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Zulassige Aufkindigung der Gesellschaft durch den nach § 140 HGB auf AusschlieBung geklagten
GesellschafterZulassige Aufkindigung der Gesellschaft durch den nach Paragraph 140, HGB auf AusschlieRung
geklagten Gesellschafter

Nach Auflésung der Gesellschaft, also im Liquidationsstadium, ist fir Entziehung der Geschaftsfuhrungs- und
Vertretungsbefugnis eines Gesellschafters durch einstweilige Verfigung kein Raum mehr

Schwierigkeiten im Verhadltnis unter den Liquidatoren sind nach 88 145 ff (insbesondere & 147) HGB zu
behebenSchwierigkeiten im Verhaltnis unter den Liquidatoren sind nach Paragraphen 145, ff (insbesondere Paragraph
147,) HGB zu beheben

Grundsatzlich sind samtliche Gesellschafter Liquidatoren, auch solche, denen die Geschaftsfihrungsbefugnis und die
Vertretungsmacht nach 88 117, 127 HGB durch das Gericht entzogen worden sindGrundsatzlich sind samtliche
Gesellschafter Liquidatoren, auch solche, denen die Geschaftsfuhrungsbefugnis und die Vertretungsmacht nach
Paragraphen 117, 127, HGB durch das Gericht entzogen worden sind

OGH 14.9.1971,4 Ob 610/71 (OLG Innsbruck 1 R 108/71; LG Feldkirch 1 a
Cg 95/70)
Text

Die Klager brachten gegen den Beklagten eine Klage auf AusschlieBung des Beklagten aus der F-OHG nach § 140 HGB
ein. Zur Sicherung ihres Anspruches beantragten sie die Erlassung einer einstweiligen Verfigung, wodurch dem
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Beklagten die Geschaftsfuhrungs- und Vertretungsbefugnis der Firma entzogen und der Erstkldger zur alleinigen
Geschaftsfihrung und Vertretung der Firma ermachtigt werde.Die Klager brachten gegen den Beklagten eine Klage auf
AusschlieRung des Beklagten aus der F-OHG nach Paragraph 140, HGB ein. Zur Sicherung ihres Anspruches
beantragten sie die Erlassung einer einstweiligen Verfugung, wodurch dem Beklagten die Geschaftsfuhrungs- und
Vertretungsbefugnis der Firma entzogen und der Erstklager zur alleinigen Geschaftsfihrung und Vertretung der Firma

ermachtigt werde.

Das Erstgericht wies den Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfugung ab; das Rekursgericht bewilligte die
einstweilige Verfugung dem eingeschrankten Rekursantrag gemal3, wonach dem Beklagten bis zur rechtskraftigen
Entscheidung Uber die Klage, langstens bis 31. 12. 1971, die Geschaftsfihrungs- und Vertretungsbefugnis entzogen
wird. Der Oberste Gerichtshof hob auf Grund des Revisionsrekurses des Beklagten die Entscheidung der Gerichte

erster und zweiter Instanz auf und trug dem Erstgericht eine neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung auf.

Das Erstgericht wies mit Beschlu8 vom 22. 6. 1971 den im seinerzeitigen Rekurs eingeschrankten Antrag auf Erlassung
der einstweiligen Verfigung neuerlich ab, ohne die aufgetragene Verfahrenserganzung vorzunehmen, und
verpflichtete die Klager zum Kostenersatz an den Beklagten. Es begrundete seine Entscheidung damit, dal3 seit dem 1.
6. 1971 eine gednderte Rechtslage vorliege, da der Beklagte die Gesellschaft zum 3I. 5. 1971 aufgekundigt habe. Damit
sei die offene Handelsgesellschaft seit dem 1. 6. 1971 aufgel6st, die bisherigen Befugnisse zur Geschaftsfihrung und
Vertretung seien erloschen, und es habe die Liquidation stattzufinden. Damit habe der Antrag der Kldger, dem
Beklagten die Geschaftsfuhrungs- und Vertretungsbefugnis zu entziehen, keinen Sinn mehr, da diese Befugnisse auf
die Liquidatoren Ubergegangen seien.

Das Rekursgericht hob infolge Rekurses der Klager diesen Beschlul auf und trug dem Erstgericht auf, nach Rechtskraft
seines Beschlusses das Verfahren zu erganzen und neuerlich zu entscheiden.

Hiezu fuhrte das Rekursgericht aus:

Aus dem angefochtenen Beschlul} ergebe sich, dal der Beklagte die Gesellschaft mit Schreiben vom 16. 4. 1970 zum
31. 5. 1971 aufgekundigt habe. Das Erstgericht habe die Wirksamkeit der Kindigung angenommen, ohne jedoch
entsprechende Feststellungen getroffen zu haben. Die Wirksamkeit einer Kindigung hange von verschiedenen
Umstanden ab. Aus dem Sachvorbringen selbst kdnne wohl geschlossen werden, dal eine Gesellschaft auf
unbestimmte Zeit gegeben sei. Nach 8 132 HGB koénne die Kiindigung eines Gesellschafters aber nur fir den Schiuf3
eines Geschaftsjahres erfolgen und muisse mindestens 6 Monate vor diesem Zeitpunkt stattfinden. Das Vorliegen
dieser Voraussetzungen sei aber nicht geklart. Es fehle auch jedwede Stellungnahme der Klager, ob sie die Kindigung
als wirksam erachteten.Aus dem angefochtenen Beschlul? ergebe sich, dal3 der Beklagte die Gesellschaft mit Schreiben
vom 16. 4. 1970 zum 31. 5. 1971 aufgekundigt habe. Das Erstgericht habe die Wirksamkeit der Kundigung
angenommen, ohne jedoch entsprechende Feststellungen getroffen zu haben. Die Wirksamkeit einer Kundigung
hange von verschiedenen Umstdnden ab. Aus dem Sachvorbringen selbst kdnne wohl geschlossen werden, daR eine
Gesellschaft auf unbestimmte Zeit gegeben sei. Nach Paragraph 132, HGB kdnne die Kiindigung eines Gesellschafters
aber nur fur den Schluf3 eines Geschéftsjahres erfolgen und muisse mindestens 6 Monate vor diesem Zeitpunkt
stattfinden. Das Vorliegen dieser Voraussetzungen sei aber nicht geklart. Es fehle auch jedwede Stellungnahme der
Klager, ob sie die Kiindigung als wirksam erachteten.

Falls die Rechtswirksamkeit der Kuindigung zu bejahen ware, wirden sich daraus aber nur Folgen bei einer
Auflosungsklage ergeben. In diesem Fall ware fir den Klageanspruch kein Raum mehr, weil die Auflésungsklage
dasselbe Ziel verfolge und im wesentlichen nichts anderes als eine auRerordentliche Kiindigung darstelle. Die Klager
wollten aber mit ihrer Klage nicht die Auflésung der Gesellschaft, sondern deren Fortsetzung ohne den Beklagten. lhr
Klagebegehren gehe demnach auch auf AusschlieBung des Beklagten aus der offenen Handelsgesellschaft. Dieser
Anspruch erlésche aber nicht mit der Auflésung der Gesellschaft, sondern wirke auch in das Liquidationsstadium
hinein, weil die Gesellschafter ein erhebliches Interesse daran haben kénnen, die Liquidation sachgemald und ohne
Storung durchzufihren. Die AusschlieBungsklage werde deshalb sogar zugelassen, wenn sich die Gesellschaft bereits
in Liquidation befindet. Bis zur EntschlieBung Uber die AusschlieBungsklage, wahrend deren das Gesellschaftsleben
durch die beantragte einstweilige Verfigung geregelt werden solle, kdnnte auch der im kleineren Rahmen gehaltene
Anspruch im Sicherungsverfahren nicht verneint werden, weil sonst die ordnungsgemafie Liquidation gefahrdet ware,
falls es zu einer solchen infolge Aufldsung der Gesellschaft komme. Die Voraussetzungen der 88 117 und 127 HGB als



selbstandige Klageanspruiche kamen sohin hier nicht zur vollen Anwendung.Falls die Rechtswirksamkeit der Kiindigung
zu bejahen ware, wirden sich daraus aber nur Folgen bei einer Aufldsungsklage ergeben. In diesem Fall ware fur den
Klageanspruch kein Raum mehr, weil die Auflésungsklage dasselbe Ziel verfolge und im wesentlichen nichts anderes
als eine auflerordentliche Kindigung darstelle. Die Klager wollten aber mit ihrer Klage nicht die Auflésung der
Gesellschaft, sondern deren Fortsetzung ohne den Beklagten. lhr Klagebegehren gehe demnach auch auf
Ausschliefung des Beklagten aus der offenen Handelsgesellschaft. Dieser Anspruch erlésche aber nicht mit der
Aufldsung der Gesellschaft, sondern wirke auch in das Liquidationsstadium hinein, weil die Gesellschafter ein
erhebliches Interesse daran haben konnen, die Liquidation sachgemall und ohne Stérung durchzufihren. Die
Ausschlielungsklage werde deshalb sogar zugelassen, wenn sich die Gesellschaft bereits in Liquidation befindet. Bis
zur EntschlieBung Uber die AusschlieBungsklage, wahrend deren das Gesellschaftsleben durch die beantragte
einstweilige Verflgung geregelt werden solle, konnte auch der im kleineren Rahmen gehaltene Anspruch im
Sicherungsverfahren nicht verneint werden, weil sonst die ordnungsgemaRe Liquidation gefahrdet ware, falls es zu
einer solchen infolge Auflésung der Gesellschaft komme. Die Voraussetzungen der Paragraphen 117 und 127 HGB als
selbstandige Klageanspriche kdmen sohin hier nicht zur vollen Anwendung.

Da nach der Behauptung des Beklagten die Aufldsung der Gesellschaft mit Ablauf des 31. 5. 1971 eingetreten sein
solle, die Klager ihren Anspruch auf Ausschlul3 des Beklagten aber schon wesentlich friiher geltend gemacht hatten,
kdénne die Wirksamkeit der Kindigung aber bei Aufrechterhaltung der Klage schon deshalb nicht eintreten, weil im
Falle des Obsiegens der Klager der Zweck der Bestimmung des § 140 HGB, namlich das Fortbestehen der Gesellschaft
unter zwangsweiser Entfernung des Beklagten, vereitelt wiirde. Nach § 138 HGB sei es den Gesellschaftern gestattet,
um die Auflésung der Gesellschaft zu vermeiden und das Unternehmen als solches zu halten, im Gesellschaftsvertrag
zu vereinbaren, daR dann, wenn ein Gesellschafter kundigt, die Gesellschaft unter den Ubrigen Gesellschaftern
fortbestehen solle. Der Gesellschafter, in dessen Person der Auflosungsgrund eingetreten ist, scheide zum
Aufldésungstermin aus der Gesellschaft aus. Diese Bestimmung versage jedoch, wenn der Gesellschaftsvertrag eine
entsprechende Abrede nicht enthalte oder wenn, wie hier, Uberhaupt kein Gesellschaftsvertrag vorliege. In diesen
Fallen greife jedoch die Bestimmung des & 140 HGB erganzend ein. Das Gesetz ermdgliche es somit den Ubrigen
Gesellschaftern, den betreffenden Gesellschafter aus der Gesellschaft auszuschlieBen. Die vertragstreuen oder
schutzwirdigen Gesellschafter sollten dadurch vor der Auflosung der Gesellschaft und einer Abwicklung unter
Mitwirkung des storenden Gesellschafters bewahrt werden, wenn die Gesellschaft aus mehr als zwei Personen besteht
und nach der AusschlieBung noch mindestens zwei Gesellschafter vorhanden sind.Da nach der Behauptung des
Beklagten die Auflésung der Gesellschaft mit Ablauf des 31. 5. 1971 eingetreten sein solle, die Klager ihren Anspruch
auf AusschluR des Beklagten aber schon wesentlich friher geltend gemacht hatten, kénne die Wirksamkeit der
Kindigung aber bei Aufrechterhaltung der Klage schon deshalb nicht eintreten, weil im Falle des Obsiegens der Klager
der Zweck der Bestimmung des Paragraph 140, HGB, namlich das Fortbestehen der Gesellschaft unter zwangsweiser
Entfernung des Beklagten, vereitelt wirde. Nach Paragraph 138, HGB sei es den Gesellschaftern gestattet, um die
Auflosung der Gesellschaft zu vermeiden und das Unternehmen als solches zu halten, im Gesellschaftsvertrag zu
vereinbaren, dall dann, wenn ein Gesellschafter kundigt, die Gesellschaft unter den Ubrigen Gesellschaftern
fortbestehen solle. Der Gesellschafter, in dessen Person der Auflosungsgrund eingetreten ist, scheide zum
Auflosungstermin aus der Gesellschaft aus. Diese Bestimmung versage jedoch, wenn der Gesellschaftsvertrag eine
entsprechende Abrede nicht enthalte oder wenn, wie hier, Uberhaupt kein Gesellschaftsvertrag vorliege. In diesen
Fallen greife jedoch die Bestimmung des Paragraph 140, HGB ergdnzend ein. Das Gesetz ermdgliche es somit den
Ubrigen Gesellschaftern, den betreffenden Gesellschafter aus der Gesellschaft auszuschlieen. Die vertragstreuen
oder schutzwirdigen Gesellschafter sollten dadurch vor der Auflésung der Gesellschaft und einer Abwicklung unter
Mitwirkung des storenden Gesellschafters bewahrt werden, wenn die Gesellschaft aus mehr als zwei Personen besteht
und nach der AusschlieBung noch mindestens zwei Gesellschafter vorhanden sind.

Der Oberste Gerichtshof gab dem Revisionsrekurs des Beklagten nicht Folge.
Rechtliche Beurteilung
Aus der Begrindung:

Das Rekursgericht hat entgegen der Auffassung des Erstgerichtes eine ordnungsgemale Aufkindigung der offenen
Handelsgesellschaft durch den Beklagten zum 31. 5. 1971 nicht als bescheinigt angenommen. Seine Bedenken
beruhen darauf, dal3 nicht geklart sei, ob die Kindigung fur den Schlul3 des Geschaftsjahres erfolgte und mindestens



sechs Monate vor diesem Zeitpunkt stattfand (8 132 HGB). Dies sei nicht ausreichend geklart, zumal jegliche
Stellungnahme der Klager hiezu fehle.Das Rekursgericht hat entgegen der Auffassung des Erstgerichtes eine
ordnungsgemale Aufkindigung der offenen Handelsgesellschaft durch den Beklagten zum 31. 5. 1971 nicht als
bescheinigt angenommen. Seine Bedenken beruhen darauf, daf3 nicht geklart sei, ob die Kindigung fir den Schluf3 des
Geschéftsjahres erfolgte und mindestens sechs Monate vor diesem Zeitpunkt stattfand (Paragraph 132, HGB). Dies sei
nicht ausreichend geklart, zumal jegliche Stellungnahme der Kldger hiezu fehle.

Es trifft zu, daB zur Frage der Aufkiindigung der Gesellschaft zum 31. 5. 1971 aul3er den vorliegenden Urkunden, auf
die das Rekursgericht selbst verweist, nur Behauptungen des Beklagten in Schriftsdtzen und seine Angaben als
Auskunftsperson vorliegen. Wenn diese zur Widerlegung des geltend gemachten Anspruchs bestimmten
Gegenbescheinigungsmittel dem Rekursgericht nicht hinreichend erschienen, so kann dartber nicht hinweggegangen
werden, weil der OGH auch im Provisorialverfahren nicht Tatsacheninstanz ist. Es wird also erforderlich sein, dafl3 das
Erstgericht dem Beklagten Gelegenheit gibt, weitere Bescheinigungsmittel dafir, dal? infolge wirksamer Aufkindigung
der offenen Handelsgesellschaft sich diese seit 1. 6. 1971 im Liquidationsstadium befindet, vorzubringen, und dal3 es
Uberhaupt dazu die Stellungnahme der Klager einholt.

Es ist richtig, da nach Lehre und Rechtsprechung (vgl Hueck, Das Recht der offenen Handelsgesellschaft[3], 324; HS
1390/76; EvBI 1970/205 ud) die AusschlieBung eines Gesellschafters auch noch nach der Auflésung der offenen
Handelsgesellschaft beantragt werden kann. Dies kann aber nichts daran andern, dal eine ordnungsgemaR
gekundigte Gesellschaft ins Liquidationsstadium tritt. Dal3 bei einer Klageflihrung auf AusschlieBung eines
Gesellschafters nach §8 140 HGB die Aufkindigung der Gesellschaft durch den auszuschlieRenden Gesellschafter nicht
mehr moglich ware, wie das Rekursgericht anzunehmen scheint, ist im Gesetz nicht vorgesehen und wiirde eine nicht
gerechtfertigte Beschrankung des Kundigungsrechts bedeuten. Inwiefern dieses einer Beschrankung durch
Vereinbarung unterliegen kann, ergibt sich aus Art 7 Nr 14 EVHGB, wonach eine Erschwerung der Kindigung nur durch
Verlangerung der Kindigungsfrist vereinbart werden kann. Daraus ist aber abzuleiten, dall nach dem Willen des
Gesetzes im allgemeinen auch nicht durch andere Umstande auRerhalb einer Vereinbarung eine Beschrankung des
Kiandigungsrechts eintreten kann.Es ist richtig, daR nach Lehre und Rechtsprechung vergleiche Hueck, Das Recht der
offenen Handelsgesellschaft[3], 324; HS 1390/76; EvBI 1970/205 ud) die AusschlieBung eines Gesellschafters auch noch
nach der Auflésung der offenen Handelsgesellschaft beantragt werden kann. Dies kann aber nichts daran andern, daR3
eine ordnungsgemal gekundigte Gesellschaft ins Liquidationsstadium tritt. Dal} bei einer Klagefuhrung auf
AusschlieBung eines Gesellschafters nach Paragraph 140, HGB die Aufkindigung der Gesellschaft durch den
auszuschlieBenden Gesellschafter nicht mehr méglich wéare, wie das Rekursgericht anzunehmen scheint, ist im Gesetz
nicht vorgesehen und wirde eine nicht gerechtfertigte Beschréankung des Kindigungsrechts bedeuten. Inwiefern
dieses einer Beschrankung durch Vereinbarung unterliegen kann, ergibt sich aus Artikel 7, Nr 14 EVHGB, wonach eine
Erschwerung der Kiindigung nur durch Verlangerung der Kindigungsfrist vereinbart werden kann. Daraus ist aber
abzuleiten, dall nach dem Willen des Gesetzes im allgemeinen auch nicht durch andere Umsténde aulRerhalb einer
Vereinbarung eine Beschrankung des Kiindigungsrechts eintreten kann.

Sollte sich demnach herausstellen, dal3 die offene Handelsgesellschaft durch Kindigung aufgeldst ist und sich im
Liquidationsstadium befindet, dann ware fir die durch einstweilige Verfigung beantragte Entziehung der
Geschaftsfuhrungs- und Vertretungsbefugnis des Beklagten tatsachlich kein Raum mehr, weil ihm diese Befugnisse als
Gesellschafter nicht mehr zustehen. Sie stehen vielmehr grundsatzlich den Liquidatoren zu (Hueck aaO 365), fur die
der Grundsatz der Gesamtgeschaftsfihrung und der Gesamtvertretung gilt (8 150 Abs 1 HGB). Grundsatzlich sind
samtliche Gesellschafter Liquidatoren, auch solche, denen die Geschaftsfihrungsbefugnis und die Vertretungsmacht
nach 88 117, 127 HGB durch das Gericht entzogen worden sind (vgl Hueck aaO 360). Es ware daher nicht angangig,
nach Aufldsung der Gesellschaft einem Gesellschafter durch einstweilige Verfliigung die Geschaftsfihrung- und
Vertretungsbefugnis zu entziehen, weil sie ihm als solche ja nicht mehr zukommt. Treten Schwierigkeiten zwischen den
Liquidatoren auf, so kann Abhilfe gemaR den Bestimmungen der §§8 145 ff HGB, insbesondere nach § 147 HGB,
geschaffen werden.Sollte sich demnach herausstellen, daR die offene Handelsgesellschaft durch Kiindigung aufgeldst
ist und sich im Liquidationsstadium befindet, dann ware fur die durch einstweilige Verfiigung beantragte Entziehung
der Geschaftsfihrungs- und Vertretungsbefugnis des Beklagten tatsachlich kein Raum mehr, weil ihm diese Befugnisse
als Gesellschafter nicht mehr zustehen. Sie stehen vielmehr grundsatzlich den Liquidatoren zu (Hueck aaO 365), fur die
der Grundsatz der Gesamtgeschaftsfihrung und der Gesamtvertretung gilt (Paragraph 150, Absatz eins, HGB).



Grundsatzlich sind samtliche Gesellschafter Liquidatoren, auch solche, denen die Geschaftsfihrungsbefugnis und die
Vertretungsmacht nach Paragraphen 117, 127, HGB durch das Gericht entzogen worden sind vergleiche Hueck aaO
360). Es ware daher nicht angangig, nach Auflésung der Gesellschaft einem Gesellschafter durch einstweilige
Verfligung die Geschaftsfihrung- und Vertretungsbefugnis zu entziehen, weil sie ihm als solche ja nicht mehr
zukommt. Treten Schwierigkeiten zwischen den Liquidatoren auf, so kann Abhilfe gemal? den Bestimmungen der
Paragraphen 145, ff HGB, insbesondere nach Paragraph 147, HGB, geschaffen werden.
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