGB auf das Auftragsrecht verweist, sind die unterschiedlichen Grund-
lagen der Titigkeit des Geschiftsfiihrers der BGB-Gesellschaft und der Titigkeit des Auf-
tragnehmers zu beriicksichtigen. Zu Recht sieht § 713 BGB nur eine analoge Anwendung
des Auftragsrechts vor, weil der geschiftsfiihrende Gesellschafter nicht in einem Arbeits-
oder Auftragsverhiltnis zur Gesellschaft steht, sondern die Geschifte kraft seiner Gesell-
schafterstellung eigenverantwortlich fiihrt.!”” Handelt ein Gesellschafter fiir die Gesellschaft
dagegen nicht auf Grund seiner Mitgliedsstellung, sondern wie ein fremder Dritter kraft
eines besonderen Auftrages oder werden einem Nichtgesellschafter einzelne Geschiftsfiih-
rungsmalnahmen tiberlassen, findet das Auftragsrecht tiber § 675 BGB direkte Anwen-
dung 11

Der Grundsatz der Uniibertragbarkeit der Geschiftsfithrerstellung ergibt sich aus den
§8§ 713, 664 BGB sowie daraus, dass die Geschiftsfiihrung Ausfluss der Gesellschafterstel-
lung ist. Gestattet der Gesellschaftsvertrag ausnahmsweise die Ubertragung der Geschifts-
fithrung auf einen eigenverantwortlich handelnden Dritten, haftet der Geschiftsfiihrer
nach §§ 713, 664 Abs. 1 Satz 2 BGB fur eigenes Verschulden bei der Auswahl des Dritten.
Bei unbefugter Ubertragung der Geschiftsfithrung haftet der Geschiftsfiihrer im Rahmen
des § 708 BGB auch fiir ein Verschulden des Dritten. Das Gleiche gilt, wenn er eigene
Erfillungsgehilfen einsetzt (§§ 713, 664 Abs. 1 Satz 3, 278 BGB), nicht aber bei Erfiil-
lungsgehilfen der Gesellschaft selbst.!!!

Der Geschiftsfiihrer handelt grundsitzlich eigenverantwortlich. Die Vorschrift des
§ 665 BGB, die den Beauftragten den Weisungen des Auftraggebers unterstellt, findet
daher grundsitzlich keine Anwendung. Der Geschiftsfithrer ist nur dann in seiner Ge-
schiftsfiihrung gebunden, wenn er im Rahmen der Geschiftsfiihrung nach dem Mehr-
heitsprinzip des § 709 Abs. 2 BGB iiberstimmt wurde oder nach den Bestimmungen des
Gesellschaftsvertrages den Weisungen der Gesellschafter unterstellt ist.!1?

§§ 713, 666 BGB begriinden die Pflicht des Geschiftsfiihrers gegentiber der Gesamt-
hand, auf Verlangen tiber den Stand seiner Geschiftsfiihrung Auskunft zu geben und nach
Beendigung seines Amtes iiber seine Titigkeit Rechenschaft abzulegen. Daneben hat
jeder einzelne Gesellschafter das Informations- und Priifungsrecht des § 716 BGB. Da Vor-
aussetzungen und Umfang beider Anspriiche unterschiedlich sind, haben sie nebeneinander
eine selbststindige Bedeutung. Der Anspruch nach §§ 713, 666 BGB kann unter den Vor-
aussetzungen der actio pro socio auch von einem einzelnen Gesellschafter geltend gemacht

107 Soergel/Hadding/Kiefling  § 709 Rdnr. 22; MiinchKomm./Schifer § 709 Rdnr. 20; a.A.
A. Hueck OHG § 1011 2 S. 119f.

108 R echt auf und Pflicht zur Geschiftsfiihrung, vgl. oben Rdnr. 11; Aufwendungsersatz und Ver-
glitung, vgl. Rdnr. 16.

109 Vgl. Rdnr. 52.

10 BGH NJW 1962, 738; MiinchKomm./Schifer § 713 Rdnr. 5.

" Soergel/ Hadding/Kiefiling § 713 Rdnr. 5.

12 Soergel/ Hadding /Kieflling § 713 Rdnr. 6; MiinchKomm. /Schdfer § 713 Rdnr. 7 m. w. N.

v. Ditfurth 139

49

50

51

52

53



54

55

56

57

58

GbR § 7 54-58 1. Teil. BGB-Gesellschaft

werden. Der generelle Ausschluss der Rechenschaftspflicht kann wegen Verstoes gegen
die guten Sitten (§ 138 BGB) nichtig sein.!'"?

Der Geschiftsfiihrer unterliegt wihrend seiner ganzen Titigkeit der Auskunftspflicht.
Er hat von sich aus den Gesellschaftern die erforderlichen Informationen zu geben. Dane-
ben hat er auf Verlangen zusitzlich Auskunft tiber den Stand der Geschifte zu erteilen. Alle
Auskiinfte und Informationen haben sich an die Gesamtheit der Gesellschafter zu richten.

Die Rechenschaftspflicht entsteht erst mit Beendigung der Geschiftsfiihrungstitigkeit,
etwa bei Auflosung der Gesellschaft oder vorzeitiger Beendigung der Geschiftsfiihrungsti-
tigkeit. Im Falle der Auflosung der Gesellschaft ergibt sich diese Pflicht allerdings schon aus
§§ 721 Abs. 1, 730. Der Umfang der Rechenschaftspflicht richtet sich nach § 259 BGB:
Der Geschiftsflihrer hat eine Rechnung mit geordneter Zusammenstellung der Einnahmen
und Ausgaben mitzuteilen und mit den entsprechenden Belegen vorzulegen. Fiir Gesell-
schaften mit nicht nur unerheblichen Geschiften folgt daraus regelmifBig die Verpflichtung
der Geschiftsfiihrer, Biicher zu flihren.'"* Die ordnungsmifBlige Rechnungslegung ist Vor-
aussetzung fiir die Entlastung des geschiftsfithrenden Gesellschafters.!’> Ob er unter die-
sen Voraussetzungen einen einklagbaren Anspruch auf Entlastung hat, hat der Bundesge-
richtshof offengelassen. Entgegen einer Auffassung in der Literatur!!® ist dies mit Riicksicht
auf den weiten Ermessensspielraum, den die Gesellschafter bei der Beurteilung der Ge-
schiftsfiihrung haben miissen, abzulehnen.!'”

Die Verpflichtung, das durch die Geschiftsfiihrung Erlangte herauszugeben und Zin-
sen flir die Gelder zu zahlen, die er fiir sich selbst verwandt hat (§§ 667, 668 BGB), triftt
den Geschiftsfithrer nur insoweit, als er die Geschifte im eigenen Namen vorgenommen
hat. Bei offener Vertretung der Gesellschaft werden die erworbenen Gegenstinde nach
§ 718 Abs. 1 BGB unmittelbar Teil des Gesamthandsvermogens, so dass sich eine Heraus-
gabe eriibrigt. Nach §§ 713, 667 BGB sind auch alle Vorteile herauszugeben, die dem Ge-
schiftsfithrer in einem inneren Zusammenhang mit seiner Titigkeit zugeflossen sind, z.B.
auch Provisionen oder Schmiergelder.!'8

Der Geschiftsfithrer hat nach §§ 713, 670 BGB einen Anspruch auf Aufwendungser-
satz und nach §§ 713, 669 BGB einen Anspruch auf Vorschuss hierauf. Ein Ersatzan-
spruch des Geschiftsfithrers besteht nur fiir solche Aufwendungen, die er den Umstinden
nach fiir erforderlich halten diirfte.!"

6. Haftung des Geschiftsfiihrers

Verletzt der geschiftsfiihrende Gesellschafter seine Pflichten schuldhaft, so haftet er der
Gesellschaft auf Schadensersatz. HaftungsmaBstab dafiir ist bei einfacher Fahrlissigkeit an-
stelle der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt (§ 276 Abs. 2 BGB) § 708 BGB: Der Ge-
schiftsfiihrer haftet nur fur diejenige Sorgfalt, die er ,,in eigenen Angelegenheiten anzu-
wenden pflegt”. Grund fiir diese Haftungsbeschrankung ist die Vorstellung des Gesetz-
gebers, dass die Parteien des Gesellschaftsvertrages bereit sind, die anderen Gesellschafter so
zu nehmen, wie sie sind und damit auch keine groflere Sorgfalt erwarten konnen, als sie
der Mitgesellschafter in eigenen Angelegenheiten anwendet. Ist diese allerdings grofer als
die im Verkehr iibliche, haftet der Gesellschafter nur fiir die letztere, weil eine Haftungsver-
schirfung dem Sinn des § 708 BGB widersprechen wiirde.'?” § 708 BGB findet auch auf

113 BGH WM 1965, 709/710.

4 RGZ 103, 71/72.

115 BGH WM 1983, 912.

116 Soergel/ Hadding/Kiefiling § 713 Rdnr. 8.

17 MiinchHdb. GesR 11/ Wirth § 7 KG Rdnr. 25; zur OHG: MiinchKomm.HGB/Rawert § 114
Rdnr. 72f; Ebenroth/Joost/Boujong/Strohn/Mayen § 114 Rdnr. 46; zur GmbH: BGHZ 94, 324.

8 RGZ 99, 34; Soergel/ Hadding/Kiefiling § 713 Rdnr. 9.

119 Zu den Einzelheiten vgl. oben Rdnr. 17 fF.

120 Staudinger/ Habermeier § 708 Rdnr. 7; MiinchKomm. /Schifer § 708 Rdnr. 16; Soergel/ Hadding/
Kiefiling § 708 Rdnr. 7.

140 v. Ditfurth



§ 7 Geschiftsfiihrung und Vertretung 59-63 § 7 GbR

die Haftung des Geschiftsfiihrers fiir — eigene — Erfiillungsgehilfen Anwendung; fir Ange-
stellte der Gesellschaft, die er befugt eingestellt hat, haftet er ohnehin nicht nach § 278
BGB. Die Haftungsbeschrinkung gilt nicht bei grober Fahrlissigkeit (§ 277 BGB) und
Vorsatz. Nach der Rechtsprechung gilt sie ferner nicht bei Publikumsgesellschaften, weil
diese nicht durch das personliche Vertrauensverhiltnis zwischen den Gesellschaftern ge-
prigt sind.!!

Die Haftungsbeschrinkung des § 708 BGB setzt voraus, dass ein Gesellschafter in Erfiil-
lung gesellschaftsvertraglicher Obliegenheiten, insbesondere seiner Beitragspflicht gehandelt
hat.'?? Sie kommt nicht nur den geschiftsfiihrenden Gesellschaftern, sondern auch ,,einfa-
chen Gesellschaftern zugute, die kraft des Gesellschaftsvertrages titig werden; sie gilt aber
dann nicht, wenn ein Gesellschafter auf Grund eines vom Gesellschaftsverhiltnis unabhin-
gigen Rechtsverhiltnisses (etwa als Vermieter oder Rechtsanwalt) handelt oder nur bei
Gelegenheit einer Handlung als Geschiftsfiihrer einen Schaden verursacht.!? Gleiches gilt
auch fiir Verletzungen besonderer Sorgfaltspflichten, die iiber das Gesellschaftsverhiltnis
hinausgehen (etwa als Partner eines Beherrschungsvertrages).!>* Dagegen gilt § 708 BGB
fiir Neben- oder Schutzpflichten, fiir die nicht eine schirfere Haftung gelten darf als fiir
Hauptpflichten.!?

Als Pflichtverletzungen kommen die Unterlassung gebotener oder die Vornahme un-
zweckmiBiger Geschiftsfiihrungshandlungen ebenso wie die Uberschreitung der Ge-
schiftsfiihrungsbefugnis in Betracht.

Bei Uberschreitung der Geschiftsfilhrungsbefugnis durch den Geschiftsfiihrer ist
hinsichtlich des Verschuldensmafstabs zu unterscheiden: Entgegen der Rechtsprechung des
Reichsgerichts ist mit der allgemeinen Auffassung in der Literatur fur die Frage, ob der
Geschiftsfithrer schuldhaft seine Kompetenzen tiberschritten hat, der Malstab des § 708
BGB heranzuziehen.'? Konnte der Geschiftsfiihrer nach dem MaBstab des § 708 BGB
seine Kompetenziiberschreitung nicht erkennen, haftet er nicht, es sei denn, die Ausftih-
rung der GeschiftsflihrungsmaBnahme selbst war nach dem MaBstab des § 708 BGB
pflichtwidrig.'?” Uberschreitet der Geschiftsfiihrer seine Kompetenz schuldhaft, haftet er
wegen VerstoBes gegen seine vertraglichen Pflichten auf Schadensersatz. Nach der herr-
schenden Auffassung haftet der Geschiftsfliihrer im Falle einer zu vertretenden Kompetenz-
iiberschreitung nach den Grundsitzen der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag (§ 678 BGB).!?8
Demzufolge ist der schuldhaft (§ 708 BGB) seine Geschiftsfiihrungsbefugnis tiberschrei-
tende Geschiftsfihrer der Gesellschaft auch dann zum Schadensersatz verpflichtet, wenn er
den bei Ausfuhrung des Geschifts entstandenen Schaden ohne Verschulden (§ 276 Abs. 2
BGB) verursacht hat. Diese Haftungsverschirfung lisst sich damit begriinden, dass die Ge-
sellschafter dem Geschiftsfihrer nur in den Grenzen seiner Geschiftsfithrungsbefugnis ver-
trauen wollen (vgl. oben Rdnr. 58).

Eine Einschrinkung der Anwendung von § 708 BGB gilt nach der Rechtsprechung
schlieBlich fiir Handlungen im StraBenverkehr.!?

Der Gesellschafter ist bei Verletzung der nach § 708 BGB geschuldeten Sorgfaltspflicht
der Gesamthand schadensersatzpflichtig. Zur Geltendmachung ist aufler den vertretungs-

121 Zur Publikums-KG: BGHZ 69, 207/209; BGHZ 75, 321/327.

122 MiinchKomm. /Schdfer § 708 Rdnr. 7.

12RGZ 89, 99/102; Soergel/ Hadding/Kiefiling § 708 Rdnr. 4; Staudinger/Habermeier § 708 Rdnr. 5;
MiinchKomm. /Schdfer § 708 Rdnr. 7.

124 BGH NJW 1980, 231/232.

125 Soergel/ Hadding /Kieflling § 708 Rdnr. 4; MiinchKomm. /Schéfer § 708 Rdnr. 7.

120 BHG NJW 1997, 314; MiinchKomm./Schdfer § 708 Rdnr. 8ff. m.w.N.; MiinchHdb. GesR
11/ Wirth § 7 KG Rdnr. 22.

127 MiinchHdb. GesR 11/ Wirth § 7 KG Rdnr. 22.

128 BGH NJW 1997, 314; ebenso A. Hueck OHG § 10 VI 5 S. 141 f.; MiinchKomm. /Schdfer § 708
Rdnr. 10f; Staudinger/Habermeier § 708 Rdnr. 21.

129 BGH NJW 1967, 858; vgl. im Einzelnen kritisch dazu MiinchKomm. /Schifer § 708 Rdnr. 12ff.
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berechtigten Geschiftsfiihrern im Rahmen der actio pro socio (vgl. unten Rdnr. 75) jeder
Gesellschafter berechtigt. Daneben kommen unmittelbar Anspriiche von Mitgesellschaf-
tern in Betracht, wenn diese selbst geschidigt wurden. Ist die Handlung des Gesellschafters
durch einen Gesellschafterbeschluss gedeckt, entfillt seine Haftung fiir sorgfaltswidrige
Handlungen, soweit er nicht seine Sorgfaltspflicht im Rahmen der Vorbereitung des Ge-
sellschafterbeschlusses, etwa durch mangelhafte Information, verletzt hat.

Die Darlegungs- und Beweislast trigt flir den Nachweis der Schidigung durch den Ge-
sellschafter, seines Fehlverhaltens und der Schadenshohe der Geschidigte, fiir die von § 276
Abs. 2 BGB abweichende, geringere eigentibliche Sorgfalt der in Anspruch genommene Ge-
sellschafter. Zugunsten des Geschidigten gelten die von der Rechtsprechung zur Haftung
von Organmitgliedern entwickelten Beweislasterleichterungen, wenn der als Geschiftsfithrer
titige Gesellschafter gegen ihm iibertragene Aufgaben verstof3en hat. In diesem Fall hat der
Geschidigte nur den Schadenseintritt und die Verursachung durch den Geschiftsfithrer zu
beweisen, der Geschiftsfithrer dagegen, dass er seine Sorgfaltspflicht erfiillt hat.!%

7. Entziehung und Kiindigung der Geschiftsfithrung

Die — dispositive — Regelung des § 712 BGB erofinet die Moglichkeit, die Geschifts-
fiihrungstitigkeit eines Gesellschafters aus wichtigem Grund zu beenden, ohne im Ubrigen
seine Gesellschafterstellung oder den Bestand der Gesellschaft zu beriihren. Diese Vorschrift
bezieht sich allein auf die mitgliedschaftliche Geschiftsfithrung durch Gesellschafter, nicht
auf die Nichtgesellschaftern iibertragene Geschiftsfiihrung.!®! Letztere kann unabhingig
von der Moglichkeit der Kiindigung eines Dienst- oder Auftragsverhiltnisses mit dem Drit-
ten jederzeit widerrufen werden.

a) Entziehung der Geschiftsfithrung. Nach dem Wortlaut bezieht sich § 712 Abs. 1
BGB allein auf die iibertragene Geschiftsfithrung, zu der neben der Ubertragung im
eigentlichen Sinne auch der Ausschluss eines Teils der Gesellschafter von der Geschiftsfiih-
rung und die Einriumung der Einzelgeschiftsfiihrung nach § 711 BGB gezihlt werden.!*
Unmstritten ist dagegen, ob eine Entzichung der Geschiftsflihrung nach § 712 Abs. 1 BGB
auch dann zulissig sein soll, wenn es der Gesellschaftsvertrag bei der Gesamtgeschéfts-
fithrung nach § 709 BGB belisst. Nach der wohl herrschenden Auftassung soll dies nicht
der Fall sein, weil die Geschiftsfithrung so untrennbar mit dem Gesellschaftsverhiltnis ver-
bunden sei, dass ihr Entzug die Grundlagen der Gesellschaft treffen wiirde; den Mitgesell-
schaftern bleibe folglich nur die Kiindigung der Gesellschaft (§ 723 BGB) oder die Aus-
schlieBung des Gesellschafters aus wichtigem Grund nach § 737 BGB.'3 Nach einer
vordringenden Auffassung soll dagegen die Entziehung auch im Falle der Gesamtgeschifts-
fiihrung nach § 709 BGB zulissig sein, weil die Differenzierung zwischen tbertragener
und gesetzlicher Geschiftsfiihrungsbefugnis zu unsachgemiBen Ergebnissen fiihre.!** Die
zweite Auffassung ist sowohl im Interesse des Fortbestands der Gesellschaft als auch im In-
teresse des betroffenen Gesellschafters vorzuziehen. Anders als nach der urspriinglichen
Vorstellung des Gesetzgebers hat sich die BGB-Gesellschaft heute tiber die bloBe Gelegen-
heitsgesellschaft hinaus entwickelt. Sie ist in der Praxis hiufig auf Dauer angelegt. Damit
hat sie sich der Personenhandelsgesellschaft angenihert, fiir die § 117 HGB die Entzichung
der Geschiftsfiithrung aus wichtigem Grund unabhingig davon vorsieht, ob die Geschifts-
fiihrung nach der Regel des § 114 Abs. 1 HGB allen zusteht oder nur einzelnen Gesell-

130 Soergel/ Hadding/Kieflling § 713 Rdnr. 4; GroBKomm. HGB/Ulmer § 114 Rdnr. 63; Miinch-
Komm. /Schéfer § 708 Rdnr. 19f.

13 BGH NJW 1962, 738; BGH NJW 1982, 2495.

132 MiinchKomm. /Schdfer § 712 Rdnr. 1 sowie § 710 Rdnr. 3.

133 OLG Braunschw ZIP 2010, 2402f.; Staudinger/Kefller § 712 Rdnr. 2; RGRK/v. Gamm § 712
Rdnr. 1; Erman/Westermann § 712 Rdnr. 2.

134 MiinchKomm. /Schifer § 712 Rdnr. 5f.; GroBKomm. HGB/Ulmer § 117 Rdnr. 12; Soergel/
Hadding/Kiepling § 712 Rdnr. 1; Ganfimiiller GmbHRdsch. 1962, 228/229; Staudinger/Habermeier
§ 712 Rdnr. 5

142 v. Ditfurth
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schaftern vertraglich zugewiesen ist. Die Unterscheidung in § 712 Abs. 1 BGB zwischen
der gesetzlichen Geschiftsfiithrung und der durch Gesellschaftsvertrag ibertragenen Ge-
schiftsfithrungsbefugnis ist daher jedenfalls bei solchen Gesellschaften nicht angemessen,
die auf lingere Dauer errichtet sind. Es entspricht in diesen Fillen weder dem Interesse des
betroffenen, noch dem der anderen Gesellschafter, dass die Beendigung der Geschiftsfiih-
rerstellung aus wichtigem Grund nur tiber die Trennung auf Gesellschafterebene moglich
sein soll. Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn fiir den Gesellschafter auf Grund be-
sonderer Umstinde die Mitwirkung in der Geschiftsfiihrung von so elementarer Bedeu-
tung ist, dass ohne sie ein sinnvoller Verbleib in der Gesellschaft nicht denkbar ist.!%

Ausgeschlossen ist die Entziechung der Geschiftsfiihrung im Falle der Innengesellschaft
ohne Gesamthandsvermdégen, die auf rein schuldrechtliche Innenbeziehungen reduziert ist,
weil bei dieser in der Regel nur ein Gesellschafter nach auflen in Erscheinung tritt und die
Entziehung seiner Geschiftsfihrungsbefugnis die Grundstruktur der Gesellschaft umwilzen
wiirde. '3

Die Entziehung der Geschiftsfiihrungsbefugnis setzt einen wichtigen Grund und einen
entsprechenden Beschluss der Mitgesellschafter voraus. Fiir den wichtigen Grund nennt
das Gesetz als Beispiele ,,grobe Pflichtverletzung®™ und ,,Unfihigkeit®. Dartiber hinaus ist
ein wichtiger Grund stets dann gegeben, wenn die weitere Geschiftsfithrung des betroffe-
nen Gesellschafters — jeweils in dem Umfang, der ihm nach dem Gesellschaftsvertrag ein-
gerdumt ist — flir seine Mitgesellschafter unzumutbar ist und die Interessen der Gesellschaft
erheblich gefihrdet. Das Vorliegen eines wichtigen Grundes ist unter sorgfaltiger Abwi-
gung aller Umstinde und Gesichtspunkte des Einzelfalles und unter Beachtung der gesell-
schaftsrechtlichen Treuepflicht zu beurteilen.'”” In dieser Abwigung ist neben dem Ver-
schulden des Geschiftsfiihrers im Falle der Pflichtverletzung'®® auch der Umfang der ihm
zustehenden Geschiftsfiihrungsbefugnis zu berticksichtigen. Beispiele aus der Rechtspre-
chung sind tiefgreifende Stérungen des Vertrauensverhiltnisses,'> unheilbare Zerwiirfnisse
unter den Gesellschaftern,'®” finanzielle UnregelmiBigkeiten'! und arglistiges oder sitten-
widriges Verhalten des Geschiftsfiihrers.!*> Die Entziehung nur eines Teils der Geschiifts-
fithrungsbefugnisse ist grundsitzlich unzulissig. Der Gesellschaftsvertrag kann aber ab-
weichendes bestimmen; eine Teilentziehung wird in der Regel zulissig sein, wenn der
Gesellschaftsvertrag bestimmte Geschiftsfihrungsbefugnisse einrdumt. Wihrend nach § 715
BGB fuir die Entziehung der Vertretungsmacht zwingend die Entziehung der Geschiftsfiith-
rungsbefugnis voraussetzt, gilt dies nicht umgekehrt.!'** Die Entziehung der Geschiftsfiih-
rungsbefugnis ist zwar in der Regel zugleich als Entziehung der Vertretungsmacht auszule-
gen, doch empfiehlt sich eine Klarstellung im Beschluss.

Der Entziehungsbeschluss muss durch die anderen Gesellschafter einstimmig oder,
soweit dies der Gesellschaftsvertrag fiir Entscheidungen der Gesellschafter — also nicht nur
der Geschiftsfithrung — vorsieht, durch Mehrheit der abgegebenen Stimmen gefasst wer-
den. Liegt ein wichtiger Grund flir die Entziehung der Geschiftsfiihrung vor, kann die
Zustimmung der Mitgesellschafter gerichtlich durchgesetzt werden, wenn nicht die Entzie-
hung fiir Mitgesellschafter unzumutbar ist.'** Bei Gesellschaften mit nur zwei Gesellschaf-

13 In diese Kategorie diirfte auch der vom OLG Braunschweig ZIP 2010, 2402 entschiedene Fall
einer GbR mit zwei zerstrittenen Briidern als Gesellschaftern zihlen.

136 Staudinger/ Habermeier § 712 Rdnr. 3; MiinchKomm. /Schdfer § 712 Rdar. 8.

137 BGH WM 1967, 417; BGH DB 2008, 806, 807.

138 Bei Entziehung wegen Unfihigkeit kommt es dagegen nicht auf Verschulden an, ebenso Soer-
gel/Hadding/Kiefiling § 712 Rdnr. 2.

139 BGH WM 1967, 417.

HRZG 162, 78/83.

141 BGH DB 2008, 806, 807 (auch in einer anderen Gesellschaft).

2R G JW 1935, 696.

143 Soergel/ Hadding/Kieflling § 712 Radnr. 4; MiinchKomm. /Schdfer § 712 Rdnr. 16.

14 BGH NJW 1984, 173/174; MiinchKomm. /Schdfer § 712 Rdnr. 15.
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tern geniigt die einseitige Erklirung des anderen Gesellschafters.!* Der Entziehungs-
beschluss kann durch Feststellungsklage tiberpriift werden. Jeder Gesellschafter ist klagebe-
fugt. Der Beschluss wird mit seiner Bekanntgabe an den betroftenen Gesellschafter wirk-
sam.

Die Rechtsfolge der Entziehung der Geschiftsfithrung ist umstritten. Die bisher herr-
schende Auffassung geht davon aus, dass bei Entziehung der iibertragenen Geschifts-
fithrung eines Gesellschafters an die Stelle der vertraglichen Regel die gesetzliche, nimlich
die Gesamtgeschiftsfihrung nach § 709 Abs. 1 BGB tritt.'* Dem ist mit der vordringen-
den Ansicht'* nur fiir die Fille zu folgen, dass dem einzigen Geschiftsfiihrer oder einem
von zwei Gesamtgeschiftsfiihrern die Geschiftsfiihrung entzogen wird. Fillt der einzige
Geschiftsfithrer weg, verbleibt keine andere Losung als die Gesamtgeschiftsfiihrung aller
Gesellschafter.!*® Verbleibt nur ein Gesamtgeschiftsfiihrer, kann in der Regel nicht davon
ausgegangen werden, dass dadurch die Geschiftsfithrungsbefugnis des verbleibenden zur
Alleingeschiftsfiihrungsbefugnis erstarken soll.'* Ist dagegen die Fortgeltung der bestehen-
den Geschiftsfiihrungsregelung, die jene bestimmten Geschiftsfihrern iibertrigt, auch
ohne Mitwirkung des betroffenen Gesellschafters moglich, bleibt die Stellung der verblei-
benden Geschiftsfuhrer und damit die vertragliche Regelung unberiihrt.

Findet die gesetzliche Regel des § 709 Abs. 1 BGB wieder Anwendung, muss der be-
troffene Gesellschafter auch insoweit von der Geschiftsfiihrung ausgeschlossen sein. Die
entgegenstehende Ansicht!™ verkennt, dass andernfalls die Entziehung der Geschiftsfiih-
rung wegen des Vetorechts des Betroffenen im Rahmen des § 709 Abs. 1 BGB einen
wesentlichen Teil threr Wirkung verlieren wiirde. Dementsprechend gilt: Wird einem Ge-
sellschafter die gesetzliche Geschiftsfithrungsbefugnis entzogen, beschrinkt sich die Ge-
schiftsfithrungsbefugnis auf die tibrigen Gesellschafter.

b) Kiindigung der Geschiftsfithrung. Der geschiftstiihrende Gesellschafter kann sich
seiner Pflicht zur Geschiftsfiithrung nicht beliebig, sondern nur nach § 712 Abs. 2 BGB aus
wichtigem Grund entledigen. Nach frither herrschender Auffassung ist nur die iibertra-
gene, nicht die gesetzliche Geschiftsfiihrung nach § 709 BGB kiindbar.’® Grund dafiir
soll die geringe Belastung des Gesellschafters durch die gemeinschaftliche Geschiftsfiihrung
sein, die er anders als die besondere, tibertragene Geschiftsfiihrung im Rahmen seiner all-
gemeinen Mitwirkungspflicht unter allen Umstinden zu tragen habe. Diese Unterschei-
dung ist zwar im Ansatz richtig, kann aber den grundsitzlichen Ausschluss der Kiindigung
der gesetzlichen Geschiftsfiihrung nicht begriinden. Vielmehr ist die tatsichliche Belastung
des Gesellschafters durch die Geschiftsfuhrung im Einzelfall bei der Priifung des wichtigen
Grundes zu beriicksichtigen. Sie kann auch bei der gesetzlichen Geschiftsfiihrung die
Kindigung der Geschiftsfiihrung aus wichtigem Grund rechtfertigen.

Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn es dem Kiindigenden unzumutbar ist, seine Pflich-
ten als Geschiftsfiihrer zu erfiillen. Auch hier sind alle Umstinde des Einzelfalls zu bertick-
sichtigen. Die Rechtsfolge entspricht der bei der Entziehung der Geschiftsfithrung.

8. Notgeschiftsfithrung und actio pro socio

Entsprechend § 744 Abs. 2 BGB ist jeder Gesellschafter im Rahmen der Notgeschifts-
fithrung berechtigt, die MaBinahmen zu ergreifen, die zur Erhaltung eines bestimmten Ge-

1% RGZ, 162, 78/83; a. A. fiir den Fall wechselseitiger Vorwiirfe OLG Zweibriicken NZG 2005,
508.

146 Staudinger/ Kefler § 712 Rdnr. 5; RGRK/v. Gamm § 712 Rdnr. 4; Palandt/ Sprau § 712 Rdnr. 2.

147 Soergel/ Hadding/Kiefling § 712 Rdnr. 4; MiinchKomm./Schdfer § 712 Radnr. 20; Staudinger/
Habermeier § 712 Rdnr. 13.

48 RGZ 162, 78/83.

14 BGH NJW 1964, 1624.

150 Staudinger/ Kefler § 712 Rdanr. 5.

151 Soergel/ Hadding/Kiefling § 712 Rdnr. 7, RGRK/v. Gamm § 712 Rdnr. 5; a.A. Miinch-
Komm. /Schéfer § 712 Rdnr. 27 m.w.N.
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genstandes des Gesellschaftsvermogens oder — tiber den Wortlaut des § 744 Abs. 2 BGB
hinaus — zur Erhaltung der Gesellschaft selbst notwendig sind.!> Dieses Recht kann nicht
vertraglich ausgeschlossen werden. Die Notgeschiftsfithrung setzt voraus, dass der Scha-
denseintritt unmittelbar bevorsteht. Das Recht zur Notgeschiftsfiithrung begriindet keine
Vertretungsbefugnis des handelnden Gesellschafters, doch kann er Rechte der Gesellschaft
in eigenem Namen geltend machen.'>

Im Rahmen der actio pro socio ist jeder Gesellschafter berechtigt, unabhingig von dem
Bestehen oder dem Umfang einer Geschiftsfihrungsbefugnis die Erflillung von Verpflich-
tungen der Mitgesellschafter aus dem Gesellschaftsvertrag zu verlangen und im eigenen
Namen auf Leistung an die Gesellschaft zu klagen.'>* Eine Mitwirkung anderer Gesell-
schafter ist entbehrlich.!®® Der die Leistung einklagende Gesellschafter kann iiber den An-
spruch nicht verfiigen (etwa durch Verzicht oder Vergleich).!% Dieses Recht hat allein die
Gesellschaft, die es nach pflichtgemilem Ermessen ausiiben muss und der actio pro socio
damit wie auch durch eigene Klage den Boden entziehen kann.

Die rechtsdogmatische Einordnung der actio pro socio ist umstritten. Entgegen der bis-
lang herrschenden Auffassung ist davon auszugehen, dass sie dem Gesellschafter keinen
materiell-rechtlichen Anspruch gibt, sondern nur ein Fall der Prozessstandschaft ist
(vgl. unten § 47 Rdnr. 70).

III. Vertretung

Die Vertretungsmacht bestimmt das ,,rechtliche Kénnen* der geschiftsfiihrenden Gesell-
schafter im AuBenverhiltnis. Ein im Namen der Gesellschaft vorgenommenes Rechtsge-
schift bindet diese nur, soweit der Handelnde sich im Rahmen seiner Vertretungsmacht
bewegt. Der Wortlaut des § 714 BGB spricht von einer Vertretung der ,,anderen Gesell-
schafter”. Dementsprechend war frither herrschende Auftassung, dass die Geschiftsfiihrer
nicht die BGB-Gesellschaft als solche, sondern allein ihre Gesellschafter personlich vertre-
ten. Denn der Gesellschaft fehle die notwendige Rechtssubjektivitit.!” Dagegen ist heute
anerkannt, dass die BGB-Gesellschaft wie die Personenhandelsgesellschaften rechtsfihig
ist!® und folglich als solche von ihren Geschiftsfithrern vertreten wird.!>

Die Vertretungsmacht der Geschiftsflihrer der BGB-Gesellschaft ist nicht rechtsgeschaft-
licher, sondern ebenso wie bei den Personenhandelsgesellschaften organschaftlicher Na-
tur.' Dies folgt aus der Qualifizierung der BGB-Gesellschaft als Gesamthandsgemeinschaft
(§ 718 BGB), bei der davon auszugehen ist, dass die Mitgliedschaft jedes Gesellschafters
grundsitzlich auch die organschaftliche Vertretungsmacht fiir die Gesellschaft umfasst.!!

Moglich ist, dass die Geschiftsfithrer neben der BGB-Gesellschaft zugleich die Gesell-
schafter personlich mit der Rechtsfolge vertreten, dass eine Verpflichtung sowohl des

152 BGHZ 17, 181/183; BayObLG DB 1990, 2468, 2469; A. Hueck OHG § 10 117 S. 125;
MiinchKomm. /Schifer § 709 Rdnr. 21; Staudinger/Habermeier § 712 Rdnr. 18; MiinchHdb. GesR
11/ Wirth § 7 KG Rdnr. 891t; vgl. auch § 53 Rdnr. 63 ff.

153 BayObLG ZIP 1980, 904/905.

154 RGZ 90, 300/304; BGHZ 10, 91; BGHZ 25, 47.

155 BGHZ 25, 47/50.

156 BGHZ 25, 47; A. Hueck OHG § 18 11 3 S. 263 ff.

157 BGHZ 23, 307/313; vgl. die Nachweise bei Soergel/ Hadding/Kiefling § 714 Rdnr. 2.

158 BGHZ 146, 341 = NJW 2001, 3056; folgend auch: BGH NJW 2002, 3539; BGH NJW 2002,
1207; zur neuen Terminologie und dem frither verwendeten Begriff der Teilrechtsfihigkeit s. Ulmer
ZIP 2001, 585/588f.

1BGH WM 1981, 359/360; Flume Personengesellschaft § 10 I; Soergel/Hadding/Kiefling § 714
Rdnr. 3ff.; MiinchKomm./ Schifer § 714 Rdnr. 12ff.

160 Flume Personengesellschaft § 10 I; Soergel/Hadding/Kiefling § 714 Rdnr. 7; Staudinger/Haber-
meier § 714 Rdnr. 2; MiinchKomm./Schifer § 714 Rdnr. 16f. m.w.N,; a. A. die frither h. M. BGH
WM 1971, 1198/1199; Staudinger/ Kefller § 714 Rdnr. 5; RGRK-BGB/v. Gamm § 714 Rdnr. 1.

161 Soergel /Hadding/Kiefiling § 714 Rdnr. 7.
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Gesamthandsvermogens als auch der Gesellschafter selbst entsteht. Dies setzt neben der
organschaftlichen Vertretungsmacht der Geschiftsfithrer fiir die Gesamthand zusitzlich die
rechtsgeschiftliche Vertretungsmacht flir die einzelnen Gesellschafter voraus.!®® Nicht er-
forderlich ist, dass nicht nur im Namen der Gesellschaft, sondern auch im Namen der Mit-
gesellschafter gehandelt wird. Ob zugleich die Mitgesellschafter vertreten werden, ist fiir
deren personliche Haftung jedoch belanglos, da sie nach der heute h.M. analog § 128
HGB, also kraft Gesetzes, akzessorisch haften.!®® Eine Ausnahme von dieser unbeschrink-
ten, personlichen Haftung macht die Rechtsprechung aber nach wie vor fiir geschlossene
Immobilienfonds und Bauherrengemeinschaften. !

1. Auslegungsregel des § 714 BGB

Die Auslegungsregel des § 714 BGB geht von einer Ubereinstimmung zwischen Ge-
schiftsfithrungsbefugnis und Vertretungsmacht der Geschiftsfiihrer aus. Dies ist sachgerecht
und entspricht regelmifig dem Willen der Gesellschafter. Von der Auslegungsregel kann
beliebig abgewichen werden.

Bei der Gesamtgeschiftsfiihrung nach dem Mehrheitsgrundsatz (§ 709 Abs. 1 BGB)
geniigt fiir die Vertretung die Mitwirkung der Mehrheit der Gesellschafter.!%> Bei Wegfall
eines von zwei Gesamtvertretern erstarkt die Vertretungsbefugnis des verbleibenden
nicht zur Einzelvertretungsbefugnis, sondern fiihrt zur Gesamtvertretungsbefugnis aller
verbleibenden Gesellschafter.!® Ist dagegen einer von zwei Gesamtvertretern nur wegen
des Verbots des Selbstkontrahierens (§ 181 BGB) an der Vertretung der Gesellschaft gehin-
dert, soll der verbleibende allein vertretungsbefugt sein.'®” Der Widerspruch gegen eine
GeschiftsfithrungsmaBnahme nach § 711 BGB beriihrt die Vertretungsmacht des Handeln-
den nicht.!1%

Eine Ausnahme von der Regel des § 714 BGB gilt fiir die Innengesellschaft, die
tiberhaupt nicht am Rechtsverkehr teilnimmt. Bei dieser ist im Zweifel konkludent jede
Vertretungsmacht ausgeschlossen.!®

2. Umfang der Vertretungsmacht

Nach der Regel des § 714 BGB bestimmt sich der Umfang der Vertretungsmacht nach
dem der Geschiftsfithrungsbefugnis. Damit ist im Zweifel deren Regelung im Gesell-
schaftsvertrag entscheidend. Die Vertretungsmacht wird mit der Geschiftsfithrungsbefugnis
tiberschritten, wenn eine MaBBlnahme aulBerhalb des Gesellschaftszwecks liegen oder — z.B.
durch Verkauf des wesentlichen Gesellschaftsvermdgens — diesen faktisch indern wiirde.!”
Die Regelungen der §§ 164ff. BGB iber die rechtsgeschiftliche Vertretung sind fiir die
organschaftliche Vertretung der BGB-Gesellschaft erginzend heranzuziehen. So setzt eine
Verpflichtung der Gesellschaft voraus, dass das Handeln in threm Namen fiir den Dritten
erkennbar ist (§ 164 Abs. 1 und 2 BGB). Bei Gesamtvertretungsbefugnis muss sich die
Gesellschaft die Kenntnis rechtserheblicher Umstinde auch nur eines Geschiftsfiihrers
zurechnen lassen.!”! Ebenso geniigt es, dass nur ein einzelner Gesamtvertreter eine emp-
fangsbediirftige Willenserklirung empfingt.!”? Die Vertretungsmacht umfasst auch die Gel-
tendmachung von Sozialanspriichen gegen Gesellschafter.!”> Die Uberschreitung der Ver-

12 BGH WM 1979, 774.

163 BGHZ 142, 315 = NJW 1999, 3483; BGH ZIP 2003, 664/666.

164 BGHZ 150, 1 = NJW 2002, 1642.

165 Soergel/ Hadding /Kieflling § 714 Rdnr. 14; MiinchKomm. /Schdfer § 714 Rdnr. 19.
10 BGH NJW 1964, 1624.

167 BGH NJW 1975, 1117; vgl. ausfithrlich MiinchKomm. /Schdfer § 714 Rdnr. 30.
108 BGH NJW 1955, 825/826; BGH NJW-RR 1991, 1441.

19 BGH WM 1966, 31/33.

0 RGZ 162, 370/372f.; MunchKomm. /Schéfer § 714 Rdnr. 25.

71 BGH NJW 1999, 284.

172 BGH NJW 1974, 1194; RGRK/v. Gamm § 714 Rdnr. 3 m. w.N.

173 BGH NJW-RR 2004, 275/276.
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