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Finfter Titel
Liquidation der Gesellschaft

§ 145

Nach der Auflésung der Gesellschaft tindet die Liquidation statt, solern nicht eine
andere Art der Auseinandersetzung von den Gesellschattern vereinbart oder iiber das Ver=~
mogen der Gesellschait der Konkurs eréffnet ist.

Ist die Gesellschaft durch Kiindigung des Gliubigers eines Gesellschatters oder durch
die Eroffnung des Konkurses iiber das Vermdgen eines Gesellschafters aufgelost, so kann

die Liquidation nur mit Zustimmung des Gliubigers oder des Konkursverwalters unter-
bleiben.

Inhaltsiibersicht
1. Die Rechtsnatur der Abwioklung (Liquidation) 8. Zeitpunkt der Vereinbarung Anm, 18
Anm. 1, 2 4, Bestimmung durch einen Dritten oder ein
: : _ Schiedsgerioht Anm. 19
1. l]?‘:ﬁe%egiklung der Gesellsohalt als gosetz 5. Vormundschaftsgerichtliche Genehmigung
. : Anm. 20—22
1. Sie erfolgt im Interesse der Gesellszl;ﬁte; 6. EinfluB auf eine bereits begonnene Ab-
. . . wicklung Anm. 23, 24
2 Em'tragung der Gesellschaft im Handels- 7. Vereinbarte Abweichung von einzelnen Ab-
reg_xster . . A’.Jm‘ .4 wicklungsvorschriften Anm, 25
3. Keine Abwicklung bei Vermﬁgenslczsxgkex; 8. Gliubigerschutz Anm. 26
. IV. Auflosung durch Gliubigerkiindigung und
IIL. Die Ausnahmen von der gesetzlichen Regelung Gesellschafterkonkurs
1. Konkurs iiber das Vermdgen der Gesell- 1, Allgemeines Anm, 27
schaft Anm. 6 2. VerduBerungsverbot Anm, 28
2. Vereinbarung einer anderen Art der Aus- 8. Ausdehnende Auslegung des Abs. 2
einandersetzung Anm, 7 Anm, 29
a) Ubernahme durch einen Gesellschafter 4, Vor der Beschlagnahme getroffene Verein-
Anm. 8 barungen Aunm, 30
b) Die VeriuBerung des Geschifts b. Zustimmung des Gesellschafters
Anm, 9—13 Anm, 31, 82
c) Die VeriuBerung an einen Treuhdnder 6. Mehrere Privatgliubiger Anm, 33
Anm, 14 7. VeriuBerung des Unternehmens durch die
d) Umgriindung Anm, 15 Abwickler Apm. 34
e) Vertraglicher Ausschiu8 der Abwicklung 8. Verweigerung der Zustimmung
Apm. 18 Anm. 35, 36
f) Naturalteilung Anm, 17 9. Zwingendes Recht Anm, 37
L

Der fiinfte Titel enthalt die Vorschriften iiber die ,,Liquidation* der Gesellschaft.
Nach dem Vorbilde des Aktiengesetzes (§§ 264ff.) sollen kiinftig statt der Ausdriicke
Liquidation und Liquidator die Bezeichnungen Abwicklung und Abwickler gebraucht
werden.

Der Titel handelt nach seiner Uberschrift und seinen einzelnen Bestimmungen von
der Abwicklung der Gesellschaft, Sie ist von der Abwicklung des Unternehmens,
des Handelsgewerbes der Gesellschaft zu unterscheiden. Die Abwicklung des Unter-
nehmens kann ein Mittel zur Abwicklung der Gesellschaft sein. Das Unternehmen als
solches kann trotz der Abwicklung der Gesellschaft bestehenbleiben; es kann im Zuge
der Abwicklung der Gesellschaft auf einen einzigen Gesellschafter oder auf einen Dritten
iibergehen.

Die rechtliche Natur der Abwicklung der Gesellschaft ergibt sich aus ihre_am
Zwecke. Durch die Auflosung ist die Gesellschaft in einen neuen Rechtszustand ein-
getreten. Mit der Auflssung — iiber ihre rechtliche Natur s. § 131 Anm. 2 — hort die
Gesellschaft auf, eine auf Erwerb durch den Betrieb eines Handelsgewerbes gerichtete

1 HGB Bd.]II, 2. Halbbd., 3. Aufl, 1

Anm. 1



Anm, 2

Anm, 3

§ 145 I. Abschnitt: Offene Handelsgesellschaft

Gesellschaft zu sein. An die Stelle dieses Zweckes tritt der Zweck, die personlichen
und vermdgensrechtlichen Bindungen der Gesellschafter untereinander
zu ldsen, insbesondere das in der Gesellschaft gesamthanderisch gebun-
dene Vermogen aus dieser Bindung zu lésen und zur freien Verfiigung
der bisherigen Gesellschafter zu stellen; RG 123, 155. Das Ziel der Gesellschaft
nach der Aufloésung ist danach auf ihre Vollbeendigung, auf ihr Verschwinden aus dem
Rechtsverkehr gerichtet. Die Gesamtheit der auf diese Neuordnung des Rechtsverhalt-
nisses gerichteten Tatigkeit wird als Auseinandersetzung im weiteren Sinne bezeichnet,
im Gegensatz zu der nach der Abwicklung vorzunehmenden Abrechnung und Aus-
gleichung unter den Gesellschaftern, fiir die ebenfalls der Ausdruck Auseinandersetzung
gebraucht wird; vgl. §155 Anm. 19ff. Die Abwicklung ist nach dem Sprachgebrauche der
§§ 145, 158 eine Art der Auseinandersetzung.

Die Abwicklung der Gesellschaft unterscheidet sich danach wesentlich von der
sog. Abwicklung oder Liquidation des Geschafts eines Einzelkaufmanns. Bei
dieser werden nur die geschaftlichen Beziehungen des Inhabers zu Dritten abgewickelt
und das Unternehmen als solches hort auf, zu bestehen. Die rechtliche Stellung des In-
habers zu den Bestandteilen des Geschaftsvermégens oder der an dessen Stelle tretenden
Vermogensgegenstande wird grundsatzlich nicht geandert. Durch die Abwicklung der
Gesellschaft wird aber gerade die Stellung der Geschaftsinhaber zum bisherigen Gesell-
schaftsvermdgen durch die Beseitigung der gesamthanderischen Bindung und die Ver-
teilung des regelmaBig in Geld umgesetzten Vermogens wesentlich geandert.

Um die Abwicklung einer Gesellschaft handelt es sich nicht, wenn die Erben
eines Einzelkaufmanns das von diesem betriebene Unternehmen auf-
geben, es also nicht fortfithren, sondern abwickeln; denn weder durch den Eintritt der
Erbfolge noch durch die Abwicklung entsteht unter ihnen eine Handelsgesellschaft, auch
keine Abwicklungsgesellschaft. Fiir die Erbengemeinschaft kann deshalb auch kein Ab-
wickler durch das Gericht (§ 146 Abs. 2) ernannt werden; OLG Miinchen in HRR 1937
Nr. 1593. Die Erben kénnen aber zum Zwecke des Betriebs des Unternehmens durch
AbschluB eines Gesellschaftsvertrages eine offene Handelsgesellschaft errichten, § 105
Anm. 65ff.

Zur Erreichung ihres neuen Zweckes bleibt nach der Auflésung der Gesellschaft
vorerst der Personenverband und die Selbstandigkeit des Gesellschafts-
vermogens bestehen; RG 54, 281; in JW 1901, 65412; KGJ 25 A 78; 27 A 276. Nur
die Organisation der Gesellschaft wird dem veranderten Zwecke angepalit; RG 54, 281;
KG in DNotVZ 1926, 490. Uber die Riickgangigmachung der Auflosung und Fortsetzung
als werbende Gesellschaft s. § 131 Anm. 13{f. und BGH 8, 35; BGH WM 64, 152

II. Die Abwicklung der Gesellschaft als gesetzliche Regel:

1. §145 Abs. 1 stellt in Obereinstimmung mit Art.133 ADHGB den Grundsatz auf,
daB nach der Auflosung der Gesellschaft die Abwicklung stattfindet. Das Gesetz verfiigt
damit, daB} die Gesellschaft in der Regel mit der Auflésung ohne weiteresin den Ab-
wicklungszustand tritt und die zur Herbeifithrung der Vollbeendigung erforderlichen
Abwicklungshandlungen nach naherer Vorschrift des fiinften Titels vorzunehmen hat.
Der Zustand der Abwicklung tritt somit mit der Auflésung ohne weiteres ein, auch wenn
die Gesellschafter diese Folge nicht gewollt haben; BayObLG in HRR 1934 Nr. 1042.
Nur wenn sie eine andere Art der Auseinandersetzung vereinbart haben, d. h. wenn
sie ihren Willen, daB eine andere Art der Auseinandersetzung erfolgen solle, durch Ver-
trag bekundet haben, unterbleibt die Abwicklung; RG 25, 257; in SeuffA 84, 216;
in HRR 1931 Nr. 1689. Dann muB aber eine Auseinandersetzung anderer Art stattfinden;
die Gesellschaft kann nicht dauernd im Zustande der Auflésung bleiben, Anm. 7.

Die Gesellschaft fiilhrt die Abwicklung selbst durch ihre dafir bestimmten Organe,
die Abwickler, soweit erforderlich, unter Mitwirkung der Gesellschafter durch. Die Ab-
wicklung erfolgt somit nicht in Gestalt eines gerichtlichen oder sonstigen
behoérdlichen Verfahrens. Es kann deshalb auch nicht von einer gerichtlichen
Abwicklung gesprochen werden. Die Tatigkeit des Gerichts, bei Berufung und Ab-
berufung von Abwicklern, dient nur der Férderung der von der Gesellschaft auszu-
fithrenden Abwicklung.
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Fiinfter Titel: Liquidation der Gesellschaft (Schilling) § 145

Die Abwicklung geschieht im Interesse der Gesellschafter, um nach Wegfall des
urspriinglichen Gesellschaftszweckes das gesellschaftliche Band zu l6sen und den Gesell-
schaftern die freie Verfiigung iiber das gebundene Vermégen zuriickzugeben. Die Ab-
wicklung erfolgt somit nicht im Interesse der Gesellschaftsglaubiger. Anders
als bei den Kapitalgesellschaften bestehen fiir die Abwicklung der
Gesellschaft keine Gliubigersechutzvorsehriften. Sie sind auch fir die Abwicklungszeit
vom Gesetze fiir entbehrlich angesehen worden, weil die Gesellschafter den Gesellschafts-
glaubigern personlich und unbeschrankt haften. Eine gesetzliche Frist fir die
Abwicklung oder die sonstige Art der Auseinandersetzung besteht nicht. Sie ist, sobald
die Gesellschaft aufgelost ist, von den dazu Berufenen unverziiglich, d. h. ohne schuld-
haftes Zogern, durchzufithren. Die Gesellschafter konnen durch Vereinbarungen oder
Weisungen an die Abwickler die Durchfithrung sichern; § 152. Jeder Gesellschafter
hat einen Anspruch auf Durchfiihrung der Abwicklung. Dieser kann auch
durch Klage gegen die Gesellschaft, vertreten durch die Abwickler, gegen die Abwickler
selbst und, soweit die Mitgesellschafter zur Mitwirkung, z. B. durch Abstimmung oder
bei den erforderlichen Anmeldungen zum Handelsregister (§ 148) verpflichtet sind, auch
gegen diese, auch im allgemeinen Gerichtsstand der Gesellschaft, durchgesetzt werden;
ROHG 22, 204; RG in DJZ 30, 1521. Ein klagbarer Anspruch der Gesellschafts-
glaubiger auf Durchfithrung der Abwicklung besteht nicht.

2. DaB die Gesellschaft nicht ins Handelsregister eingetragen ist, bildet kein
Hindernis fiir die Auseinandersetzung, auch nicht fiir die Abwicklung nach den §§ 1451f.
Soweit im Abwicklungszustande eine Eintragung nétig ist (§§ 148, 157), mul} aber zuerst
die Anmeldung und Eintragung erfolgen; KG im OLGR 41, 202.

DaBl die Gesellschaft, wenn auch nicht durch Eintragung, so doch durch Beginn
der Geschafte nach auBen wirksam geworden ist (vgl. § 123), ist nicht notwendig die
Voraussetzung fiir eine Auseinandersetzung und Abwicklung. Aber sie richtet sich dann
nach den Vorschriften iiber die Auseinandersetzung der Gesellschaft des biirgerlichen
Rechts; DiirHach. Anm. 3. Insbesondere ist fiir Anmeldungen zum Handelsregister dann
kein Raum.

8. Die Abwicklung unterbleibt,
wenn sie gegenstandslos ist, etwa deshalb, weil keinerlei Aktivvermaégen
vorhanden ist, RG 40, 31, BGH BB 57, 489; Hueck § 31 II 3; vgl. auch Anm. 7.
Dieser Fall ist nicht gegeben, wenn das Aktivvermégen nur mit Pfandrechten
zugunsten von Gesellschaftsglaubigern belastet ist und nach deren Befriedigung fiir
die anderen Glaubiger oder die Gesellschafter nichts mehr iibrig bleibt. Dann kénnen
immer noch Abwicklungshandlungen, d. h. Handlungen zur Herbeifiihrung der Voll-
beendigung der Gesellschaft, erforderlich sein, z. B. die Mitwirkung bei der Verwertung
des Aktivvermégens zugunsten der bevorzugten Glaubiger, bei der Berichtigung des
Grundbuchs, bei Léschungsbewilligungen. Sind die in § 149 aufgefiihrten MaBnahmen
(Beendigung der Geschafte, Einziehung der Forderungen, Versilberung des Vermégens
und Befriedigung der Glaubiger) schon vor der Auflésung ergriffen (sog. stille Ab-
wicklung), das verbleibende Vermogen aber noch nicht an die Gesellschafter verteilt
worden, so hat mangels einer anderen Vereinbarung der Gesellschafter die Abwicklung
stattzufinden, um diese Verteilung gemiB § 155 vorzunehmen (abw. die 2. Aufl., wie
hier: Schlegelberger-Gessler 27, Hueck § 31 1I 3 FuBn. 4).

Kommen solche Abwicklungshandlungen nicht mehr in Frage, so konnen auch die
Gesellschafter, die einen Gesellschaftsglaubiger befriedigt haben und aus diesem oder
einem sonstigen Grunde Ausgleichsanspriiche gegen die Mitgesellschafter haben,
weil sie etwa nach dem Gesellschaftsvertrage im inneren Verhaltnisse in geringerem
MaBe als geschehen, beizutragen haben, diese Anspriiche alsbald und unmittelbar gegen
die Mitgesellschafter geltend machen. Es bedarf dazu keiner Abwicklungshandlung. Sie
konnen deshalb auch die Vornahme einer solchen nicht verlangen. Dies gilt auch dann,
wenn noch unbefriedigte Glaubiger vorhanden sind und mit der Inanspruchnahme der
Gesellschafter durch diese zu rechnen ist. Ergibt sich dadurch ein Bediirfnis zu einem
neuen Ausgleich, so hindert dies den Ausgleich der bisherigen Leistungen nicht; RG
40, 32; in LZ 08, 534%. Um einen nochmaligen Ausgleich zu vermeiden, konnen die
Gesellschafter eine allgemeine (etwa durch offentliche Bekanntmachung) oder eine
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Anm, 7

§ 145 I. Abschnitt: Offene Handelsgesellschaft

besondere Aufforderung an die Gesellschaftsglaubiger zur Geltendmachung ihrer An-
spriiche richten, zu diesem Zwecke auch die Biicher und Schriften der Gesellschaft
einsehen.

II1. Die Ausnahmen von der gesetzlichen Regel

1. Der Konkursfall.

Die Abwicklung nach den Vorschriften des fiinften Abschnitts ist ausgeschlossen
und kann auch nicht durch Vereinbarung der Gesellschafter angeordnet werden,
wenn {iiber das Vermdgen der Gesellschaft das Konkursverfahren eroffnet worden
ist. Dann erfolgt die Abwicklung der Gesellschaft nach den im o6ffentlichen Inter-
esse erlassenen und somit zwingenden Vorschriften der Konkursordnung durch den
Konkursverwalter; dabei handelt es sich in erster Linie um die Befriedigung der
Gesellschaftsglaubiger. Die Gesellschaft und die Gesellschafter haben nur An-
spruch auf das nach Befriedigung der Glaubiger oder einer sonstigen Erledigung des
Konkurses verbleibende Vermogen. Sie haben deshalb auch keinen Einflu auf den Gang
des Verfahrens. Die alleinige Verwaltung und Verfiigung iiber das Gesellschaftsvermdégen
liegt in der Hand des Konkursverwalters; vgl. iiber den Gesellschaftskonkurs auch § 131
Anm. 23. Das Konkursverfahren schlieBt auch den Fortgang eines bereits durch andere
Auflosungsgriinde, z. B. Tod oder Konkurs iiber das Privatvermogen eines Gesell-
schafters, in Lauf gekommenen Abwicklungsverfahren aus.

Nach Beendigung des Konkursverfahrens findet die Abwicklung nach den Vor-
schriften des fiinften Titels statt, wenn dann noch ein Bediirfnis zur Vornahme von
Abwicklungshandlungen besteht, insbesondere wenn noch ungeteiltes Vermogen vor-
handen ist oder Rechtshandlungen namens der Gesellschaft vorzunehmen sind, z. B.
die Erteilung einer Loschungsbewilligung fiir eine Hypothek, die der Sicherung einer
getilgten Gesellschaftsordnung diente; ROHG 16, 289; RG 40, 31. Auch hier tritt die
Abwicklung ohne weiteres ein, wenn nicht die Gesellschafter etwas anderes vereinbaren;
RG in LZ 10, 5464. Auch eine vor Konkurser6ffnung im Laufe befindliche Abwicklung
kann unter den angegebenen Voraussetzungen wieder aufgenommen werden; RG im
Recht 1910 Nr. 1654. Die friiher bestellten Abwickler treten wieder in Tatigkeit. Neben
dem Konkursverfahren kann ein Abwicklungsverfahren hergehen, wenn
Gesellschaftsvermégen vorhanden ist, das nicht zur Konkursmasse gehort, z. B. wenn
Grundstiicke vorhanden sind, die der Konkursverwalter wegen Uberlastung mit Hypo-
theken nicht zur Masse gezogen, sondern freigegeben hat, oder wenn der Gesellschaft
nach Konkurseréffnung nicht zur Masse gehorendes Vermogen zugefallen ist. Die Er-
6ffnung eines gerichtlichen Vergleichverfahrens schlieBt das Abwicklungsverfahren nicht
aus. Es wirkt auf dieses nur ein wie ein Vergleichsverfahren iiber das Vermdgen eines
Einzelkaufmanns. Wird ein sog. Liquidationsvergleich geschlossen, so hat die
Abwicklung nach MaBgabe des Vergleichs zu erfolgen. Ein Zwangsvergleich ist von
den Abwicklern auch sonst zu beachten; wegen der Einzelheiten vgl. die Erlauterungs-
biicher zur Vergleichsordnung.

2. Die Gesellschafter konnen eine andere Art der Auseinandersetzung
vereinbaren und damit die Abwicklung der Gesellschaft nach den Vor-
schriften des fiinften Titels ausschlieBen. Diese Vorschriften enthalten somit
nachgiebiges Recht, insoweit als an Stelle der Abwicklung eine andere Art der Aus-
einandersetzung treten kann. Dagegen kann nicht vereinbart werden, daB die Auseinander-
setzung nach der Auflosung iiberhaupt nicht stattfinden, die Gesellschaft aiso dauernd
im Auflésungszustande verbleiben, insbesondere die gesamthanderische Bildung des
Gesellschaftsvermogens unloslich sein solle. Eine solche Vereinbarung ware mit dem
Zweck der Auflésung, die auf Beendigung der Gesellschaft abzielt, unvereinbar.

Wollen die Gesellschafter mit einer Vereinbarung des Unterbleibens einer Ausein-
andersetzung nur aussprechen, daB sie gegenseitig keine Anspriiche aus dem Gesell-
schaftsverhaltnis haben, daB8 jeder das behalten soll, was er an Gesellschaftsvermogen
im tatsachlichen Besitz hat, und sind weitere Abwicklungshandlungen nicht nétig, so
liegt darin eine zulassige Art der Auseinandersetzung; DiirHach. Anm. 6; vgl. die
folgende Anm.
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Fiinfter Titel: Liquidation der Gesellschaft (Schilling) § 145

Zulassig ist die Vereinbarung, daB die Auseinandersetzung, auch die Abwicklung
fiir absehbare Zeit aufgeschoben wird, wenn hierfiir ein verstandiger Grund gegeben ist
(BGH 1, 324 = L' M § 145 Nr. 1 m. Anm. v. Fischer). Dies kann im Interesse der Aus-
einandersetzung geboten sein, z. B. um einen giinstigen Zeitpunkt fiir die Verauerung
des Unternehmens als Ganzes oder seiner Bestandteile abzuwarten, oder damit die
Gesellschafter sich iiber die Fortsetzung der Gesellschaft (vgl. § 131 Anm. 13ff., § 144)
schliissig machen kénnen. Unter Umstanden liegt in der Vereinbarung der Verschiebung
auf bestimmte Zeit ein Fortsetzungsbeschluf. Ist die Fortsetzung nicht beschlossen
worden, so darf die Verschiebung der Auseinandersetzung nicht dazu miBbraucht
werden, um sie iiberhaupt auszuschlieSen.

Fir die Bestimmung der Art der Auseinandersetzung besteht Vertragsfreiheit.
Es kommen namentlich die in Anm. 8—17 beschriebenen Arten der Auseinandersetzung
in Betracht.

a) Die Ubernahme durch einen Gesellschafter hat die Vollbeendigung der Gesell-
schaft zur Folge (§ 142 Anm. 14, OLG Oldenburg BB 55, 237). Der Ubergang des Gesell-
schaftsvermogens geschieht durch Gesamtrechtsnachfolge, indem dem Ubernehmenden
die Anteile der anderen Gesellschafter anwachsen (§ 142 Anm. 15). Diese Regel des § 142
gilt auch fir die vertragliche Ubernahme (§ 142 Anm. 22, Schlegelberger-Gessler 14,
Hueck § 31 V 1) und auch dann, wenn die Gesellschaft aus mehr als zwei Gesellschaftern
besteht (§ 142 Anm. 2). Die Ubernahme des Geschafts durch einen Gesellschafter als eine
andere Art der Auseinandersetzung bedarf der Zustimmung der anderen Gesell-
schafter (BGH DB 58, 1241). Ein Mehrheitsbeschlufl geniigt in der Regel auch dann
nicht, wenn der Gesellschaftsvertrag vorsieht, daB die Auflésung der Gesellschaft mit
Dreiviertelmehrheit beschlossen werden kann (BGH WM 66, 876). Im itbrigen gilt das
in Anm. 9—13 Gesagte.

b) Die Gesellschaft veriiuBert das Geschift mit Aktiven und Passiven mit
oder ohne das Recht zur Fortfiihrung der Firma an einen Dritten; ROHG 24, 147;
OLG Hamburg in OLGR 19, 131; wegen der Notwendigkeit der ausdriicklichen Ein-
willigung aller Gesellschafter s. RG 162, 874, § 126 Anm. 3. Geschieht dies, so ist fir
eine Abwicklung in der fiir diese typischen Form (§ 149) und damit auch fir eine Tatig-
keit von Abwicklern kein Raum. Es findet nur noch die Auseinandersetzung unter den
Gesellschaftern, durch Verteilung des Reinvermdgens und Feststellung der Aus-
gleichsanspriiche statt; RG in JW 1908, 686%; KG in OLGR 43, 291; in DNotVZ 1929,
341/42. Auch eine Auseinandersetzung in dieser beschrankten Art fallt weg, wenn der
Erwerber des Geschifts nach dem VerauBSerungsvertrag jedem Gesellschafter seinen
Anteil an dem Erwerbspreise unmittelbar auszuzahlen und eine Ausgleichung unter den
Gesellschaftern nicht stattzufinden hat; OLGR 43, 291.

Dagegen ist eine Abwicklung nicht entbehrlich, wenn nur fiir einen Teil des Ver-
mogens eine besondere Art der Auseinandersetzung vereinbart ist, etwa des Inhalts, da
nur das Hauptgeschaft oder eine Zweigniederlassung als Ganzes zu verauBern ist oder
daB die VerauBlerung ohne oder nur mit einem Teil der Passiven erfolgt oder daB nur
bestimmte Vermogensstiicke, z. B. die Grundstiicke von der Abwicklung ausgeschlossen
sind; dann sind im tbrigen die gesetzlich vorgeschriebenen Abwicklungshandlungen
vorzunehmen ; KGJ 33 A 188 = OLGR 21, 387; KGJ 39 A 106; BayObLG in LZ 17, 681;
RFH in StuW 27 Nr. 475 (wegen der Zulassigkeit der Ubertragung der Firma bei einer
TeilverauBerung vgl. § 22 Anm. 29; OLG Braunschweig in OLGR 40, 181). Solange
solches Vermoégen vorhanden ist, ist auch noch ein Gesellschaftskonkurs méglich;
DirHach. Anm. 8. Eine Abwicklung kann auch nétig sein, wenn nach dem Vertrag
iber die VerauBerung des Gesellschaftsvermogens als Ganzes der Erwerber die Gegen-
leistung nicht an die einzelnen Gesellschafter, sondern an die Gesellschaft zu leisten hat,
insbesondere wenn die Gegenleistung nicht in Geld, sondern in Sachwerten {wie Wert-
papieren, z. B. Aktien) besteht und diese erst wieder in Geld umgesetzt werden miissen
oder zunéachst gemeinsam verwaltet werden sollen. Die Gegenleistung wird dann Gesell-
schaftsvermégen, das der Abwicklung unterliegt, auch im Verhaltnis zu Dritten als
solches zu behandeln ist. Haben die Gesellschafter nur vereinbart, dafl bestimmte
Vermogensgegenstande gemeinschaftliches Eigentum bleiben sollen, so bilden sie in-
sofern in Zukunft eine Gesellschaft des biirgerlichen Rechts; im iibrigen hat
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dann die Abwicklung stattzufinden; RFH in StuW 31 Nr. 857; RG 155, 75. Hat die
Gesellschaft bei der Verauflerung des Unternehmens die Haftung fiir den Eingang der
ibertragenen Auflenstande iibernommen, so sind ebenfalls noch Abwicklungshandlungen
erforderlich, insbesondere wenn zur Erfiillung dieser Verpflichtung noch riickstandige
Beitrage einzuziehen sind; RG in BankA 14, 69.

Ist das Geschaft mit der Firma verauBert, hat aber nach vorstehendem noch eine
Abwicklung stattzufinden, so mufl die Abwicklungsgesellschaft eine neue Firma
annehmen, wenn dies fiir die Durchfiihrung der Abwicklung, insbesondere
fiir den Verkehr mit Dritten erforderlich ist; denn die Abwicklung ist ein Teil des Han-
delsgewerbes. Solange die Gesellschaft Geschafte dieser Art vornimmt, z. B. AuBen-
stande einzieht, Anschaffungen zur Erfiillung von Lieferungsvertragen macht, Prozesse
fiithrt, kann sie als typische Firmengesellschaft nur unter einer Firma auftreten; handelt
es sich nur noch um das innere Verhaltnis unter den Gesellschaftern, wie die Verteilung
des Erloses, und damit zusammenhangende Geschafte, wie Abhebung des Bankguthabens,
oder um vereinzelte Rechtsgeschafte mit Dritten (Erteilung von Quittungen,
Loschungsbewilligungen), so ist fiir die Annahme einer neuen Firma, die alsbald wieder
gelgscht werden miifite, kein Bediirfnis vorhanden ; solche vereinzelte Rechtshandlungen
kénnen, ebenso wie nach Beendigung einer Abwicklung erforderliche Handlungen, unter
dem Namen der Gesellschafter mit dem Zusatz ,,als Gesellschafter der friiher . . . fir-
mierenden Gesellschaft* vorgenommen werden; OLG Kolmar in KGJ 37 A 317; KG in
KGJ 39 A 106; RG 107, 33 unter Abweichung von RG 85, 397; § 22 Anm. 49; vgl. auch
§ 158 Anm. 4; Ritter § 157 Anm. 1; Brand § 153 Anm. 4; a. A. Schultze-Gorlitz in
DNotVZ 1909, 650. Da die Annahme einer anderen Firma eine Anderung des Gesell-
schaftsvertrags enthalt, kann sie nur nach den fiir eine solche Anderung geltenden
Vorschriften, also regelmaBig unter Mitwirkung aller Gesellschafter, erfolgen.

Ist das Unternehmen ohne Firma verauBert worden, so ist im Zweifel als vereinbart
anzusehen, da8 noch unter der alten Firma eingehende Postsendungen demjenigen
auszuhiandigen sind, der das Geschaft weiterfithrt, und daB die anderen Beteiligten ihre
Einwilligung dazu erteilt haben; RG 55, 121. Postsendungen, die nach ihrem Inhalt mit
dem Unternehmen nichts zu tun haben, hat der Erwerber dann an die VerauBerer
herauszugeben.

Die Ubertragung des Geschafts mit Aktiven und Passiven erstreckt sich, wenn
nichts anderes vereinbart ist, auch auf die dazugehorigen Handelsbiicher und Schriften;
ROHG 19, 416. Den friiheren Gesellschaftern steht aber deren Einsicht nach Mafgabe
des § 810 BGB zu; ROHG 7, 73; RG 43, 185.

Die Haftung des Erwerbers fiir die im Geschaftsbetrieb begriindeten Verbindlich-
keiten ist in den §§ 25 HGB und § 419 BGB geregelt, s. die Erl. zu § 25.

Wegen der Form des Erwerbs des Unternehmens vgl. § 22 Anm. 5 u. 20.

¢) Die VerauBerung des Unternehmens oder des gesamten Vermégens
der Gesellschaft kann auch fiduziarisch (treuhinderisch) erfolgen, also
mit der Verpflichtung des Ubernehmers als Treuhiinder, das Unternehmen allmahlich
abzuwickeln, das Vermégen in Geld umzusetzen, die Firma loschen zu lassen und den
Reinerlos unter die Gesellschafter nach dem Ma8stabe ihrer Beteiligung an der Gesell-
schaft so zu verteilen, wie wenn diese abgewickelt worden ware; OLG Dresden in SeuffA
69 Nr. 84. Dann findet eine Abwicklung der Gesellschaft nicht statt. Die Abwicklung ist
vielmehr durch eine andere Art der Auseinandersetzung ersetzt; Hueck § 31 V 3. Wegen
dieser Bedeutung eines solchen Geschifts geht es iiber die Vertretungsmacht der ver-
tretungsberechtigten Gesellschafter und der Abwickler hinaus und bedarf der Zustim-
mung aller Gesellschafter; RG 162, 370 = DR 1940, 80623 mit Anm.; vgl. § 149. Die
Ubertragung an einen Treuhander kann auch durch einen Liguidationsvergleich zur Be-
friedigung der Gesellschaftsglaubiger erfolgen, vgl. BGH 26, 126 = L M § 155 Nr. 1
m. Anm. v. Fischer = JZ 58, 401 m. Anm. v. Hueck.

d) Umgriindung, Umwandlung. Statt der Abwicklung kann auch die Auseinander-
setzung in der Weise vereinbart werden, daB das Unternehmen mit Aktiven und Passiven
in eine bestehende oder von den bisherigen Gesellschaftern allein oder mit Dritten erst zu
errichtende Aktiengesellschaft oder GmbH oder als Kommanditeinlage in eine Personen-
gesellschaft oder in eine stille Gesellschaft als Einlage des Stillen eingebracht wird; RG in
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JW 1908; 686%; KG in DNotVZ 1929, 341; Schlegelberger-Gessler 17; Hueck § 31V4.
Darin liegt zugleich die Verau8erung des Unternehmens; vgl. die vorhergehenden An-
merkungen. Die Gesellschaft oder auch die einzelnen Gesellschafter kénnen dabei als
Griinder der anderen Gesellschaft auftreten. Sie erhalten als Gegenleistung Beteiligungen,
z. B. Aktien oder Geschaftsanteile der zu griindenden Gesellschaft. Bei Einbringung des
Unternehmens in eine bestehende Gesellschaft konnen sie ebenfalls Beteiligungen er-
halten. Erhalt die aufgeloste Gesellschaft nach dem VerduBerungs- und Einbrin-
gungsvertrag die Anteile, so kann sie sie in Natur an ihre Gesellschafter verteilen oder
verauBlern und den Erlos verteilen; OLG Kiel in DNotVZ 1930, 135 Nr. 5a; RG 74, 6.
Wegen der Zulassigkeit einer solchen Auseinandersetzungsvereinbarung im Gesellschafts-
vertrag vgl. § 132 Anm. 15.

Der Einbringungsvertrag bedarf des fiir die Teilnahme an der Griindung oder den
Beitritt zu der betreffenden Gesellschaft erforderlichen Inhalts und der hierfiir erforder-
lichen Form; insbesondere muf eine im Gesellschaftsvertrage der offenen Handelsgesell-
schaft enthaltene Vereinbarung, auch wenn sie in Gestalt eines Vorvertrages geschieht,
diesen Erfordernissen geniigen.

Aufgrund der §§ 40ff. des Umwandlungsgesetzes in der Fassung vom 6. 11. 1969
(BGBL. I 2081) kann jetzt auch eine oHG (KG) in eine AG oder GmbH umgewandelt
werden, was urspriinglich (Umwandlungsgesetz vom 12. 11. 1956) nur umgekehrt moglich
war. Der UmwandlungsbeschluB3 bedarf der Zustimmung aller Gesellschafter, §§ 42, 48.
Fithrt die Kapitalgesellschaft das Handelsgeschaft weiter, so kann sie die Firma der
oHG fortfilhren. Die Umwandlung wird mit der Eintragung der Kapitalgesellschaft in
das Handelsregister wirksam. Damit geht das Vermogen im Wege der Gesamtrechts-
nachfolge auf die Kapitalgesellschaft iiber. Die oHG ist aufgeldst, ihre Firma erloschen,
was von Amts wegen einzutragen ist, §§ 44, 49. Mit dieser Eintragung beginnt die Ver-
jahrung des § 159 (§ 45).

e) AusschluB der Abwicklung. Zulassig ist eine Vereinbarung im Gesellschafts-
vertrage, dalB niemals eine Liquidation der Gesellschaft, d. h. die gewdhn-
liche Abwicklung nach der gesetzlichen Regel, eintreten solle, daB viel-
mehr, wenn nicht unter den Gesellschaftern eine Einigung tiber die Art der Auseinander-
setzung erreicht werde, die Gesellschafter nur berechtigt seien, zu verlangen, daB das
Geschaft mit Aktiven und Passiven unter ihnen oder ihren Rechts-
nachfolgern versteigert oder als Ganzes an Dritte verkauft werde. Eine solche
Vereinbarung schlieBt die Auseinandersetzung einer aufgelosten Gesellschaft nicht aus,
sondern bestimmt nur die Art der Auseinandersefzung. Soll die Vereinbarung fiir den
Fall der Kiindigung durch einen Gesellschafter gelten, so ist im Zweifel die Vereinbarung
dahin auszulegen, daB dem Kiindigenden das Wahlrecht zusteht. Es handelt sich dabei
nicht um eine wahlweise geschuldete Leistung (§ 262 BGB), sondern um die Bestimmung
der Leistung nach billigem Ermessen eines Gesellschafters (§ 315 BGB). Darin liegt keine
unzulassige Beschrankung des Kiindigungsrechts; § 132 Anm. 15.

I) Statt der Abwicklung kann auch Naturalteilung vereinbart werden (Schle-
gelberger-Gessler 18, Hueck § 31 V 5). Es kénnen die einzelnen Gegenstande des Gesell-
schaftsvermégens oder auch zusammengehérige Teile, z. B. Haupt- und Zweignieder-
lassungen unter die Gesellschafter verteilt werden; KG in OLGR 43, 289; RG 106, 128.
In diesem Falle findet keine Anwachsung statt. Es sind vielmehr die einzelnen Vermg-
gensstiicke zu ibertragen. Werden Grundstiicke in dieser Weise verteilt oder einem
einzelnen Gesellschafter iiberlassen oder wird das Gesamthandseigentum in Bruchteils-
eigentum umgewandelt, so bedarf die Vereinbarung der Form des § 313 BGB. Auch ist
Auflassung erforderlich; vgl. KGJ 33 A 184; vgl. auch § 105 Anm. 42. Auch die sonst fir
die einzelne Rechtsianderung vorgeschriebene Form ist einzubhalten; vgl. z. B. § 15
GmbHG. Im ibrigen kann die Vereinbarung formlos erfolgen. Eine Abwicklung ist in
diesen Fallen entbehrlich, wenn keine Gesellschaftsschulden vorhanden sind oder sie von
den Gesellschaftern bei der Teilung der Aktiven ibernommen werden. Andernfalls muB
insofern eine Abwicklung stattfinden.

8. Der AbschluB einer Auseinandersetzungsvereinbarung kann auch
nach AbschluB des Gesellschaftsvertrags, auch erst nach der Auflosung der Gesell-
schaft erfolgen. Da sie der Ordnung der inneren Verhaltnisse der Gesellschaft dient,
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muB die Vereinbarung den Erfordernissen einer Anderung des Gesellschaftsvertrages
geniigen. Es ist also die Zustimmung aller Gesellschafter erforderlich, wenn nicht nach
dem Gesellschaftsvertrag, und zwar unzweideutig auch fiir derartige Vertragsanderun-
gen, Mehrheitsbeschliisse zugelassen sind; § 119 Anm. 12; RG 114, 393 = JW 1926, 2887.
Bediirfen Vertragsanderungen nach dem Gesellschaftsvertrag der Zustimmung eines
Dritten, so ist auch diese einzuholen.

4. Die Befugnis, eine andere Art der Auseinandersetzung anzuordnen, kann durch
den Gesellschaftsvertrag oder eine nachtragliche Vereinbarung auch einem einzelnen
Gesellschafter oder einem Dritten eingeraumt werden.

Auch einem Schiedsgericht kann diese Befugnis eingeraumt werden; Schlegel-
berger-Gessler 25. Wegen der Form des Schiedsvertrags vgl. §§ 1025{f. ZPO; vgl. auch
RG 146, 22.

5. Die Vereinbarung bedarf auch wenn geschaftsunfahige oder in der Ge-
schaftsfahigkeit beschrankte Gesellschafter beteiligt sind, nicht der vormund-
schaftsgerichtlichen Genehmigung, auch wenn Grundstiicke zum Gesellschaftsvermagen
gehoren und in Natur verteilt werden oder das Gesamthandseigentum in Bruchteils-
eigentum umgewandelt werden soll; denn es handelt sich nicht um eine Verfiigung
iiber das Privatvermdgen des Gesellschafters, sondern um eine solche iiber das Gesamt-
handsvermogen, die auch vor Auflosung der Gesellschaft, selbst bei einer VerauBerung
an Dritte, nicht der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung bedarf; RG 54, 278;
vgl. auch RG 122, 370; DiirHach. Anm. 14; BGH 38, 26; Hueck § 31 III. Schlegelberger-
Gessler 22 halt die Genehmigung fiir nétig, wenn eine von den itblichen Arten abweichende
Art der Auseinandersetzung vereinbart werden soll, weil hierfiir die in der Genehmigung
zur Eingehung des Gesellschaftsvertrages liegende stillschweigende Genehmigung fiir
ibliche Anderungen nicht ausreiche. Die Geschaftsunfahigkeit usw. kann aber auch
nach Griindung der Gesellschaft eingetreten sein. Im einen wie im anderen Fall handelt
es sich um ein Sondervermégen, das nicht wie sonstiges Vermdogen des einzelnen Gesell-
schafters zu behandeln ist; die Verfiigung iiber dieses richtet sich nur nach den gesell-
schaftsrechtlichen Regeln.

Bestritten ist, ob eine Auseinandersetzungsvereinbarung, nach der das Geschaft
als Ganzes auf einen Gesellschafter oder einen Dritten iibertragen wird,
der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung nach § 1822 Nr. 38, § 1643 Abs. 1 BGB
bedarf; bejahend: RG 122, 370 = JW 1929, 6302 mit Anm. daselbst und S. 1649;
BayObLGZ 21, 222; KG in OLGR 40, 96; OLG Dresden in SichsA 1921, 73; Hueck
§ 81 III. Dieser Auffassung ist zuzustimmen, wenn die Gesellschaft im Zeitpunkt der
Vereinbarung nicht bereits aufgeldst ist (ebenso Schlegelberger-Gessler und Hueck a. a. O.).
Die genannten Vorschriften des BGB wollen dem nicht oder nicht unbeschrankt Ge-
schaftsfahigen nur Schutz gewahren gegen den Verlust seiner Beteiligung, der durch eine
Handlung des Verfiigungsbeschrankten oder seines gesetzlichen Vertreters eintritt, nicht
gegen einen solchen, der auf Grund einer anderen Tatsache (die Auflésung der Gesell-
schaft) und als deren gesetzliche Regel ohnedies, wenn auch vielleicht in anderer Weise
(durch Abwicklung des Geschafts) eintreten wiirde. Die Genehmigung ist jedenfalls
dann nicht erforderlich, wenn man annimmt, daB auch die Abwickler das Geschaft als
Ganzes ohne vormundschaftsgerichtliche Genehmigung verauBern diirfen; vgl. die Erl.
zu § 149; RG 65, 227 = JW 1907, 303%; DiirHach. Anm. 14; RG 122, 370 halt es fiir
allein entscheidend, dafl ein Erwerbsgeschaft verauBert werde.

Soll nach der Vereinbarung der verfiigungsbeschrankte Gesellschaf-
ter das Geschaft als Alleininhaber iibernehmen, so bedarf es dazu nach dem
Sinne des § 1822 Nr. 3 der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung, da das Geschaft
kiinftig allein auf sein Risiko geht, und dieses dadurch erheblich verstarkt wird; DirHach.
Anm. 14; Hueck § 31 III, Schlegelberger-Gessler 22.

6. Die Auseinandersetzungsvereinbarung bedarf, auch wenn sie nach Auflosung
der Gesellschaft getroffen wird, nicht der Zustimmung der Abwickler, auch wenn
diese bereits in Tatigkeit getreten sind. Diese haben vielmehr auch in diesem Falle den
Anordnungen der Gesellschafter Folge zu leisten; § 152.

Soll nach der Vereinbarung der Gesellschafter iiberhaupt keine Abwicklung statt-
finden, so erreicht die bereits begonnene ihr Ende. Die Befugnisse der
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Abwickler erloschen; KGJ 39 A 111. Sie haben iber ihre Tatigkeit Rechnung zu
legen und kénnen Entlastung verlangen.

Die Vereinbarung macht die inzwischen erfolgte Abwicklung und die einzelnen
Abwicklungshandlungen nicht riickwirkend unwirksam; BayObLG in HRR 1934
Nr. 1042 mit Rechtsprechungs- und Schrifttumsnachweisen. Aus der Vereinbarung
kann sich aber — auch durch Vertragsauslegung — die Verpflichtung der Gesellschaft
und ihrer Organe ergeben, bereits getroffene MaBnahmen tunlichst riickgingig zu
machen. Die Rechte Dritter, die durch die Tatigkeit der Abwickler entstanden sind,
und die sich daraus ergebenden Anspriiche der Gesellschaft, werden durch die Beendigung
der Abwicklung, wenn sie nicht ihrem Inhalt nach die Fortdauer der Abwicklung voraus-
setzen, nicht beriihrt.

Wer die andere Art der Auseinandersetzung vorzunehmen hat,
bestimmen die Gesellschafter; regelmaBig in der Vereinbarung, andernfalls durch in der
Regel einstimmigen BeschluB. Treffen sie keine Bestimmung, so sind nur alle Gesell-
schafter gemeinsam dazu berufen; § 146 Abs. 1 gilt dann sinngem4aB.

7. Vertragsmiifige Abweichung von den einzelnen Vorschriften iiber die Abwicklung.

Statt der volligen AusschlieBung der gesetzlichen Abwicklung und deren Ersetzung
durch eine andere Art der Auseinandersetzung koénnen die Gesellschafter auch verein-
baren, daB die Abwicklung zwar stattfindet, aber in anderer Weise als es das Gesetz als
Regel vorschreibt. So kann vereinbart werden, da die Verauflerung bestimmter Ver-
mogensgegenstande zuerst oder zuletzt erfolgen oder daB zur Schuldentilgung zunachst
der Erlos aus der VerauBerung bestimmter Gegenstande verwendet werden soll. Es kann
auch vereinbart werden, da8 ein Teil des Vermogens in Natur unter die Gesellschafter
verteilt wird, im tibrigen aber die Abwicklung stattfindet. Eine Vereinbarung iiber die
Abwicklung liegt auch vor, wenn das Geschaft nur mit den Aktiven an einen Gesell-
schafter oder einen Dritten verauBert werden soll; dann muf} im dbrigen die Abwicklung
stattfinden. Wenn von der VerauBerung des Unternehmens im ganzen bestimmte Teile
ausgeschlossen werden, so liegt ebenfalls nicht ein Ausschluf der Abwicklung iiberhaupt,
sondern eine Vereinbarung iiber deren Beschrankung auf die ausgenommenen Ver-
mogensstiicke und die neben der VerauBerung des Unternehmens erforderlichen Ab-
wicklungshandlungen vor. Eine bloBe Vereinbarung iiber die Durchfiihrung der Ab-
wicklung enthalt die Abrede, daB bei Streit iiber die Auseinandersetzung die Entschei-
dung durch Schiedsrichter zu erfolgen habe. Das Schiedsrichteramt kann auch nicht
als Gesellschafter beteiligten Abwicklern iibertragen werden; vgl. RG 54, 278.

8. Beschrankung der Befugnis der Gesellschafter zu Auseinander-
setzungsvereinbarungenim Interesseder Glaubiger. Dadie Auseinandersetzung
nur im Interesse der Gesellschafter erfolgt und Glaubigerschutzbestimmungen zugunsten
der Gesellschaftsglaubiger nicht bestehen, so sind die Gesellschafter an Vereinbarungen
iiber die Art der Auseinandersetzung, insbesondere an der Ersetzung der gesetzlichen
Abwicklung durch eine andere Art der Auseinandersetzung nicht dadurch gehindert,
daB die Gesellschaftsglaubiger noch nicht befriedigt sind (Hueck § 31 III).
Diese konnen sich, auch wenn die Abwicklung unterbleibt, an das Gesellschaftsvermégen
und an die einzelnen Gesellschafter halten; § 128. Im Einzelfall konnen aber die Aus-
einandersetzungsvereinbarungen, durch die die gesetzliche Abwicklung ausgeschlossen
oder geandert wird, nach § 3 des Anfechtungsgesetzes (§§ 29ff. KO) anfechtbar sein,
wenn sie zum Nachteile der Glaubiger erfolgt sind; DiirHach. Anm. 15. Die Gesellschafts-
glaubiger kénnen z. B. durch die Ausschiittung des Gesellschaftsvermogens an die
einzelnen Gesellschafter schon dadurch benachteiligt sein, daB das Gesellschaftsvermdégen
der ausschlieBlichen Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger entzogen wird und daB sie
beim Vorgehen gegen den einzelnen Gesellschafter mit dessen Privatglaubigern kon-
kurrieren miissen. Ist durch das ihrem Anspruch zugrunde liegende Rechtsverhaltnis
die Haftung auf das Gesellschaftsvermogen beschrankt, so wiirde ihnen durch die Ver-
teilung dieses Vermogens sogar jedes Befriedigungsobjekt entzogen werden. Die Privat-
glaubiger konnen benachteiligt sein, wenn ihr Schuldner durch die Auseinandersetzungs-
vereinbarung mit einer dem Werte des Gesellschaftsvermégens nicht entsprechenden
Summe abgefunden wird; RG in JW 1919, 34. Jedoch miissen, um die Anfechtung
durchgreifen zu lassen, zu der objektiven Benachteiligung die weiteren Voraussetzungen
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der Anfechtungsbestimmungen, insbesondere in subjektiver Beziehung, hinzukommen;
vgl. die Erlauterungen zu den genannten Gesetzen. In den beiden nachfolgend behandel-
ten Fillen des Abs. 2 gewihrt das HGB dariiber hinaus den Privatglaubigern eines
Gesellschafters einen besonderen Schutz.

IV. Auflosung durch Glaubigerkiindigung oder Gesellschafterkonkurs

1. Ist die Gesellschaft durch Kiindigung des Glaubigers eines Gesell-
schafters oder durch die Eroffnung des Konkurses iiber das Vermaégen
eines Gesellschafters aufgeldést, so kann die Liquidation nur mit Zu-
stimmung des Glaubigers oder des Konkursverwalters unterbleiben;
Abs. 2. Danach muB ein Zugriff zugunsten der Glaubiger auf das in der Beteiligung des
Schuldners liegende Vermoégensobjekt durch bestimmte Rechtsakte, namlich Kiindigung
der Gesellschaft nach § 135, oder Konkurseroffnung iiber das Privatvermoégen des
Gesellschafters erfolgt sein. Es geniigt nicht, daBl die Anspriiche gegen den Gesellschafter
eingeklagt sind oder daf3 er bereits verurteilt ist. Nicht einmal die Pfandung des Aus-
einandersetzungsguthabens geniigt. Es mufl die Kiindigung und als deren Folge die
Auflosung der Gesellschaft hinzukommen (§ 131 Nr. 6, § 135) oder es mul} infolge der
Eroffoung des Privatkonkurses itber das Vermogen des Gesellschafters die Auflésung
der Gesellschaft eingetreten sein (§ 131 Nr. 5). Liegen diese Voraussetzungen vor, so
darf die Abwicklung nur mit Zustimmung des kiindigenden Glaubigers oder des Kon-
kursverwalters unterbleiben. Eine Vereinbarung iiber eine andere Art der Auseinander-
setzung ist dem kiindigenden Glaubiger oder dem Konkursverwalter gegeniiber nicht
nur unwirksam, wenn sie nach der durch Kiindigung oder Konkursersffnung erfolgten
Gesellschaftsauflosung getroffen wird, sondern auch dann, wenn sienach der Pfandung
des Auseinandersefzungsguthabens erfolgt; denn mit diesem staatlichen Rechts-
akte verliert der Schuldner das Verfiigungsrecht iiber das zugunsten der Glaubiger
beschlagnahmte Vermégensobjekt; § 804 ZPO. Er kann deshalb vom Eintritt dieser
Wirkungen an ohne Zustimmung des pfandenden Glaubigers oder des Konkursverwalters
auch keine andere Art der Auseinandersetzung mehr vereinbaren.

2. Die Eroffnung des gerichtlichen Vergleichsverfahrens allein hat
diese Wirkung noch nicht. Ist aber gegen den Vergleichsschuldner ein allgemeines oder
ein den Auseinandersetzungsanspruch umfassendes besonderes VeriuBerungsverbot er-
gangen (§§ 50ff. VglO) — so ist eine spater getroffene Auseinandersetzungsvereinbarung
den Vergleichsglaubigern gegeniiber nur wirksam, wenn sie mit Zustimmung des Ver-
gleichsverwalters erfolgt (das gleiche gilt, wenn im Konkurseréffnungsverfahren,
§ 106 KO, ein VerauBerungsverbot ergangen ist) —; DirHach. Anm. 16; vgl. Jaeger-
Weber KO § 106 Anm. 3ff.

8. Nach dem Wortlaute des Abs. 2 ist die Zustimmung des pfandenden Glaubigers
oder des Konkursverwalters nur nétig, wenn die Auflésung der Gesellschaft gerade
durch die Kiindigung oder die Eréffnung des Privatkonkurses eingetreten ist; sie ware
danach nicht erforderlich, wenn die Auflosung aus anderen Griinden eingetreten ist,
z. B. durch den Tod eines Gesellschafters, und wenn wahrend der Abwicklung oder
sonstigen Auseinandersetzung dann der Privatkonkurs eines Gesellschafters eingetreten
oder die Pfandung seines Auseinandersetzungsguthabens stattgefunden hat. Der Zweck
der Vorschrift wie auch des § 131 Nr. 5 u. 6, § 135, den Glaubigern den Zugriff auf das
gesellschaftlich gebundene Vermégen ihres Schuldners zu erleichtern und zu sichern,
sprechen jedoch fiir die ausdehnende Anwendung des Abs. 2 auch auf diesen Fall. Abs. 2
will nicht eine Sondervorschrift wegen der besonderen Ursache der Gesellschaftsaufléosung
aufstellen, sondern den allgemeinen Schutz der Glaubiger, der schon in der Beschlag-
nahme durch Pfandung und Konkurserdffnung liegt, fiir das Gesellschaftsrecht ver-
wirklichen oder seine Anwendbarkeit auf dieses klarstellen. DemgemaB ist die Zustim-
mung des Forderungsberechtigten auch erforderlich, wenn der Gesellschafterseinen
Auseinandersetzungsanspruch einem Dritten abgetreten oder verpfan-
det hat. Der Forderungserwerber oder Pfandglaubiger hat allerdings nicht das dem
pfandenden Glaubiger zustehende Kiindigungsrecht und die damit verbundene Maglich-
keit, die Auflosung der Gesellschaft und die Auseinandersetzung zu erreichen. In allen
genannten Fallen hat aber der urspriingliche forderungsberechtigte Gesellschafter sein
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Verfiigungsrecht iiber den Auseinandersetzungsanspruch verloren oder es ist doch zu-
gunsten der Rechtserwerber eingeschrankt. Der Anspruch der Rechtserwerber auf dieses
Guthaben kann zu deren Nachteil nicht durch nachtragliche Auseinandersetzungs-
vereinbarungen der Gesellschafter gedandert oder beeintrachtigt werden; Schlegelberger
Anm. 30, 31, 35; Ritter Anm. 3a, 5; fiir den Fall, daB eine Abweichung zum Nachteil
des Abtretungsempfangers oder des Pfandglaubigers vereinbart wird; RG 90, 20; 91, 431;
in JW 17, 539%; iiberhaupt ablehnend, weil in der Ausiibung des Zustimmungsrechts ein
Eindringen in die inneren Verhaltnisse der Gesellschaft liege, § 145 Abs. 2 enthalte eine
Ausnahmebestimmung: Hueck § 31 1V 3.

4. Bestritten ist, ob Abs. 2 auch eine vor der Beschlagnahme des Auseinander-
setzungsguthabens (vgl. vorstehende Anm. 27) erfolgte Vereinbarung einer anderen
Art der Auseinandersetzung unwirksam macht, ob also, wenn eine solche Beschlagnahme
erfolgt ist, die Glaubiger stets den Anspruch auf Abwicklung der Gesellschaft nach den
gesetzlichen Regeln der §§ 145ff. haben, wenn sie oder der Konkurs- oder Vergleichs-
verwalter nicht einer anderen Art der Auseinandersetzung zustimmen; bejahend:
u. a. Brand Anm. 2b 8; Wieland I 963 Anm. 9; verneinend: Ritter Anm. 2b; DiirHach.
Anm. 16; Schlegelberger-Gessler 30; Hueck § 31 IV 1 u. 2. Die erste Ansicht ware nur
begriindet, wenn Abs. 2 den Glaubigern oder dem Konkursverwalter ein iiber das Recht
des Gesellschafterschuldners hinausgehendes selbstandiges Recht einrdumen wiirde. Fiir
diese Annahme ergibt aber weder der Wortlaut des Gesetzes noch sein Zweck einen
geniigenden Anhalt. Abs. 2 will nur das Recht der Glaubiger auf das in der Gesellschaft
steckende Vermogen ihres Schuldners sichern. Wie sonst mufl aber der Glaubiger sich
mit dem Vermogen begniigen, wie es durch die bis zur Beschlagnahme erfolgten recht-
maéBigen, nicht wegen Glaubigerbenachteiligung anfechtbaren Verfiigungen des Schuld-
ners, insbesondere durch Vertrage mit Dritten sich gestaltet hat. Ein Grund, den Glau-
bigern gerade dann, wenn der Anspruch aus dem Gesellschaftsverhaltnis herrithrt,
weitergehende Rechte zu gewahren, ist nicht ersichtlich. Auseinandersetzungsverein-
barungen, besonders wenn sie im urspriinglichen Gesellschaftsvertrage erfolgen, z. B.
iiber das Ubernahmerecht der iibrigen Gesellschafter, dienen meist berechtigten Belangen
der Mitgesellschafter oder der Allgemeinheit (Erhaltung des Unternehmens); vgl. § 138
Anm. 1, § 141 Anm. 1. Wiirden sie bei der Auflésung der Gesellschaft durch den Ver-
mogenszerfall eines Gesellschafters nicht gelten, so wiirden sie gerade in den Fallen, in
denen sie von besonderer Bedeutung sein konnten, ihren Wert verlieren.

Wegen der iblichen Vereinbarungen und der der Vertragsfreiheit, namentlich mit
Riicksicht auf die Belange der Glaubiger durch das allgemeine Recht gezogenen Grenzen
vgl. § 135 Anm. 24, § 138 Anm. 35, § 141 Anm. 23.

5. Neben der Zustimmung des Konkursverwalters im Privatkonkurse des Gesell-
schafters ist die Zustimmung des Gesellschafters nicht erforderlich, da wahrend des
Konkurses der Konkursverwalter allein iiber den Auseinandersetzungsanspruch verfiigt;
§ 146 Abs. 3; Schlegelberger-Gessler Anm. 33.

Im Fall der Kiindigung der Gesellschaft durch einen Privatglaubiger
bedarf eine Auseinandersetzungsvereinbarung auch der Zustimmung des Gesell-
schafters; denn der Glaubiger hat auf das Auseinandersetzungsguthaben nur Anspruch
in Hohe seiner Forderung; der iiberschieBende Betrag gebiihrt dem Gesellschafter.
Er hat schon deshalb ein Interesse daran, wie die Gesellschaft auseinandergesetzt wird.
Der Glaubiger nimmt auch nicht selbst an der Auseinandersetzung teil. Diese erfolgt
vielmehr nur unter Mitwirkung des Gesellschafters. Dieser gilt auch im Falle des § 135
als an der Abwicklung beteiligt; vgl. auch §§ 146 Abs. 2 Satz 2, 147, 152. Der Glaubiger
hat nur Anspruch auf das Ergebnis der Auseinandersetzung; vgl. § 135 Anm. 19;
Schlegelberger-Gessler Anm. 34; Hueck § 31 IV 1.

6. Haben mehrere Privatglaubiger gekiindigt, so ist die Zustimmung aller
erforderlich, da die Beschlagnahme zugunsten aller wirkt.

7. Ein Ausschlu8 der gesetzlichen Abwicklung durch Vereinbarung einer anderen
Art der Auseinandersetzung liegt nicht vor, wenn die Abwickler in Erfilllung ihrer
Aufgabe (§ 149) zwecks Versilberung der Masse das Unternehmen als Ganzes verauBern.
Es ist deshalb auch nicht die in Abs. 2 vorgesehene Zustimmung des Privatglaubigers
oder des Konkursverwalters iiber sein Vermégen einzuholen.
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8. Die Erteilung der Zustimmung liegt im freien Ermessen desjenigen, dessen Zu-
stimmung erforderlich ist. Wird sie verweigert, so konnen die {ibrigen oder der einzig
iibrig bleibende Gesellschafter von dem ihnen etwa zustehenden AusschlieBungs- oder
Ubernahmerecht Gebrauch machen; § 141, § 142 Abs. 2.

Das Fehlen der erforderlichen Zustimmung hat die Unwirksamkeit der Ausein-
andersetzungsvereinbarung nach Abs. 1 zur Folge, jedoch nur im Verhaltnis zu dem-
jenigen, dessen Zustimmung nicht beigebracht worden ist.

Die Rechtswirksamkeit der in Ausfiihrung einer Auseinanderset-
zungsvereinbarung mit Dritten vorgenommenen Rechtshandlungen,
z. B. der VerauBerung des Unternehmens an einen Dritten, wird durch das Fehlen der
Zustimmung des Konkursverwalters oder des pfandenden Glaubigers allein nicht be-
rithrt, wenn die namens der Gesellschaft Handelnden zu deren Vertretung befugt waren.
Ist die Auseinandersetzungsvereinbarung unwirksam, so befindet sich die Gesellschaft
auf Grund der Auflésung in der gesetzlichen Abwicklung und wird deshalb nach auBen
durch die Abwickler, nicht etwa durch die nach § 125 vertretungsberechtigten Gesell-
schafter vertreten; §§ 149ff. Da samtliche Gesellschafter aber die Abwicklung selbst
gemeinsam iibernehmen kénnen, so konnen sie auch ein einzelnes Rechtsgeschaft, wie
die VerauBerung des Unternehmens, vornehmen; im Ergebnis ebenso DiirHach. Anm. 17.

9. Abs. 2 enthalt, da er im Interesse der Glaubiger gegeben ist, zwingendes Recht.
Seine Anwendung kann nicht durch den Gesellschaftsvertrag ausgeschlossen werden.
Er findet deshalb auch auf die Gesellschaften Anwendung, die vor Inkrafttreten des
neuen Handelsgesetzbuchsentstandensind, wenn die Auflésung der Gesellschaft
nach diesem Zeitpunkt eingetreten ist.

§ 146

Die Liquidation erfolgt, sofern sie nicht durch Beschlu8 der Gesellschafter oder durch
den Gesellschaftsvertrag einzelnen Gesellschaftern oder anderen Personen iibertragen ist,
durch siimtliche Gesellschafter als Liquidatoren. Mehrere Erben eines Gesellschafters
haben einen gemeinsamen Vertreter zu bestellen,

Auf Antrag eines Beteiligten kann aus wichtigen Griinden die Ernennung von Liqui-
datoren durch das Gericht erfolgen, in dessen Bezirk die Gesellschaft ihren Sitz hat; das
Gericht kann in einem solchen Falle Personen zu Liquidatoren ernennen, die nicht zu den
Gesellschaftern gehioren. Als Beteiligter gilt auller den Gesellschaftern im Falle des § 135
auch der Gliubiger, durch den die Kiindigung erfolgt ist.

Ist iiber das Vermigen eines Gesellschatfters der Konkurs erdfinet, so tritt der Kon-
kursverwalter an die Stelle des Gesellschafters.
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II1. Beginn und Ende des Abwickleramtes Anm. 29 13. Weglall des Berufenen Anm, 43
14, Berufung nach der Aufldsung Anm. 44
IV. Die Berufung des Abwicklers durch den Ge- 15. Ell)n ﬂ u :;s Wlflgf alls auf die Stelﬂlg der
sellschaftsvertrag oder durch Gesellschafter- ubngen Abwiciler m. 45
beschluB V. Die gerichtliche Ernennung der Abwickler,
1. Einstimmiger oder Mehrheitsbeschluf Abs. 2
Anm. 30 1. Allgemeines Anm. 46
2, Moglichkeiten der Berufung Anm. 31 2. Nur aus wichtigem Grund Anm, 47
3. Mitwirkungsberechtigte Anm. 32 3. Nur Auf Antrag eines Beteiligten
4, Stimmrecht Anm. 33 Anm, 48, 49
5. Einschrinkende Bestimmungen des Gesell- 4, Zeitpunkt der Ernennung  Anm. 50—53
schaftsvertrages Anm. 34 5. Antrag und Verfahren Anm. 5457
6. Nichtgesellschafter und juristische Perso- 6. Keine Bindung des Gerichts an Antrige
nen als Abwickler Anm. 35 Anm. 58, 59
7. Geschiftsfihigkeit Anm, 36 7. Rechtsmittel Anm, 60
8. Konkurs iiber das Vermdgen eines Geseli- 8. Keine einstweilige Verfiigung Anm, 61
schafters Anm. 37 9. Abs. 2 ist zwingend Anm, 62
9. Gesellschaftsgliubiger Anm. 38 10. Verpflichtung zur Ubernahme Anm. 63, 64
10. Auslegung aus den Umstinden Anm. 39 11. Eintritt der Wirksamkeit Anm, 65
11. Verpflichtung des berufenen Gesellschafters 12, Rechtsstellung des ernannten Abwicklers
— Vergiitung Anm, 40 Anm, 66
12. Annahme durch den berufenen Dritten — 13. Keine richterliche Kontrolle Anm, 67
Vergiitung Anm. 41, 42 14, Die Vergiitung des Abwicklers  Anm. 68

Da mit der Auflosung der Gesellschaft der bisherige Zweck der Gesellschaft, der
Betrieb eines Handelsgewerbes, weggefallen ist, sind damit auch die Befugnisse der zur
Erfillung dieser Aufgabe berufenen Organe, der geschaftsfithrenden und vertretungsbe-
rechtigten Gesellschafter erloschen. § 146 Abs. 1 Satz 1 bestimmt, daB die neue Aufgabe
der Gesellschaft, die Abwicklung, durch Abwickler zu geschehen hat. Er beruft dazu,
wenn der Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt, samtliche Gesellschafter. Abs. 1
Satz 2 regelt die Vertretung der Erben eines verstorbenen Gesellschafters, Abs. 3 die
Stellung eines in Konkurs geratenen Gesellschafters wahrend der Abwicklung. Abs. 2
Satz 2 enthilt eine Bestimmung iiber die Beteiligung eines Privatglaubigers, der von
dem Kiindigungsrecht nach § 135 Gebrauch gemacht hat. Abs. 2 Satz 1 spricht endlich
die Befugnis des Gerichts zur Ernennung von Abwicklern aus.

Abs. 3 ist neu ins HGB aufgenommen. Die iibrigen Vorschriften stimmen dem In-
halte nach mit Art. 133 ADHGB iiberein.

Die Stellung der Abwickler beruht entweder auf dem Gesetz oder auf dem
Willen der Gesellschafter oder auf einer Entscheidung durch den Richter.

1. Die Abwicklung durch alle Gesellschafter als gesetzliche Regel

1. Sofern nicht durch BeschluB der Gesellschafter oder durch den Ge-
sellschaftsvertrag etwas anderes bestimmt ist, erfolgt die Abwicklung der
Gesellschaft durch samtliche Gesellschafter als Abwickler; Abs.1 Satz1. Die
Vorschrift stimmt mit der gesetzlichen Regel fiir die Geschaftsfiihrung und Vertretung
der Gesellschaft wahrend des Betriebes des Handelsgewerbes (§§ 114, 125) tiberein. Wie
das Gesetz als Regel annimmt, daB alle Gesellschafter im Betriebe des Handelsgewerbes
tatig sind, tbertragt es ihnen als Regel auch die gemeinsame Ausfithrung der Abwick-
lung. Fiir beide Entwicklungszustande 148t es abweichende Parteivereinbarungen zu. Es
ibertragt aber die fir den Betrieb des Handelsgewerbes von den Gesellschaftern ge-
wahlte Regelung nicht ohne weiteres auf die Abwicklung. Was fiir den ersten Zustand
paBt, braucht nicht fiir die Abwicklung gewollt zu sein und zu passen, weil eben die Aui-
gaben der Abwicklung und die dabei zu beachtenden Belange der Gesellschafter ganz
andere sein konnen als beim Betriebe des Handelsunternehmens. Die Gesellschafter
koénnen Grund haben, den Betrieb des Handelsgewerbes bestimmten Gesellschaftern zu
iiberlassen, bei der Abwicklung, insbesondere bei der Feststellung und Loslosung ihres
in der Gesellschaft festgelegten Vermogens aber selbst mitzuwirken. Die gesetzliche Regel
des Abs. 1 Satz 1 iiber die Vornahme der Abwicklung durch alle Gesellschafter gilt des-
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halb auch dann, wenn die Geschaftsfiilhrung und Vertretung bis zur Auflésung abweichend
vom Gesetz geordnet war. Diese besondere Regelung und die sich daraus er-
gebenden besonderen Verwaltungsbefugnisse einzelner Gesellschafterund
die AusschlieBung anderer von der Verwaltung horen mit der Auflésung
der Gesellschaft von selbst auf; ROHG 7, 71. Samtliche Gesellschafter sind nach
der gesetzlichen Regel vom Zeitpunkt der Auflésung an gleichberechtigte Abwickler,
auch die bisher von der Geschaftsfithrung oder Vertretung ausgeschlos-
senenund auch die Kommanditisten, § 177 Anm. 44. Dies gilt auch fir die durch
richterliches Urteil von der Geschaftsfithrung oder Vertretung ausgeschlossenen Ge-
sellschafter, §§ 117, 127; Hueck § 32 IV 2 Fulin. 23; Schlegelberger-Gessler 2. Diese Aus-
schliefung sollte die Belange der Gesellschaft als Handelsunternehmen wahren. Der
Grund der AusschlieBfung ist mit dem Aufhéren dieses Betriebes in Wegfall gekommen ;
an der Abwicklung sind auch die von der Verwaltung ausgeschlossenen Gesellschafter in
gleicher Weise interessiert wie die iibrigen. Die zur Geschaftsfiihrung oder Vertretung
Berufenen kénnen unter Umstanden sogar zur Abwicklung weniger geeignet sein als die
anderen. Soweit ein Gesellschafter durch seine Eigenart oder sein Verhalten die Belange
der Gesamtheit bei der Abwicklung gefihrdet, kann er abberufen werden, § 147. Auch
liegt ein gewisser Schutz darin, daB nach der Regel des § 150 mehrere Abwickler nur ge-
meinschaftlich handeln konnen, wahrend entsprechend den Bediirfnissen des Handels-
gewerbes jeder Geschaftsfithrer und Vertreter fiir sich allein zum Handeln berechtigt ist;
§§ 114, 125.

2. Die Abwickler nehmen wie die geschaftsfiihrenden und vertretungsberechtigten
Gesellschafter oder die Vorstande und Geschaftsfithrer von Kapitalgesellschaften die
Stellung von Organen ein. Sie sind, auch wenn sie durch Dienstvertrag oder Auftrag be-
stellt sind, Prinzipale, nicht Handlungsgehilfen; OLG Hamburg in OLGR 16, 95.

Wegen der Moglichkeit der Ubertragung der Abwicklerstellung oder der Er-
michtigung zu einzelnen Handlungen, wegen der Zulassigkeit der Bestellung von
Bevollmachtigten der Abwicklungsgesellschaft, insbesondere von Prokuristen,
durch die Abwickler vgl. § 149 Anm. 4, 39f.; § 150.

8. Ist ein Gesellschafter geschaftsunfahig oder in der Geschaftsfahigkeit
beschrankt, z. B. minderjahrig oder entmiindigt, so ist er doch zur Mitwirkung bei
der Abwicklung berufen. Seine Befugnisse und Pflichten als Gesellschafter und als Ab-
wickler werden dann durch seinen gesetzlichen Vertreter wahrgenommen ; Schlegelberger-
Gessler 2; Hueck § 32 IV 2b «; a. M. Ritter Anm. 2, der annimmt, weder die geschafts-
unfahigen oder in der Geschaftsfahigkeit beschrankten Gesellschafter noch ihre gesetz-
lichen Vertreter hitten Vertretungsmacht; deshalb miiten die Gesellschafter insofern
durch Vereinbarung oder BeschluB fiir Ersatz sorgen oder nach Abs. 2 verfahren. Die Be-
lange des Gesellschafters werden aber durch den gesetzlichen Vertreter des selbst an der
Mitwirkung verhinderten Gesellschafters besser gewahrt, als wenn auch dieser an der
Mitwirkung bei der Abwicklung verhindert ist; aus dem Wesen der Abwicklungsgesell-
schaft ergibt sich kein stichhaltiger Grund, der gegen die Mitwirkung des gesetzlichen
Vertreters spricht. Da auch eine juristische Person oder eine offene Handelsgesell-
schaft Gesellschafter einer offenen Handelsgesellschaft sein kann, sind auch diese zur
Abwicklung berufen. Sie sind Abwickler, nicht ihre vertretungsberechtigten Organe (Vor-
stand, Geschaftsfiihrer, vertretungsberechtigte Gesellschafter). Diese iiben nur im Namen
der von ihnen Vertretenen die Tatigkeit des Abwicklers aus. Als Abwickler sind deshalb
auch die Gesellschaften, nicht ihre Vertreter einzutragen; OLG Karlsruhe in JW 1925,
2017% und 23382 mit Anm.; KG in JW 1930, 14103,

Wer fiir die nicht selbst handlungsfihigen Personen oder Gesellschaften die Ab-
wicklungstatigkeit auszuiiben hat, ergibt sich teils aus den die Vertretung dieser Per-
sonen regelnden besonderen gesetzlichen Bestimmungen, z. B. aus § 78 AktG, teils aus
den Gesellschaftsvertragen und Satzungen der betreffenden Koérperschaften.

Mehrere Vormiinder iiben ihre Tatigkeit gemeinschaftlich aus, wenn nicht das
Vormundschaftsgericht einem von ihnen bei der zulassigen Verteilung der Wirkungs-
kreise die Wahrung der Stellung des Miindels als Gesellschafter zugewiesen hat; § 1797
BGB.

Uber eheliches Giiterrecht vgl. § 105 Anm. 251f.

14



Fiinfter Titel: Liquidation der Gesellschaft (Schilling) § 146

4. Auch wer zum Betriebe des Handelsgewerbes der Gesellschaft nicht
zugelassen ist, etwa weil ihm die Befugnis dazu durch behérdliche Anordnung, z. B.
durch gerichtliches Urteil, entzogen ist, ist, da es sich nach der Auflésung nicht mehr
um den Betrieb des Handelsgewerbes handelt, zur Abwicklung zugelassen. Soweit aber
das Handelsunternehmen fortgefiihrt wird, ist er von der Mitwirkung dabei ausge-
schlossen; notfalls muB er durch das Gericht abberufen werden § 147.

5. Auch der Gesellschafter, iiber dessen Vermigen das Konkursverfahren
eroffnet worden ist, bleibt Gesellschafter und nimmt an der Auseinandersetzung teil.
Aber da die Beteiligung an der Gesellschaft zur Konkursmasse gehort, steht dem Kon-
kursverwalter das alleinige Verwaltungs- und Verfiigungsrecht dariiber zu; §6 KO.
Der Konkursverwalter iibt deshalb auch die Tatigkeit als Abwickler aus. Er ist
selbst kraft seines Amtes Abwickler, handelt also nicht als Vertreter des Gemein-
schuldners oder der Konkursmasse. Er tritt ,,an die Stelle des Gesellschafters®;
Abs. 8; Ritter Anm. 2. Deshalb ist auch er als Abwickler anzumelden und einzutra-
gen, und zwar unter Hervorhebung seiner Stellung als Konkursverwalter. Im Falle
des NachlaBkonkurses iiber das Vermogen eines verstorbenen Gesellschafters ist
der NachlaBkonkursverwalter Abwickler; Anm. 27; a.M. Ritter Anm. 8. Der Gemein-
schuldner kann nicht an Stelle des Konkursverwalters zum Abwickler bestellt werden.
Dagegen kann er neben dem Konkursverwalter, durch BeschluB aller Gesellschafter
mit Zustimmung des Konkursverwalters, oder durch das Gericht zum weiteren Ab-
wickler bestellt werden; DiirHach. Anm. 3.

Der Konkursverwalter tritt nur insoweit an die Stelle des gemeinschuldnerischen
Gesellschafters, als es seine Aufgabe als Verwalter der Konkursmasse erfor-
dert, also fiir die Abwicklung der Gesellschaft. Dazu gehort auch eine Vereinbarung
oder ein BeschluB}, daB die Abwicklung bestimmten Personen iibertragen wird. Dagegen
hat er nichts zu tun mit Wahrnehmung von Gesellschafterrechten, die mit der Fest-
stellung und Verwaltung des Auseinandersetzungsguthabens nicht zusammenhangen.
Insofern iliber der Gesellschafter selbst die Gesellschafterrechte aus, z. B. wenn es sich
um die Anderung der Gesellschaftsfirma oder sonstige Anderungen des Gesellschafts-
vertrags handelt, durch die das Auseinandersetzungsguthaben nicht beriihrt wird; Ritter
Anm. 8.

War nach dem Gesellschaftsvertrag der einzelne Gesellschafter nicht zur Abwick-
lung berufen, so wird es auch nicht der Konkursverwalter iiber sein Vermégen. Denn
nach Abs. 3 tritt er nur an die Stelle des Gesellschafters; Hueck § 32 IV 2b y; a. A. Wie-
land S. 699.

Die Stellung des Konkursverwalters als Abwickler endigt mit seiner
Stellung als Konkursverwalter, sei es durch Wechsel in der Person, sei es durch
Beendigung des Konkursverfahrens. Ist im letzten Falle die Abwicklung der Gesellschaft
noch nicht beendigt, so wird der bisherige Gemeinschuldner-Gesellschafter Abwickler.

6. Die Eroffnung des gerichtlichen Vergleichsverfahrens iiber das Vermogen eines
Gesellschafters hindert den davon betroffenen Gesellschafter nicht an der persénlichen
Ausiibung der Tatigkeit als Abwickler der aufgelésten Gesellschaft. Durch die Ab-
wicklung wird das Gesellschaftsverhaltnis nur seinem Ende zugefiihrt. Diese Tatigkeit
steht mit dem Zwecke des Vergleichsverfahrens nicht im Widerspruch, sondern ist ge-
eignet, es durch Freimachung des gebundenen Vermogens zu fordern. Das Recht des
Gesellschafters zur Verfiigung tber sein sich aus der Abwicklung ergebendes Ausein-
andersetzungsguthaben richtet sich nach den allgemeinen Vorschriften der Vergleichs-
ordnung; vgl. §§ 56ff. und die Erlauterungsbiicher dazu; vgl. auch § 145 Anm. 28.

7. Hat ein Privatgliiubiger eines Gesellschafters nach § 135 gekiindigt und dadurch
die Auflosung der Gesellschaft herbeigefiihrt, so ist nicht er, sondern der schuldnerische
Gesellschafter Abwickler; Hueck § 32 IV2b y. Wegen der Stellung des Glaubigers bei
der Abwicklung vgl. § 135 Anm. 19, § 145 Anm. 27ff. Wegen seiner Stellung als ,,Betei-
ligter* vgl. unten Anm. 48.

8. Gesetzliche Abwickler sind nicht nur die urspriinglichen Gesellschafter,
sondern auch ihre Rechtsnachfolger, in der Gesellschafterstellung, also diejenigen, die
vor oder nach Auflésung der Gesellschaft, sei es durch Abtretung der Gesellschafter-
stellung, sei es durch allgemeine Rechtsnachiolge an die Stelle der urspriinglichen Ge-
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sellschafter getreten sind. Eine besondere Regelung enthalt das Gesetz fiir die Erben
eines verstorbenen Gesellschafters; vgl. die folgende Anm.

II. Die Stellung der Erben eines verstorbenen Gesellschafters im Abwicklungsverfahren

1. Die Erben eines Gesellschafters sind nicht kraft Erbrechts ohne weiteres Gesell-
schafter mit derselben Stellung, die der Erblasser in der Gesellschaft einnahm. Sie konnen
dies nur werden, wenn der Gesellschaftsvertrag die Fortsetzung der Gesellschaft mit
den Erben anordnet; § 139; vgl. auch Anm. 24f., § 147 Anm. 16. Wird die Gesellschaft
durch den Tod eines Gesellschafters aufgeldst, so treten seine Erben in ihrer Verbindung
als Erbengemeinschaft an die Stelle des Erblassers. Auf Grund dieser Rechtsnachfolge
nehmen die Erben wie die anderen Gesellschafter an der Abwicklung oder einer sonstigen
Art der Auseinandersetzung (§ 145 Abs. 1) teil. Dies gilt unbeschrankt, wenn ein Erbe
vorhanden ist. Er ist auch zum Handelsregister anzumelden, wenn er Abwickler ist;
§ 148 Abs. 1.

2. Mehrere Erben eines Gesellschafters bleiben in Erbengemeinschaft ver-
bunden (§ 131 Anm. 26; Schlegelberger-Gessler 8). Sie haben einen gemeinsamen Ver-
treter zu bestellen; Abs. 1 Satz 2. Die Vorschrift gilt nur, wenn nicht nach Abs. 1
Satz 1 die Abwicklung einzelnen Gesellschaftern oder anderen Personen iibertragen ist.
Die Vorschrift gilt auch nur fiir die in Satz 1 genannte Abwicklung, wie sie sich aus der
Umschreibung der Aufgabe der Abwickler in §§ 149ff. ergibt. Dies folgt nicht nur aus
der Stellung der Vorschrift im Rahmen der Bestimmungen iber die Abwicklung, sondern
auch aus ihrem Zweck. Die Abwicklung nach der gesetzlichen Regel erfordert meist
eine umfangreiche Tatigkeit. Diese wiirde erschwert werden, wenn eine groBere Anzahl
von Erben, die bisher mit der Gesellschaft nichts zu tun hatten, bei allen einzelnen Ab-
wicklungshandlungen mitwirken muBten. Es soll durch die Vorschrift aber auch ver-
hindert werden, daB die Stellung der tbrigen Gesellschafter, die fiir die Gesellschafts-
schulden unbeschrankt haften, wahrend die Erben ihre Haftung auf den Nachla8 be-
schranken kénnen, in dem fiir die endgiiltige Gestaltung besonders wichtigen Ab-
wicklungsverfahren durch die Notwendigkeit der Mitwirkung einer gréeren Anzahl
von Erben beeintrachtigt wird.

Fiir sonstige MaBnahmen der Gesellschafter wahrend des Auflosungszustandes, bei
denen es sich meist um vereinzelte Handlungen oder um solche handelt, die fiir jeden
einzelnen Erben ebenso wichtig sein konnen, wie fiir die iibrigen Gesellschafter, wie z.B.
die Anderung des Gesellschaftsvertrages, etwa durch Aufnahme neuer Mitglieder, Be-
schluBfassung liber die Fortsetzung der Gesellschaft, Antrag auf Bestellung oder Abbe-
rufung von Abwicklern, Geltendmachung von Anspriichen gegen die friiheren Verwal-
tungsorgane oder einzelne Gesellschafter (§ 113), Vereinbarungen nach § 145 Abs. 1, Er-
teilung von Weisungen (§ 152), treffen diese Erwagungen nicht zu. Die Vorschrift des
Abs. 1 Satz 2 gilt deshalb nur fiir die Abwicklung. Fiir Handlungen auBerhalb der Ab-
wicklung, insbesondere auch fiir den Fall, daB statt der Abwicklung eine andere Art der
Auseinandersetzung vereinbart ist, ist deshalb ein gemeinsamer Vertreter der Erben
nicht zu bestellen und der nach der genannten Vorschrift Bestellte nicht zustandig.
AuBerhalb der Abwicklung iiben vielmehr die Erben in ihrer Verbindung als Erben-
gemeinschaft die sich aus ihrer Erbenstellung ergebenden Befugnisse aus (wegen der
Ausiibung des Stimmrechts vgl. unten Anm. 33, § 147 Anm. 6).

3. Die einzelnen Erben sind nach Abs. 1 Satz 2 nicht selbst Abwickler.
Der von ihnen bestellte gemeinsame Vertreter ist allein Abwickler an ihrer Stelle und als
solcher anzumelden. Im Verhiltnis zur Gesellschaft und zu den Mitgesellschaftern iibt
er allein die Befugnisse eines Abwicklers aus und hat die damit verbundenen Pflichten;
Ritter Anm. 6. Er haftet der Gesellschaft fiir Pflichtverletzungen wie jeder andere
Abwickler. Die Erben kénnen weder unmittelbar in seine Tatigkeit eingreifen, noch sind
sie dafiir personlich haftbar; vgl. aber Anm. 22; DiirHach. Anm. 4; Schwarz Anm. 5.

Eine Haftung mit dem NachlaB nach erbrechtlichen Grundsitzen und nach den
Vorschriften des BGB, iiber die Haftung fiir Bevollmachtigte ist nicht ausgeschlossen.
Die Mitwirkung des Erben bei der Abwicklung ist eine den Erben als solche treffende
Verbindlichkeit, § 1967 Abs. 2 BGB. Es besteht kein Grund, die Haftung nicht eintreten
zu lassen, wenn statt eines mehrere Erben vorhanden sind. Der oder die Erben haften
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mit dem NachlaB oder auch nach erbrechtlichen Grundsatzen unbeschrankt fiir Ver-
schulden der Personen, deren sie sich zur Erfiillung ihrer Verbindlichkeiten bedienen, in
gleichem Umfange, wie fiir eigenes Verschulden, § 278 Abs. 2, vgl. auch § 831 BGB. Die
Bevollmachtigten haften den Erben ihrerseits nach dem Rechtsverhaltnis, das zwischen
ihnen und den Erben besteht; vgl. unten Anm. 22.

Die Erben haben die Bestellung gemeinsam vorzunehmen. Diese hat ohne
schuldhaftes Zégern zu erfolgen. Da die Miterben gemeinschaftlich handeln miissen
und deshalb ein gegenseitiges Benehmen erforderlich ist, muB ihnen eine angemessene
Frist gelassen werden.

4, Alle Erben sind zur Mitwirkung bei der Bestellung des gemeinsamen Vertreters
berechtigt und auch verpflichtet. Dies ergibt sich aus ihrer Stellung als Rechtsnach-
folger des verstorbenen Gesellschafters. Es handelt sich somit zunichst um eine gesell-
schafterliche Pflicht, die auf die Forderung der Auseinandersetzung gerichtet ist. Sie
besteht deshalb gegeniiber der Gesellschaft und den iibrigen Gesellschaftern. Auf die
Erfiilllung der Verpflichtung konnen die Erben verklagt werden; da aber alle Miterben
bei der Bestellung zusammenwirken miissen, die Ausfiihrung der Handlung also nicht
ausschlieBlich von dem Willen des einzelnen Schuldners abhangig ist, kann die Erfiillung
nicht durch Strafen nach § 888 ZPO erzwungen werden; RG 24, 381; DirHach. Anm. 8;
Schlegelberger-Gessler 5. Die Erben wiirden sich aber durch schuldhafte Nichterfillung
ihrer Verpflichtung aus dem Gesellschaftsverhiltnis der Gesellschaft und den iibrigen
Gesellschaftern schadensersatzpflichtig machen. Die Haftung tritt auch dann ein,
wenn durch das Verschulden eines der Miterben die Erfiillung dieser Verpflichtung der
Gesamtheit der Erben unterbleibt. Eine Haftung kann auch daraus entstehen, dafl die
Erben es bei der Auswahl des Vertreters an der erforderlichen Sorgfalt fehlen lassen. Da
es sich um die Erfiillung einer Gesellschafterpflicht handelt, ist fiir das zu vertretende
Verschulden § 708 BGB mafigebend (Haftung fiir die in eigenen Angelegenheiten geiibte
Sorgfalt des einzelnen Erben nicht des Erblassers). Die Schadensersatzpflicht ist
eine solche des Nachlasses und auf diesen beschrankt, solange die Erben nicht unbe-
schrankt haften und nicht aus anderen Griinden eine persiénliche Haftpflicht besteht.

Auch gegenseitig sind sich die Miterben zur Mitwirkung bei der Bestellung des Ver-
treters verpflichtet. Dies folgt aus ihrer Stellung als Miterben. Es handelt sich um eine
MaBregel, die zur ordnungsmaBigen Verwaltung des Nachlasses nétig ist. Eine zur
Erhaltung des Nachlasses notwendige MaBregel, die jeder Miterbe ohne Mitwirkung
der anderen vornehmen konnte (§ 2038 Abs. 2 BGB), liegt nicht vor. Das HGB regelt
den Fall auch besonders und will nur einen gemeinsam, also von allen Gesellschaftern be-
stellten Vertreter. Unterlassung der Miterben begriindet die Schadensersatzpflicht
unter den Miterben nach erbrechtlichen Grundsatzen.

Die Bestellung des Vertreters kann nicht durch den Registerrichter durch Ord-
nungsstrafen nach § 14 erzwungen werden, wohl aber die Anmeldung des bestellten
Vertreters, § 148.

5. Unterbleibt die Bestellung,sosind die Erben an der Abwicklung nicht
beteiligt. Sie wird von den iibrigen zur Abwicklung Berufenen allein besorgt. Diese sind
auch ohne Mitwirkung des fehlenden Erbenvertreters zur Vornahme aller Abwicklungs-
handlungen im Verhiltnis nach innen und auBen berechtigt und verpflichtet. Nur die
»vorhandenen Abwickler haben nach §150 mangels einer anderen Bestimmung ge-
meinschaftlich zu handeln; DiirHach. Anm. 8; Schlegelberger-Gessler 5.

6. Durch die Unterlassung oder Verzogerung der Bestellung des gemeinsamen Ver-
treters verlieren die Erben nicht das Recht, nachtriiglich einen solchen zu bestellen; sie
werden also dadurch nicht dauernd von der Abwicklung ausgeschlossen; DiirHach.
Anm. 8; Schlegelberger-Gessler 5. Selbst wenn sie einer Aufforderung der iibrigen Gesell-
schafter oder Abwickler, innerhalb bestimmter Frist einen Vertreter zu bestellen, nicht
nachkommen, verlieren sie das Recht zur nachtraglichen Bestellung nicht. § 326 BGB
ist, auch nur sinngemaB, nicht anwendbar. Es ist auch kein Grund ersichtlich, weshalb
die Bestellung des Vertreters nicht sollte nachgeholt werden kénnen. Die Erben miissen
nur die bisherigen Abwicklungshandlungen der ibrigen Abwickler gegen sich gelten
lassen, auch diejenigen, die bei Gefahr im Verzuge vorgenommen wurden, bevor die Be-
stellung des Vertreters {iberhaupt moglich war. Zur Wirksamkeit ihrer Handlungen nach
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innen und auBen geniigt es, daB die vorhandenen Abwickler, soweit erforderlich, ge-
meinsam gehandelt haben; § 150.

7. Damit die besonderen Belange der Erben an der Durchfiihrung der Abwicklung
gewahrt werden, konnen einzelne Miterben als Beteiligte die Ernennung eines Abwick-
lers durch das Gericht nach § 146 Abs. 2 beantragen, wenn eine Einigung unter den Erben
nicht zustande kommt.

Auch wenn sich die Bestellung des Bevollméachtigten aus irgend einem Grunde ver-
zogert, kann nach Abs. 2 ein Abwickler durch das Gericht bestellt werden. Jeder Miterbe
ist als ,,Beteiligter nach Abs. 2 zur Stellung des Antrages berechtigt; vgl. unten Anm. 49.
Der Bestellte bleibt im Amte bis er nach § 147 abberufen ist, wenn nicht seine Ernennung
nur ,,bis zur Bestellung des Vertreters der Erben‘ begrenzt war; vgl. unten Anm. 46.
Die Erben konnen den vom Gericht Ernannten nicht selbst abberufen; Schlegelberger-
Gessler 5; KeyBner, Die Liquidation der oHG in ZHR 10, 335; Wieland I 696 Anm. 23;
KGJ 32A 135. Die nachtragliche Bestellung durch die Miterben ist aber in der Regel
ein wichtiger Grund zur Abberufung des gerichtlich bestellten Vertreters gemaB § 147
{Hueck § 32 IV 2b ).

Entstehen der Gesellschaft durch die Ernennung eines Abwicklers durch das Gericht
Aufwendungen, so sind die schuldigen Erben ihr ersatzpflichtig; DiirHach. Anm. 8.

8. Als gemeinsamer Vertreter kann jeder Miterbe, aber auch jeder Dritte, auch
eine juristische Person (vgl. Anm. 3) bestellt werden. Wer bereits Gesellschafter und in
dieser Bigenschaft Abwickler ist, kann, auch wenn er zugleich Miterbe ist, als gemein-
samer Vertreter bestellt werden. Zwar wird sich eine solche wegen der Moglichkeit eines
Interessenwiderstreits in der Regel nicht empfehlen, vgl. § 181 BGB. Da aber auch von
der Beschrankung des § 181 BGB bei Aufstellung eines Bevollmachtigten befreit werden
kann, ist dies auch bei Bestellung eines gemeinschaftlichen Vertreters der Erben moglich.
Diese miissen samtlich zustimmen und so ihre besonderen Belange als Erben wahren. Be-
stellen sie einen anderen Gesellschafter, so schenken sie ihm ihr Vertrauen; fiir die Zulassig-
keit auch Ritter Anm. 6; vgl. auch Schlegelberger-Gessler 5; a.M. DiirHach. Anm. 5.

Die Zustimmung der iibrigen Gesellschafter ist zur Wirksamkeit der Bestellung nicht
erforderlich. Bestehen gegen die Mitwirkung des Bestellten wichtige Griinde, so kénnen
sie als Beteiligte seine Abberufung nach § 147 beantragen.

9. Zur Annahme der Bestellung ist der Bestellte nicht verpflichtet, auch
wenn er Miterbe ist, falls nicht auf Grund Vertrages oder aus einem anderen Rechts-
grunde (letztwillige Verfiigung, Auflage des Erblassers) eine solche Verpflichtung be-
steht; Schlegelberger-Gessler 6. Hueck § 32 I'V 2Db 5.

Die Bestellung erfolgt im Verhaltnis zu dem Bestellten durch formlose Eini-
gung zwischen den Erben und dem Bestellten. Im Verhaltnis zur Gesellschaft wird
sie wirksam durch formlose Mitteilung aller Miterben an die iibrigen Gesellschafter.
Diese kann auch durch einen gemeinsamen Bevollmachtigten geschehen.

10. Das Rechtsverhaltnis zwischen den Miterben und dem bestellten
Vertreterist ein Dienstverhaltnis, wenn eine Vergiitung zu gewahren ist (§§ 611 ff.
BGB), ein Auftrag, wenn die Geschaftsbesorgung unentgeltlich zu erfolgen hat (§§662ff.
BGB). Im Zweifel ist anzunehmen, daB eine Vergiitung zu leisten ist. Nach diesem
Rechtsverhaltnis bestimmt sich auch, ob und unter welchen Voraussetzungen das
Rechtsverhaltnis zwischen den Erben, d.h. von samtlichen Erben gemeinsam jederzeit
widerrufen, von dem Beauftragten jederzeit gekiindigt werden. Wenn nicht ein wich-
tiger Grund zur fristlosen Kiindigung vorliegt, darf der Beauftragte nur in der
Weise kiindigen, daB der Auftraggeber fiir die Besorgung des Geschafts anderweit Fiir-
sorge treffen kann, andernfalls haftet er fiir den durch die unzeitige Kiindigung ent-
standenen Schaden. Aus wichtigem Grund kann er auch dann jederzeit kiindigen, wenn
er auf das Kiindigungsrecht verzichtet hat; § 671. Liegt ein Dienstverhaltnis vor, so
hangt es von dem Inhalt des Dienstvertrages oder von den Umstanden ab, ob ein dau-
erndes Dienstverhaltnis besteht. Dies kann namentlich der Fall sein, wenn mit einer
langeren Dauer der Abwicklung zu rechnen ist. Es handelt sich regelmaflig um Dienste
hoherer Art, fiir die die Kiindigungsfrist des § 622 BGB gilt. Aus wichtigem Grunde kann
es von beiden Teilen jederzeit gekiindigt werden; falls es sich nicht um ein dauerndes
Dienstverhaltnis handelt, kann auch ohne wichtigen Grund jederzeit gekiindigt werden.
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Der Dienstverpflichtete darf auch hier ohne wichtigen Grund nicht zur Unzeit kiindigen;
§ 627 BGB. Die Erben konnen auf Grund eines einstimmigen Beschlusses die Bestellung
widerrufen (kiindigen); §§ 6221f., 626, 627, 671, BGB.

Die Vertreterstellung und damit die Eigenschaft als Abwickler erlischt der Gesell-
schaft und den iibrigen Gesellschaftern gegeniiber in dem Zeitpunkt, in dem der Wider-
ruf von samtlichen Erben den samtlichen iibrigen Gesellschaftern mitgeteilt worden ist.
Hat der bestellte Vertreter gekiindigt, so ist die Kiindigung, um gegeniiber der Gesell-
schaft wirksam zu werden, allen iibrigen Gesellschaftern durch die Erben mitzuteilen.
Der einzelne Miterbe kann nur die von der Kiindigung rechtlich verschiedene Abberufung
aus wichtigem Grunde beantragen; § 147.

Der Vertreter ist nach den allgemeinen Vorschriften iiber den Dienstvertrag und
den Auftrag an die Weisungen der Erbengemeinschaft gebunden. Fir die Erteilung
der Weisungen gilt, wie fiir andere MaBnahmen, § 2038 i. V. m. § 745 BGB. Weisungen,
die seiner Aufgabe, den Abwicklungszweck der aufgelésten Gesellschaft zu verwirklichen,
zuwiderlaufen, braucht er und darf er nicht befolgen. Er kann den Widerstreit dadurch
16sen, daBl er aus wichtigem Grunde das Dienst- oder Auftragsverhaltnis kiindigt.

An Stelle eines weggefallenen Vertreters konnen die Erben, einen anderen
Vertreter bestellen.

11. Die Bestellung eines gemeinsamen Vertreters ist auch erforderlich, wenn nach
der Auflisung ein Gesellschafter stirht und mehrere Erben hinterlaft.

Wenn aber die Erben selbst Gesellschafter werden, weil dies im Gesellschaftsvertrag
bestimmt ist (§ 139) oder weil sie auf Grund einer nach dem Erbfall zwischen ihnen
und den iibrigen Gesellschaftern getroffenen Vereinbarung Gesellschafter mit der
vermdgensrechtlichen Beteiligung des Erblassers werden, so entfillt der Grund fiir die
Bestellung eines gemeinschaftlichen Vertreters. Sie sind dann auf Grund ihrer Gesell-
schafterstellung selbst Abwickler, wenn der Gesellschaftsvertrag oder die mit ihnen
beim Eintritt getroffene Vereinbarung nicht etwas anderes bestimmt. Scheiden die
Erben innerhalb der Frist des § 139 Abs. 2 aus der Gesellschaft aus, so nehmen sie an
der weiteren Abwicklung nicht teil, sondern haben nur Anspruch auf ihr Abfindungs-
guthaben (wegen dessen Feststellung vgl. § 138 Anm. 171f., § 139 Anm. 46). Das gleiche
gilt, wenn die Gesellschaft nach dem Gesellschaftsvertrag bei dem Tode eines Gesell-
schafters iiberhaupt nicht aufgelost, sondern nur unter den iibrigen Gesellschaftern
fortgesetzt wird; vgl. § 138 Anm. 17ff.

12. Von der gesetzlichen Regel des Abs.1 Satz 2 abweichende Bestimmungen
konnen im Gesellschaftsvertrag oder durch spatere Vereinbarungen aller Gesellschafter,
auch noch nach der Auflosung der Gesellschaft, getroffen werden. Es kann z. B. verein-
bart werden, da8 alle Erben Abwickler sind; RG in DNotZ 32, 271; Schlegelberger-
Gessler 5) oder da8 nur einzelne, mit Namen oder sonst bezeichnete, oder ein Dritter,
etwa der Ehemann einer Miterbin an Stelle der Erben Abwickler sein solle. Auch vor-
iibergehend, etwa bis das Hindernis der Bestellung des gemeinsamen Vertreters behoben
ist, oder fiir bestimmte Falle, wie die VerduBerung des Unternehmens, kénnen durch
den Gesellschaftsvertrag oder eine nachtragliche Vereinbarung alle Erben als Abwickler
zugelassen werden. Die Miterben haben dann nicht das Recht, einen anderen Abwickler
zu bestellen.

13. Ein Recht der Miterben zur Bestellung eines gemeinschaftlichen Vertreters be-
steht nicht, wenn iiber das Vermigen ihres Erblassers der NachlaBkonkurs erdffnet oder
die Nachlafiverwaltung angeordnet wird. Dann ist der Konkursverwalter oder der Nach-
laBverwalter an Stelle des verstorbenen Gesellschafters kraft des ihm gesetzlich zu-
stehenden Verwaltungsrechts (§ 6 KO, § 1985 BGB), Abwickler; Schlegelberger-Gessler 7.
Wird der NachlaBkonkurs oder die NachlaBverwaltung erst angeordnet, nachdem die
Erben bereits einen gemeinsamen Vertreter bestellt haben, so erléschen dessen Befugnisse
ohnes weiteres.

14, Ist ein Testamentsvollstrecker ernannt, so iibt dieser kraft seines Verwaltungs-
rechts die Befugnisse des Abwicklers aus; §§ 2205, 2208 BGB. Eine Mitwirkung der
Erben ist dann ausgeschlossen; DiirHach. Anm. 6; Hueck § 32 IV 2b §; Schlegelberger-
Gessler 6; a. A. Ritter Anm. 2, der auch in diesem Falle den Erben als Abwickler ansieht;
vgl. auch § 139 Anm. 13.
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IIIL. Beginn und Ende des Abwickleramtes

Die nach dem Gesetze zur Abwicklung Berufenen, also die Gesell-
schafter, werden ohne weiteres mit Eintritt der Auflésung, die an ihrer
Stelle als Abwickler Berufenen mit Eintritt in die Stellung, die ihnen
das Recht zur Abwicklung verleiht (z. B. als Testamentsvollstrecker) Abwick-
lernach der Regel des Abs. 4. Thre Verpflichtung zur Mitwirkung bei der Abwicklung
ergibt sich bei den Gesellschaftern aus ihrer gesellschafterlichen Beteiligung, bei den
iibrigen dazu Berufenen (Alleinerbe, Vormund, elterlicher Gewalthaber, gesetzlicher
Vertreter der Kapitalgesellschaft, Konkursverwalter, NachlaBverwalter) aus ihrem Recht
und ihrer Pflicht, die gesellschaftlichen Befugnisse auszuiiben, insbesondere die Gesell-
schaft nach ihrer Auflésung ihrem Ende entgegenzufiithren. Die Auseinandersetzung in
der gesetzlichen oder einer vereinbarten Art (§ 145 Abs. 1) ist eben eine Pflicht aller Ge-
sellschafter. Eine Annahmeerklarung ist in diesen Fallen nicht erforderlich. Aus der
Pflicht zur Mitwirkung bei der Auseinandersetzung folgt auch, daB sie ihre Stellung
nicht willkiirlich niederlegen koénnen. Sie kénnen sie aber, wie vor Auflésung der Ge-
sellschaft auch die geschaftsfithrenden und vertretungsberechtigten Gesellschafter, aus
wichtigem Grunde mit sofortiger Wirkung kiindigen; § 712 Abs.2 BGB; § 127 Anm. 24;
RG 15, 80; DiirHach. Anm. 7; Schlegelberger-Gessler 8; Hueck § 32 IV 8d; a. M. Ritter
Anm. 2, 8, der die Kiindigung nur zulaBt, wenn die Geschaftsfiihrung dem einzelnen Ge-
sellschafter ibertragen ist, nicht wenn sie ihm kraft Gesetzes neben den iibrigen zu-
steht, weil nach Abs. 1 und § 150 die Abwicklung allen Gesellschaftern gemeinschaftlich
obliege. Fiir Zulassigkeit der Niederlegung der Tatigkeit auch ohne Grund das altere
Schrifttum so KeyBner, ZRH 10, 329.

IV. Die Berufung der Abwickler durch Beschlufl der Gesellschafter
oder durch denr Gesellschaftsvertrag

1. Wie Abs. 1 ausdriicklich ausspricht, sind samtliche Gesellschafter zur Abwicklung
nur berufen, wenn nicht durch Beschlu3 der Gesellschafter oder durch den Gesellschafts-
vertrag die Abwicklung einzelnen Gesellschaftern oder anderen Personen iibertragen ist.
Das Gesetz iiberlaBt es danach den Gesellschaftern, in erster Linie selbst zu bestimmen,
wer Abwickler sein soll. Das Gesetz gibt dafiir zwei Wege a) die Bestimmung im Gesell-
schaftsvertrage, b) die Bestimmung durch Gesellschafterbeschlufl. Beide Moglichkeiten
bestehen selbstandig nebeneinander.

Die Bestimmung der Abwickler im Gesellschaftsvertrage kann im urspriing-
lichen oder in einem abgeanderten Vertrage auch noch nach Auflésung der Gesellschaft
erfolgen. Aulerhalb des Gesellschaftsvertrages kann die Bestimmung ebenfalls vor oder
nach Auflésung der Gesellschaft durch BeschluB8 der Gesellischafter erfolgen; DiirHach.
Anm. 9. Eine im Gesellschaftsvertrag enthaltene andere Bestimmung kann dadurch all-
gemein geandert oder fir den Einzelfall auler Wirksamkeit gesetzt werden. Erfolgt sie
durch einstimmigen BeschluBl (§ 119), so ist es Auslegungsfrage, ob darin nach dem
Willen der Gesellschafter eine Anderung des Gesellschaftsvertrages enthalten sein soll
oder nicht. Der einstimmige Beschlu3 geniigt auch fiir den Einzelfall, wenn der Gesell-
schaftsvertrag fiir Anderungen seines Inhalts weitere Erfordernisse, etwa die Zustimmung
eines Dritten, vorsieht, sofern nicht der Gesellschaftsvertrag erglbt daB diese Erforder-
nisse auch fiir einen BeschluB nach § 146 Abs. 1 gelten sollen; vgl. Anm. 34.

Die Bestimmung der Abwickler kann auch durch Mehrheitsbeschlu der Gesell-
schafter erfolgen, wenn der Gesellschaftsverirag solche Beschliisse vorsieht und die Zu-
lassigkeit unzweideutig auch fiir die hier in Betracht kommenden Beschliisse ausge-
sprochen ist; § 119; OLG Karlsruhe in JFG 7, 166; Schlegelberger-Gessler 9.

Ist im Gesellschaftsvertrag oder einem Gesellschafterbeschlu die Abwicklung einem
oder mehreren Gesellschaftern iibertragen, so sind damit im Zweifel die anderen von der
Abwicklung ausgeschlossen; vgl. § 114 Abs. 2. Mit der AusschlieBung von der Ge-
schaftsfithrung oder Vertretung der werbenden Gesellschaft ist noch nicht ohne weiteres
die AusschlieBung von der Abwicklung ausgesprochen. Fiir die eine MafBregel konnen
Griinde bestehen, die fiir die andere nicht gelten. Auch kann ein Gesellschafter gerade
an der Abwicklung ein besonderes Interesse haben.
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Durch den BeschluB, einzelnen bestimmten Gesellschaftern oder Dritten, die Ab-
wicklung allein zu iibertragen, erfolgt, wenn er nach Beginn der Abwicklung gefafit ist,
indirekt eine Abberufung der bisherigen, in dem neuen BeschluB nicht Berufenen.
Denn mit der Wirksamkeit der neuen Bestimmung héren die Befugnisse der nach der
bisherigen Regelung berufenen, bereits im Amt befindlichen Abwickler auf. Deshalb muBl
ein solcher BeschluB auch den gesetzlichen oder vertraglichen Vorschriften iiber die Ab-
berufung von Abwicklern geniigen; § 147. Die Abberufung von Abwicklern geschieht
aber nach §147 durch einstimmigen BeschluB der nach § 146 Abs. 2,3 Beteiligten.
Danach ist nach der Auflésung ein Beschlul nach § 146 Abs. 1, wenn er zugleich eine
Abberufung enthalt, mit Mehrheit nur zulassig, wenn auch die Abberufung abweichend
von der Regel des § 147 durch Mehrheitsheschlufl zulassig ist; eine solche Zulassigkeit

kann der Gesellschaftsvertrag auch in beschranktem Umfange bestimmen; dariiber, in-.

wieweit dies moglich ist; vgl. § 147 Anm. 7; ebenso Ritter Anm. 5 und zu § 147 Anm. 2.
Gegen die Zulassigkeit solcher eine Abberufung enthaltenden Mehrheitsbeschliisse nach
der Auflosung iiberhaupt: DirHach. Anm. 9.

2. Der Gesellschaftsvertrag oder der GesellschafterbeschluB kann sich
nicht darauf beschranken, lediglich alle Gesellschafter von der Abwick-
lung auszuschlieBen, ohne gleichzeitig fir die Durchfiihrung der Ab-
wicklung durch andere Personen Sorge zu tragen oder ohne daB statt
der gesetzlichen Abwicklung eine andere Art der Auseinandersetzung,
die die Abwicklerentbehrlich macht, vereinbart wird. Denn auf die Auflssung
muB die Abwicklung oder sonstige Auseinandersetzung folgen; vgl. § 145. Dieser Not-
wendigkeit ist geniigt, wenn zwar die gesetzliche Regel, da3 alle Gesellschafter Abwick-
ler sein sollen, ausgeschlossen, aber gleichzeitig bestimmt wird, da8 die Abwickler nach
Auflésung der Gesellschaft oder einer sie ausldsenden Kiindigung durch BeschluB} (auch
durch MehrheitsbeschluB) der Gesellschafter aus einem beschrankten oder unbeschrank-
ten Kreise gewahlt werden sollen. Im Gesellschaftsvertrag oder durch Gesellschafter-
beschlufl kann auch angeordnet werden, daB die Bestimmung der Abwickler oder eines
von ihnen durch einen mit Namen genannten Gesellschafter oder ein Schiedsgericht oder
einen Dritten, z. B. einen stillen Gesellschafter oder einen die Gesellschaft finanzieren-
den Glaubiger, zu erfolgen habe, oder daB ein solcher mit stimmberechtigt sei oder daB
dessen Zustimmung zur Berufung der Abwickler erforderlich sei; Hueck §32 IV 2a;
Ritter Anm. 4; DirHach. Anm. 9; a. M. Schlegelberger-Gessler 14. Eine solche Bestim-
mung kann auch auf einem Vertrag mit dem Dritten, z. B. einem Kreditvertrag, be-
ruhen. Das Bedenken, daB nicht durch ,,Gesellschaftsvertrag* einem Dritten solche
Rechte iibertragen werden konnen, ist nicht berechtigt. Durch den Gesellschaftsvertrag
wird zwar die gesellschaftsrechtliche Seite der Frage geregelt. Da es sich aber nur um
die Abwicklung der Gesellschaft und damit nur um die Vermégensverwertung handelt,
besteht kein Hindernis, durch Vertrage mit Dritten diesen EinfluB auf die Abwicklung
einzurdumen. Eine Beschrankung dieser Mdglichkeit wiirde oft die Erhaltung des Unter-
nehmens hindern.

8. Bei dem BeschluB3 der Gesellschafter haben nicht nur die im Zeitpunkt der Be-
schluBfassung vorhandenen Gesellschafter mitzuwirken, sondern auch diejenigen, die
die Rechte von Gesellschaftern bei der Abwicklung wahrzunehmen haben, also die ge-
setzlichen Vertreter von Gesellschaftern, die Erben (wegen deren Vertretung durch den
gemeinsamen Vertreter vgl. Abs.1 Satz 2 und oben Anm. 11) der Konkursverwalter
eines in Konkurs geratenen Gesellschafters, Abs. 8. Der Glaubiger eines Gesellschafters
hat dagegen kein Stimmrecht; vgl. oben Anm. 9.

4. Erfolgt die BeschluBfassung nach Stimmenmehrheit, so hat jeder Abstim-
mende nur das Stimmrecht, das ihm oder demjenigen, an dessen Stelle er Abwickler ist,
zusteht. Mehrere Miterben haben in ihrer Verbindung als Erbengemeinschaft das Stimm-
recht des Erblassers. Dies ist namentlich von Bedeutung, wenn das Stimmrecht nach
der Kapitalbeteiligung oder in anderer Weise durch den Gesellschafisvertrag abgestuft
ist; auch bei der Abstimmung nach Képfen kann den Erben eines Gesellschafters nur
dessen Stimme zukommen, da andernfalls das Stimmenverhaltnis zu ungunsten der
anderen Gesellschafter verschoben wiirde; sie kénnen das Stimmrecht nur gemeinsam
ausiiben. In ihrem Innenverhaltnis gilt § 2038 BGB.
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5. Der Gesellschaftsvertrag kann das gesetzliche Recht, durch BeschluB der Gesell-
schafter eine von der gesetzlichen Regel abweichende Anordnung iiber die Berufung der
Abwickler zu treffen, aufheben oder beschranken, z. B. dahin, da nur beim Weg-
fall bestimmter Abwickler oder beim Eintritt bestimmter Ereignisse oder nur beim Vor-
liegen eines wichtigen Grundes eine BeschluBfassung zulassig sei.

6. Die Abwicklung kann auch Nichtgesellschaftern iibertragen werden. Da-
durch unterscheidet sich die Regelung der Abwicklung von der Vertretung des auf
Erwerb gerichteten Unternehmens (§ 125), zu der nur Gesellschafter zugelassen sind,
wiahrend Dritte davon ausgeschlossen sind. Auch eine juristische Person oder eine offene
Handelsgesellschaft, die nicht Gesellschafterin der aufgelosten Gesellschaft ist, kann
Abwickler sein, z. B. eine Treuhandgesellschaft; OLG Karlsruhe in JW 1925, 20175 und
23382; KG in JW 30, 1410%°; Hueck § 32 IV 2a; Schlegelberger-Gessler 13; a. A. Brod-
mann JW 1930, 1411; vgl. auch Flater, Behérden als Liquidatoren, DJZ 1903, 318;
Ludewig, Juristische Personen als Liquidatoren, JW 1926 1792; Sauerbeck, Treuhand-
gesellschaft als Liquidator, DJZ 1925, 1118. Dafl auch eine juristische Person Abwick-
lerin sein kann, spricht § 265 Abs. 2 Satz 2 des Aktiengesetzes zur Klarung der auch bei
der Aktiengesellschaft bis 1937 streitig gewesenen Frage ausdriicklich aus und anerkennt
damit das wirtschaftliche Bediirfnis; vgl. auch oben Anm. 5.

7. Einer geschaftsunfihigen Person kann nicht die personliche Ausiibung der
Stellung als Abwickler iibertragen werden. Das gleiche gilt von in der Geschiftsfihigkeit
beschrankten natiirlichen Personen. Gegen diese Ubertragung bestehen die gleichen Be-
denken, die auch die Ausiibung der Vertretungsbefugnis durch solche Personen fiir
die werbende Gesellschaft ausschlieBen; vgl. § 125 Anm. 8 (a.A. Ritter Anm. 3). Aller-
dings kann eine geschaftsunfahige oder in der Geschaftsfahigkeit beschrankte Person
Gesellschafter und damit nach der Regel des Abs. 1 auch Abwickler sein. Sie kann diese
Befugnisse aber nur durch ihren gesetzlichen Vertreter ausiiben; vgl. oben Anm. 5.
Danach ist es auch moglich, einen geschiftsunfiahigen oder in der Geschaftsfahigkeit be-
schrankten Gesellschafter oder Dritten zum Abwickler zu bestellen, aber nur in der
Weise, daBl die Ausiibung der Befugnisse durch seinen gesetzlichen Vertreter erfolgt.
Der betreffende Gesellschafter kann etwa wegen seiner besonderen finanziellen Betei-
ligung ein Interesse daran haben, auf diese Weise an der Abwicklung teilzunehmen. Doch
wird diesem Bedirfnisse regelmafig auch dadurch abgeholfen werden kénnen, daB der
gesetzliche Vertreter persdnlich nach Abs. 1 oder 2 zum Abwickler bestellt und erforder-
lichenfalls nach § 147 abberufen wird.

8. Gesellschafter oder Dritte, iiber deren Vermégen das Konkursverfahren er-
o0ffnet ist, konnen von den Gesellschaftern oder von dem Gericht (Abs. 2) als Ab-
wickler berufen werden. Sie sind wihrend der Dauer des Konkursverfahrens nicht ge-
schaftsunfahig. Sie haben nur kein Recht zur Verfiigung tiber ihr dem Konkurse unter-
worfenes Vermogen; Ritter Anm. 8. In der Regel werden sie fiir die Stellung als Ab-
wickler ebenso ungeeignet sein, wie fiir die des Konkursverwalters. Haufig wird die Er-
o6ffnung des Konkurs- oder Vergleichsverfahrens iiber das Vermégen eines Abwicklers
oder sein sonstiger Vermogenszerfall einen Grund zu seiner Abberufung bilden, §147.

9. Auch einem Gesellschattsgliubiger oder einem Ausschufl von solchen d. h. einer
mit Namen bezeichneten Gruppe von solchen, kann die Abwicklung ibertragen werden.
Auf diese Weise werden die Belange der Glaubiger gewahrt und insbesondere eine gleich-
mabBige Beriicksichtigung aller Glaubiger nach konkursmaBigen Grundsitzen gesichert;
ROHG 9, 215; Schlegelberger-Gessler 13.

Die Ubertragung kann zugleich an Gesellschafter und Nichtgesellschafter erfolgen.

10. Die Vereinbarung einer Abweichung von der gesetzlichenRegel kann sich auch
aus den Umstanden ergeben; RG in HoldhMschr. 14, 23.

11. Zur Fiihrung der Abwicklungsgeschafte ist der durch den Gesellschaftsvertrag
oder GesellschafterbeschluB3 berufene Gesellschafter in gleicher Weise verpflichtet wie
der durch das Gesetz berufene Gesellschafter. Er hat diese Verpflichtung durch seine
Beteiligung an der Gesellschaft iibernommen. Er hat sich mit der Beteiligung auch
einem GesellschafterbeschluB unterworfen, der mit der gesetzlichen oder vertragsma-
Bigen Stimmenzahl gefaBt ist; Hueck § 32 IV 2a. Die Verpflichtung tritt mit der Auf-
losung der Gesellschaft, bei spaterer BeschluBfassung mit dem Wirksamwerden des Be-
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schlusses ohne weiteres ein, ohne daB es einer Annahme der Stellung bedarf. Der Be-
rufene kann die Stellung auch nur aus wichtigem Grunde kiindigen; vgl. oben Anm.
29; Schlegelberger-Gessler 16; a. A. Schwarz Anm. 3; Wieland I 697 Anm. 23; Baumbach-
Duden 3. Der Gesellschafter hat, wie auch der geschaftsfithrende Gesellschafter, keinen
Anspruch auf eine besondere Vergiitung, wenn ihm eine solche nicht durch den Ge-
sellschaftsvertrag oder Gesellschafterbeschluf auch fiir die Tatigkeit als Abwickler be-
willigt ist, was sich auch aus den Umstanden ergeben kann, vgl. § 114 Anm. 13ff.; Hueck
§ 32 IV 7; denn die Verpflichtung zur Vornahme der Abwicklungstatigkeit ist eine Folge
der Gesellschafterstellung; OLG Dresden in ZHR 37, 544; DiirHach. Anm. 11; OLG
Hamburg DB 58, 396.

12. Ist ein Dritter durch Gesellschaftsvertrag oder Gesellschafterbe-

schluB als Abwickler berufen, so bedarf es noch eines Vertrages mit ihm, durch den
er zur Annahme des Amtes verpflichtet wird. Er wird dann mit AbschluB dieses Ver-
trages Abwickler, wenn in dem Vertrage nichts anderes bestimmt ist. Das Rechtsver-
haltnis zwischen Gesellschaft und Abwickler ist in diesem Falle ein Dienst- oder Auf-
tragsverhaltnis, je nachdem, ob eine Vergiitung fiir die Dienste zu leisten ist oder nicht.
Nach dem zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis richtet sich auch die Frage, wie das
Rechtsverhaltnis zu beendigen ist, ob es einer befristeten Kiindigung bedarf, ob fristlose
Kiindigung zulassig ist (§§ 6621f., 627, 671 BGB) und ob und welche Vergiitung der
Abwickler zu beanspruchen hat; vgl. oben Anm. 22.
v Im Zweifel ist eine angemessene Vergiitung zu leisten; vgl. RG in LZ 13, 212¢; OLG
Hamburg in OLGR 16, 95; ROHG 9, 215; Anm. 68. In der Regel ist nicht zu erwarten,
daB ein Unbeteiligter fiir die Gesellschaft eine mit Verantwortung und Zeitaufwand ver-
bundene Tatigkeit unentgeltlich entwickelt. Bei Bemessung der Vergiitung ist auch der
Handelsbrauch zu beachten; § 346.

Die Abwickler haben keinen Anspruch auf VorschuB auf die geschuldete Ver-
gitung, falls dies nicht vereinbart ist; BayObLGZ 27, 42. Alle Abwickler haben An-
spruch auf Ersatz dernotwendigen Auslagen und auf Vorschu8 fir diese; §§ 669,
670, 675 BGB; vgl. § 110. Die Verpflichtung zur Leistung des danach Geschuldeten ist
eine Gesellschaftsschuld, fiir die alle Gesellschafter persénlich samtverbindlich haften.
Uben die Abwickler ihr Amt an Stelle von Gesellschaftern aus, z. B. als deren gesetzliche
Vertreter, als Konkursverwalter, so regelt sich ihre Vergiitung nur nach dem Rechtsver-
haltnis der Gesellschaft zu den in Betracht kommenden Gesellschaftern. Sie haben per-
sonlich gegen die Gesellschaft keinen Anspruch auf Vergiitung; DiirHach. Anm. 11.
Unter Umstanden kommt aber der Anspruch den von ihnen Vertretenen zu.

Bei dem VertragsabschluB mit dem Abwickler vertreten alle Gesellschafter die Ge-
sellschaft, wenn der AbschluB nach Auflésung der Gesellschaft erfolgt, da dann die Ver-
tretungsbefugnis der vertretungsberechtigten Gesellschafter nicht mehr besteht. Es
gelten daher die Vorschriften des BGB, §§ 709, 714 iiber die Vertretung der Gesellschaft
(§ 105 Abs. 2). Danach haben alle Gesellschafter beim Vertragsschlufl mitzuwirken, wenn
nicht im Gesellschaftsvertrag die Vertretung fiir diesen Fall anders geregelt ist; DiirHach
Anm. 11; Schlegelberger-Gessler 17. Vor der Auflésung wird die Gesellschaft auch bei
einem VertragsabschluB mit dem kiinftigen Abwickler durch die vertretungsberechtigten
Gesellschafter vertreten.

13. Berufung von Abwicklern bei Wegfall derin erster Linie Berufenen.
Sind die in erster Linie durch Gesellschaftsvertrag oder Gesellschafterbeschlufl oder
Gesetz Berufenen weggefallen, z. B. durch Tod, Ablehnung oder Niederlegung ihrer
Stellung, so koénnen durch Gesellschafterbeschlul andere berufen werden, vgl. auch
Anm. 44. Der Gesellschaftsvertrag kann auch selbst den Ersatz regeln; auch dann
konnen statt der im Gesellschaftsvertrag Berufenen andere durch Gesellschafterbeschluf
berufen werden; vgl. Anm. 30.

14, Ist im Gesellschaftsvertrag bestimmt, daB die gesetzliche Regel nicht gilt, aber
erst nach der Aufljsung die Abwickler gewahlt werden sollen, so ist die Gesell-
schaft bis zur Berufung derselben nicht ohne Abwickler. Es tritt zunachst die gesetz-
liche Regel ein, daB alle Gesellschafter Abwickler sind. Die geschaftsfiihrenden und ver-
tretungsberechtigten Gesellschafter fithren nicht die Geschafte weiter; denn ihre Befug-
nisse erléschen mit der Auflésung. Andererseits kann es nicht im freien Belieben der Ge-
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sellschaft liegen, ob sie durch Unterlassen der BeschluBfassung die Gesellschaft eine
Zeitlang ohne Vertretungsorgan lassen wollen. Sind alle bestellten Abwickler weggefallen,
so tritt allerdings nicht die gesetzliche Regel ein, da dies dem Willen der Gesellschafter
widersprechen wiirde, a.M. Schlegelberger-Gessler 15. Diese miissen dann fiir Abhilfe
sorgen entweder dadurch, daB sie einen GesellschafterbeschluBl herbeifiihren oder einen
Antrag nach Abs. 2 stellen (fiir den ProzeBfall vgl. auch § 57 ZPO); vgl. auch Anm. 46.

15. EinfluB des Wegfalls eines Abwicklers auf die Stellung der iibrigen.
Gilt die gesetzliche Regel, so wird die Stellung der iibrigen durch den Wegfall eines
Abwicklers nicht beriihrt. Die iibrigen fithren die Abwicklung allein durch. Sie konnen
nur bei Bedarf die Bestellung weiterer Abwickler durch die Gesellschafter oder das
Gericht veranlassen. Sind mehrere Abwickler durch den Gesellschaftsvertrag oder
GesellschafterbeschluB (oder durch das Gericht) berufen, so hangt es von der
Auslegung des Vertrages oder Beschlusses ab, ob bei Wegfall eines von ihnen auch die
Befugnisse der anderen erloschen sollen; Schlegelberger-Gessler 15. Ist iiber die Not-
wendigkeit ihres gemeinsamen Handelns nichts besonderes bestimmt, etwa dahin, daB
zur Fihrung der Geschafte alle Abwickler mitwirken miissen, so gilt zwar die gesetz-
liche Regel des § 150, wonach mangels anderer Bestimmung mehrere Abwickler die zur
Abwicklung gehdrenden Handlungen nur in Gemeinschaft vornehmen diirfen; aber das
Zusammenwirken ist in § 150 nur den ,,vorhandenen‘* Abwicklern vorgeschrieben. § 150
wiirde also einer Auslegung, wonach bei Wegfall eines Abwicklers die librigen im Amte
bleiben, nicht entgegenstehen. ZweckmaBigkeitsgriinde, die zu der angegebenen Be-
schrankung des Zusammenwirkens in § 150 gefiihrt haben, kénnen auch fiir die Aus-
legung des Vertrages oder Beschlusses herangezogen werden. Ist jeder Abwickler zur
Alleingeschaftsfilhrung befugt oder ist bei Gesamtgeschaftsfiihrung nicht die Mitwirkung
aller vorgeschrieben, sondern nur die eines Teiles (z. B. von mindestens zweien), so sollte
dadurch gerade fiir den Fall des Wegfalls von einem die Fortfiilhrung der Geschafte ge-
sichert werden. Dann bleiben Befugnisse und Pflichten der iibrigen durch den Wegfall
im Zweifel unberihrt.

Der Wegfall eines Abwicklers kann nach Lage des Einzelfalls fiir die iibrigen einen
wichtigen Grund zur Niederlegung der Stellung bilden oder zur Berufung weiterer Ab-
wickler durch GesellschafterbeschluBB oder das Gericht Anlaf geben.

V. Die Berufung der Abwickler durch den Richter

1. Auf Antrag eines Beteiligten kann aus wichtigem Grund die Er-
nennung von Abwicklern durch das Gericht erfolgen, in dessen Bezirk
die Gesellschaft ihren Sitz hat; Abs. 2. Diese Art der Berufung ist moglich, wenn
bereits Abwickler vorhanden sind, die durch das Gesetz oder durch den Gesellschafts-
vertrag oder Gesellschafterbeschlu berufen sind. Die gerichtliche Ernennung kann aber
auch erfolgen, wenn keine Abwickler vorhanden sind, etwa weil die gesetzliche Regelung
durch den Gesellschaftsvertrag ausgeschlossen ist und die durch den Gesellschaftsvertrag
oder Gesellschafterbeschlu3 Bestellten weggefallen oder an der Ausiibung ihrer Befug-
nisse rechtlich oder tatsachlich verhindert und die Gesellschafter an der Bestellung eines
Ersatzes verhindert sind. Das gleiche gilt, wenn man annimmt, da@l bei einer Vertrags-
bestimmung des in Anm. 44 bezeichneten Inhalts, solange die Gesellschafter die Ab-
wickler nicht bestimmt haben, @iberhaupt keine Abwickler vorhanden sind. Von dieser
Moglichkeit kann namentlich in dringenden Fallen bis zur Behebung des Mangels durch
die Gesellschafter Gebrauch gemacht werden. Insofern erfiillt Abs. 2 fiir den Zustand der
Abwicklung eine ahnliche Aufgabe wie die allerdings auch vor der Auflosung geltenden
Vorschriften des § 29 BGB (fiir den Verein) und des § 85 AktG; vgl. iber die Anwendbar-
keit des § 29 BGB auf die werbende Gesellschaft § 125 Anm. 32. Die Bestellung kann
aber abweichend von diesen Vorschriften nicht nur bis zur Behebung des Mangels,
sondern auf die Dauer geschehen, wenn dies zweckmaBig erscheint. Erfolgt die Er-
nennung trotz Vorhandenseins von durch Gesetz oder Gesellschaftsvertrag oder Gesell-
schafterbeschlu8 berufenen Abwicklern, so konnen die neuen neben den bereits vor-
handenen ernannt, nach dem Sprachgebrauche des Art.133 Abs. 2 ADHGB ,,beige-
ordnet‘ werden, z. B. zum Ersatz von weggefallenen oder zu ihrer Unterstiitzung oder
Kontrolle. Die bisherige alleinige Befugnis der vorhandenen Abwickler wird dann durch
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die Mitwirkung der neu ernannten beschrankt; ROHG 20, 11; 21, 142. Sie kénnen aber
auch an Stelle der bisherigen Abwickler ernannt werden. Dann liegt in der Ernennung
zugleich eine Abberufung der vorhandenen, falls diese bereits im Amte sind, wenn also
die Ernennung erst nach der Auflésung erfolgt. Geschieht sie vor der Auflésung (vgl.
Anm. 50}, so liegt in der Ernennung eine AusschlieBung der zunachst Berufenen. Es ist
Aufgabe des Richters, in seinem Beschlusse klar zum Ausdruck zu bringen, ob die von
ihm ernannten neben oder an die Stelle der vorhandenen treten sollen und im ersten
Falle, wie sie mit diesen zusammenwirken sollen; vgl. Anm. 59.

2, Die Ernennung von Abwicklern durch das Gericht kann nur aus wich-
tigem Grunde erfolgen. Das Gesetz gibt, wie in anderen Fallen (§§ 70, 117, 127, 133),
keine Begriffsbestimmung des wichtigen Grundes, nennt auch anders als z.B.
in §§ 711., 117, 127, 133 keine Beispiele eines solchen. Ein wichtiger Grund liegt nach
dem Zwecke des Ernennungsrechts des Gerichts vor, wenn nach den Gesamtumstanden
des Falles die Abwicklung durch die vom Gesetz oder durch den Willen der Gesellschafter
berufenen Abwickler eine gedeihliche Durchfiihrung nicht erwarten 148t und erhebliche
Nachteile zu befiirchten sind; BayObLG in OLGR 45, 52; in JW 1928, 2639%; OLG
Hamm BB 58, 497. Zu beachten sind entsprechend dem Zwecke der Abwicklung zunéchst
die Belange der Gesellschaft, wie sie sich aus ihrem Zustande als einer aufgelsten
Gesellschaft ergeben. Es kommt also darauf an, ob die durch Gesetz oder den Willen der
Gesellschafter berufenen Abwickler dieser Aufgabe gewachsen sind oder ob diese eine
Anderung erfordert; BayObLGZ 2, 137. Aber auch die besonderen Belange eines
Beteiligten konnen einen wichtigen Grund bilden, z. B. das Interesse der Privat-
glaubiger oder der Konkursglaubiger eines Gesellschafters, dall die Beendigung der Ab-
wicklung und damit die Freimachung des gesellschaftlich gebundenen Vermoégens ihres
Schuldners nicht durch Mangel an Abwicklungskraften oder Behinderung, z. B. durch
weite Entfernung ihres Wohnortes (KGJ 32A 134) oder Unfahigkeit derselben unge-
biihrlich verzogert oder gefahrdet wird. Auch die Gefahrdung der Belange eines ein-
zelnen Gesellschafters, namentlich eines solchen, der finanziell an dem Unternehmen
stark beteiligt ist, oder eines Miterben eines verstorbenen Gesellschafters kann einen
wichtigen Grund bilden. Bei der Abwagung aller Umstande sind auch die Belange der
von der Abwicklung auszuschlieBenden Gesellschafter zu beriicksichtigen; KGJ 32A4,
133. Der wichtige Grund kann namentlich in der Person der bisherigen Abwickler liegen,
z. B. in deren Unfahigkeit zur Durchfiihrung der Abwicklung, mangelhafter Fiihrung
der Geschafte und deren Verschleppung in der Vergangenheit (auch als Geschaftsfiithrer
der werbenden Gesellschaft) (OLGR 24, 136), Unredlichkeit, durch Tatsachen gerecht-
fertigtes, wenn auch nicht auf einem Verschulden der Abwickler beruhendes MiBtrauen
der Beteiligten in ihre Redlichkeit oder Fahigkeit zur Geschaftsfiihrung; OLGR 42, 214;
45, 53; RG in JW 1897, 2911; ROHG 9, 33; BayObLGZ 23, 193; in Voranstellung der
personlichen Belange vor denen der Gesellschaft, RG bei Gruchot 37, 1031; OLGR 24,
136; im Betrieb eines Wettbewerbsunternehmens, wenn dadurch die Belange der
Abwicklungsgesellschaft gefahrdet werden, Verfeindung der bisherigen Abwickler;
BayObLGZ 15, 52; 26, 18; KGJ 32A 135; JFG 4, 172; 5, 246; nach Lage des Einzelfalls:
Streit des einzigen Abwicklers mit einem Gesellschafter, RG in JW 97, 290 oder Ver-
mogenszerfall des bisherigen Abwicklers, vgl. Anm. 37, oder die Verhinderung des ein-
zigen Abwicklers oder bei Gesamtvertretung eines von ihnen, falls es dadurch an der er-
forderlichen Zahl von gesetzlichen Vertretern fehlt, z. B. wenn eine Gesellschaftsfor-
derung gegen den Abwickler abgetreten oder gerichtlich geltend gemacht werden soll;
R 162, 870. Auch die Uneinigkeit der Gesellschafter oder der Erben eines solchen, die
die Bestellung eines Abwicklers oder eines gemeinsamen Vertreters nach Abs. 1 Satz 2
hindert, kann einen wichtigen Grund bilden; ebenso die zu groBe Zahl der nach dem
Gesetz oder dem Willen der Gesellschafter zur Abwicklung Berufenen, wenn sie eine
ordnungsmafige Abwicklung gefahrdet; KGJ 32A 135.

8. Der Richter ist zur Ernennung von Abwicklern nur befugt, wenn sie
von einem ,,Beteiligten* beantragt ist.

Beteiligt und damit antragsberechtigt ist jeder Gesellschafter und der Glaubiger
eines Gesellschafters, der nach § 135 die Gesellschaft gekiindigt hat. Auch der Gesell-
schafter, dessen Glaubiger gekiindigt hat, ist antragsberechtigt; denn nach der beson-

25

Anm, 47

Anm, 48



Anm. 49

Anm,. 50

Anm, 51

Anm, 52

Anm. 53

§ 146 1. Abschnitt: Offene Handelsgesellschaft

deren Vorschrift des Abs. 2 Satz 2 ist ,,auch®, also neben dem Gesellschafter selbst,
der kiindigende Gliubiger ,beteiligt” und damit antragsberechtigt; dieses
Recht steht nach dem Zwecke der Vorschrift und des § 135, die Belange des Glaubigers,
der bereits mit Vollstreckungshandlungen vorgegangen ist, zu sichern, dem Glaubiger,
der nach § 135 die Pfandung und Uberweisung herbelgefuhrt hat, auch dann
zu, wenn die Gesellschaft aus einem anderen Grunde, z. B. durch Kundlgung eines
anderen Glaubigers oder durch Privatkonkurs eines anderen Gesellschafters, aufgelost
worden ist. Abs. 2 Satz 2 regelt im iibrigen die Stellung der Privatglaubiger als Betei-
ligte erschopfend. Das Antragsrecht steht deshalb nicht allen Privatglaubigern, auch
solchen, die nicht in der bezeichneten Weise vorgegangen sind, zu; erst recht nicht einem
Gesellschaftsglaubiger. Diese Ausdehnung wiirde dem Zweck der Abwicklung, in erster
Linie den Belangen der Gesellschafter zu dienen (vgl. § 145 Anm. 1, 2), zuwiderlaufen.
Abs. 2 Satz 2 macht nur eine Ausnahme, die nicht auszudehnen ist; DiirHach. Anm. 15;
a.A. Haase in JW 1913, 719ff. Auch wenn iiberhaupt kein Abwickler vorhanden ist,
haben die Privatglaubiger oder die Gesellschaftsglaubiger als solche kein Antragsrecht.
Um einen vollstreckbaren Titel gegen die Abwicklungsgesellschaft zu erwirken, konnen
sie gemalB § 57 ZPO die Bestellung eines ProzeBvertreters durch den Vorsitzenden des
ProzeBgerichts herbeifiihren.

Befindet sich der antragsberechtigte Gesellschafter in Konkurs, so
ist nur sein Konkursverwalter zur Stellung des Antrags befugt. Der Konkursverwalter
gehort also ebenfalls zu den ,,Beteiligten*; vgl. Abs. 3 und § 147 Halbsatz 1.

Beteiligt sind auch die Erben eines Gesellschafters, auch wenn sie nicht
Gesellschafter geworden sind, Anm. 11. Jeder Miterbe ist zur Stellung des Antrags
befugt. Die Griinde, die fir die Mitwirkung der Erben bei der Abwicklung die Vertretung
durch einen gemeinsamen Vertreter rechtfertigen (Abs. 1 Satz 2, vgl. oben Anm. 11,
12), stehen hier der selbstandigen Befugnis jedes einzelnen Miterben nicht entgegen;
regelmaBig handelt es sich auch um eine zur Erhaltung des Nachlasses notwen-
dige MafBiregel, zu deren Vornahme jeder einzelne Miterbe nach § 2038 BGB befugt ist.

Die Abwickler als solche haben kein selbstandiges Antragsrecht, auch
nicht, wenn sie wegen Interessenwiderstreits, § 181 BGB, im Einzelfall von der Ver-
tretung der Gesellschaft ausgeschlossen sind; sie konnen unter Umstanden einen Antrag
nach § 57 ZPO stellen; oder, falls die Vornahme eines Geschafts mit der Gesellschaft
unumgéinglich ist, ihre Stellung aus wichtigem Grunde niederlegen; im iibrigen ist es
Sache der Gesellschafter oder der sonst Beteiligten, den Antrag nach Abs. 2 zu stellen.

4. Die Ernennung (wie die damit etwa verbundene Aufhebung der Berufung von
bereits frither durch den Gesellschaftsvertrag oder Gesellschafter- oder Gerichtsbeschiuf
bestellten Abwicklern, vgl. Anm. 30, 46) kann schon vor Auflésung der Gesellschaft
erfolgen, auch nach Abs. 2 beantragt und vom Gericht mit Wirkung von der Auflosung
an angeordnet werden. Es kann zweckmaBig sein, durch einen Gesellschafterbeschlul
oder eine gerichtliche Anordnung zu verhiiten, daB ungeeignete Abwickler iiberhaupt in
Tatigkeit treten. Oft wird der Antrag nach Abs. 2 aber nur begriindet sein, wenn sich im
Zeitpunkt der Entscheidung die Lage im Zeitpunkt der Auflésung bereits iibersehen
1aBt; dies wird meist erst kurze Zeit vor der Auflosung der Fall sein; KGJ 49, 116; KG
in OLGR 43, 290; RJA 15, 121; vgl. auch KG in OLGR 14, 262; HoldhMschr. 1909, 22.

Die Ernennung von Abwicklern durch das Gericht kann auch nach Erhebung einer
Auflésungsklage nach § 133 oder einer Klage auf Feststellung, daB die Auflésung ein-
getreten ist, fiir den Fall, daB ihr stattgegeben wird, beantragt werden, damit im Zeit-
punkt der Rechtskraft des Urteils ein unparteiischer Abwickler vorhanden ist; Ritter
Anm. 7d; a. A.: KG in RJA 15, 123.

Die Ernennung setzt auch nicht voraus, daf die Anmeldung und Eintragung der
bisherigen Abwickler oder auch nur die Eintragung der Auflosung der Gesellschaft zum
Handelsregister schon stattgefunden hat. Die Eintragung der Abwickler und ihrer Er-
setzung durch andere hat nur rechtsbekundende, nicht rechtschaffende Wirkung; KG
in JW 1939, 16322. Wegen der Bedeutung der Eintragung oder Nichteintragung im Ver-
haltnis zu Dritten vgl. die Erl. zu § 148.

Die Ernennung von Abwicklern durch das Gericht (wie auch die Berufung von
solchen durch GesellschafterbeschluB, vgl. Abs. 1) ist nicht mehr moéglich, wenn die
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Abwicklung vollstiindig beendigt, keine Abwicklungshandlung mehr vorzunehmen ist;
KG in OLGR 43, 291. Dies ist nicht der Fall, wenn wenigstens noch von den Abwicklern
zu verteilendes Vermogen vorhanden ist; § 155. DaB die iibrigen Aufgaben der Abwickler
(vgl. § 149) bereits erfiillt sind, hindert die Ernennung von Abwicklern nicht; KG in
OLGR 9, 262.

5. Zustindig ist das Amtsgericht, in dessen Bezirk die offene Handelsgesell-
schaft ihren Sitz hat, und zwar die Abteilung, der die Entscheidung durch die Geschafts-
abteilung zugewiesen ist; dies muf} nicht notwendig das Registergericht sein, doch soll
diesem die Entscheidung zugewiesen werden; § 145 Abs. 1 u. 2 FGG. Die Entscheidung
erfolgt im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit (§ 145 FGG) durch den
Richter. Der Rechtspfleger ist zur Entscheidung nicht berufen; KG in DNotZ 1929,
342; 1930, 138 Nr. 6; wegen des Verfahrens vgl. auch HoldhMschr. 8, 123; ZHR 1926,
102. Der Antrag kann privatschriftlich oder zur Niederschrift des Urkunds-
beamten gestellt werden. Die Einhaltung der Form des § 12 ist nicht erforderlich, da es
sich nicht um eine Registersache handelt. Der Antrag kann bis zum Eintritt der Rechts-
kraft der Verfiigung iiber die Ernennung der Abwickler zuriickgenommen werden;
BayObLG in JFG 2, 183. Nachher ist nur die Abberufung nach den fiir diesen geltenden
Vorschriften (§147) zulassig.

Die Ernennung kann auch unter einer Bedingung beantragt werden, z.B. fiir den
Fall, daB einem Antrag auf Abberufung eines anderen Abwicklers, auch des Antrag-
stellers selbst, stattgegeben wird; BayObLG im Recht 14 Nr. 1148 (wegen Zulassigkeit
der Beschrankung des Antrags auf Ernennung einer bestimmten Person vgl. unten
Anm. 58).

Das Recht der Beteiligten, die Ernennung von Abwicklern zu beantragen, kann
durch den Gesellschaftsvertrag nicht ausgeschlossen werden. Dies ergibt sich aus dem
Zweck der Vorschrift, den einzelnen Beteiligten die zweckmaBige Durchfiihrung der Ab-
wicklung auch gegen den Willen der iibrigen Beteiligten zu sichern, vgl. Anm. 62. Vor
der Entscheidung sind, wenn tunlich, die anderen ,,Beteiligten* (vgl. Anm. 49) zu
hoéren. Sie sind Gegner im Sinne des § 146 Abs. 1 FGG. Ist Dritten, z. B. den Glaubigern
in einem Abwicklungsvergleich, die Mitwirkung bei der Berufung der Abwickler einge-
raumt (vgl. oben Anm. 30, 31}, so sind auch die Glaubiger oder der von ihnen Bevoll-
machtigte als Gegner zu horen; OLG Karlsruhe JFG 7, 164. Ist ein Gesellschafter von
mehreren Personen beerbt, so sind alle Erben zu horen. Bei groBer Zahl der Miterben
oder der sonst Beteiligten, insbesondere bei groBer raumlicher Entfernung ihres Aufent-
haltsortes, kann die Anhérung im Einzelfall ,,untunlich* sein. Da es sich nicht um eine
Handelsregistersache handelt, sind die Organe des Handelsstandes zur Mitwirkung nicht
berufen; vgl. § 126 FGG.

Das Gericht hat von Amts wegen die erforderlichen Ermittelungen an-
zustellen und die geeigneten Beweise zu erheben; § 12 FGG; HoldhMschr. 1906, 199;
1913, 183. Es hat auch iiber die Vorfragen zu entscheiden, von deren Beantwortung die
beantragte Verfiigung abhangt. So ist im Streitfall oder auch von Amts wegen zu priifen,
ob iiberhaupt eine offene Handelsgesellschaft besteht, ob die Gesellschaft sich im Zu-
stande der Auflosung befindet, ob nicht die Abwicklung ausgeschlossen oder durch eine
andere Art der Auseinandersetzung ersetzt ist, § 145 Abs. 1; KG in RJA 10, 214; KGJ
49, 118 = RJA 15, 121. Das Gericht kann nicht die Entscheidung aussetzen, bis
iiber die Vorfrage im Wege des Rechtsstreits entschieden ist. § 127 FGG, der dies zulalit,
gilt nur fiir das Registergericht. Als solches ist aber das Amtsgericht im Falle des § 146
Abs. 2 nicht tatig; Brand Anm. 3d, bb; Schwarz Anm. 5; HoldhMschr. 13, 383; a. A.
LG Krefeld in ZBIFGG 64, 263; KG in RJA 4, 208 = Recht 1905 Nr. 136. Die Entschei-
dung iiber die Vorfrage hat nur die Bedeutung eines Entscheidungsgrundes, bewirkt also
keine Rechtskraft hinsichtlich der Vorfrage, § 322 ZPO. Ist die Vorfrage bereits rechts-
kraftig mit Wirkung fiir alle Beteiligten entschieden, so ist das Gericht bei der Ent-
scheidung nach Abs. 2 daran gebunden; DiirHach. Anm. 17; teilweise a. A. Ehrenberg-
Handb. I 5771f., und JheringsJ. 61, 428.

6. Die Entscheidung des Gerichts. Liegen die verfahrensrechtlichen und sachlichen
Voraussetzungen fiir den Antrag vor, ist insbesondere der wichtige Grund gegeben, so
muB das Gericht dem Antrage stattgeben, d. h. Abwickler berufen; vgl. § 133 Anm. 19.
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In der Frage der Person ist es nicht an den Antrag gebunden. Der Vor-
schlag bestimmter Personen kann zweckmaBig sein. Das Gericht kann aber jede geeignete
Person, gegen die nicht selbst Abberufungsgriinde vorliegen, auch den Antragsteller be-
rufen; BayObLG in OLGR 42, 214; in JJG 4, 172; 5, 246; BayObLGZ 23, 209; 24, 58 =
JFG 2, 183; a.A. Ritter Anm. 7d. Erklart der Antragsteller, daB er den Antrag nur
unter der Bedingung stelle (vgl. Anm. 55), daB3 die von ihm vorgeschlagene Person be-
stellt wird, so hat das Gericht den Antrag abzulehnen, wenn ihm der Vorgeschlagene
ungeeignet erscheint; Schlegelberger-Gessler 23. Der Antragsteller konnte jedenfalls die
Abwicklung durch einen anderen vom Gericht bestellten Abwickler dadurch verhindern,
daB er gegen dessen Ernennung sofortige Beschwerde einlegt und dann den Antrag zu-
ricknimmt, was bis zur Rechtskraft der Entscheidung, auch noch im Beschwerdever-
fahren zulassig ist; vgl. Anm. 60.

Wie im Falle der Berufung der Abwickler durch den Gesellschaftsvertrag oder durch
Gesellschafterbeschluf kann auch das Gericht Gesellschafter oder Dritte, auch juristische
Personen, zu Abwicklern ernennen; Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2; vgl. oben Anm. 35.

Das Gerichtist auch, abgesehen von der Personenfrage, an die Antrage nicht
gebunden. So kann es, wenn die Ernennung mehrerer Abwickler beantragt ist, nur
einen ernennen, wenn jhm dies fiir die Bediirfnisse der Gesellschaft und der Beteiligten
ausreichend erscheint. Oder es kann, wenn beantragt ist, an Stelle der bisherigen
Abwickler neue zu ernennen, verfiigen, daB die neu ernannten neben die bisherigen
treten oder daB ein Teil der letzteren in ihrer Stellung bleibt. Statt der beantragten
Einzelgeschaftsfiihrungsbefugnis kann es die Ernennung mit Gesamtgeschafts-
fithrungsbefugnis fiir alle oder einzelne anordnen. Es kann bei Fortdauer der Abwickler-
stellung der bisherigen statt Einzel- Gesamtgeschaftsfiihrungsbefugnis und umgekehrt
anordnen. Zulassig ist auch die Ernennung auf bestimmte Zeit oder bis zur Be-
hebung des Hindernisses, z. B. bis zur Riickkehr eines im Auslande befindlichen
Abwicklers, oder bis die Gesellschafter selbst einen Abwickler bestellen kénnen oder
bestellt haben; vgl. Anm. 18. Das Gericht kann aber nicht iiber den Antrag hinaus-
gehen, also z. B. nicht anordnen, dal andere Abwickler an die Stelle der bisherigen
treten, wenn nur Ernennung neuer neben den bisherigen beantragt war. Unzulassig ist
die Ernennung von Abwicklern unter Beschrankung auf einen bestimmten Geschafts-
zweig; DirHach. Anm. 18.

7. Gegen die Verfiigung des Gerichts steht, wenn der Antrag abgelehnt wird, dem
Antragsteller, wenn ihm stattgegeben wird, jedem, dessen Recht dadurch beeintrachtigt
wird, auch dem Ernannten und Abberufenen das Rechtsmittel der sofortigen Be-
schwerde zu, § 146 Abs. 2 FGG; wegen des Beschwerdeverfahrens, insbesondere auch
wegen Zulassigkeit der weiteren Beschwerde, wird auf die Erlauterungsbiicher zum FGG
verwiesen.

8. Im Wege der einstweiligen Verfiigung des ProzeBgerichts kann die Ernennung
(und Abberufung) von Abwicklern nicht angeordnet werden. Das Gesetz gibt den Betei-
ligten nur das in §§ 146, 147 geordnete Recht zur Stellung von Antragen auf Entschei-
dung im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Eine einstweilige Verfiigung nach
den Vorschriften der ZivilprozeBordnung wiirde voraussetzen, daB ein Gericht der Haupt-
sache vorhanden ist, das im Verfahren der streitigen Gerichtsbarkeit endgiiltig ent-
scheiden konnte. Eine solche Entscheidungsbefugnis des ProzeBgerichts ist aber nicht
gegeben; OLG Dresden in ZBIFGG 8, 337 = OLGR 16, 196; dasselbe in OLGR 5, 202;
OLGR Frankfurt in JW 24, 763V mit Anm.; RG in JW 1901, 754'3; KG in JW 31,
29921; Hueck § 32 Anm. 31; Schlegelberger FGG § 145 Anm. 2; Schlegelberger-Gessler
22; Stein-JonasZPO Vorbem. vor § 916 Anm. I, 1; a. A. Ritter Anm. 7¢; Brand Anm.
3d dd; Schwarz Anm. 5.

Auch im Verfahren nach § 146 Abs. 2 HGB kann eine einstweilige Verfiigung nicht
ergehen, da diese Art der Verfiigung im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit nicht
vorgesehen ist; vgl. die erstgenannte Entscheidung des OLG Dresden. Es besteht auch
kein Bediirfnis, die Vorschriften der ZPO iiber einstweilige Verfiigungen entsprechend
anzuwenden, indem man das Gericht (der freiwilligen Gerichtsbarkeit), das nach § 146
Abs. 2 HGB tber Ernennung und Abberufung zu entscheiden hat, als Gericht der Haupt-
sache erklart (vgl. OLG Kéln in JW 1926, 2116) und neben diesem noch ein Gericht der
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einstweiligen Verfiigung zu einer vorlaufigen Entscheidung zula8t. Das Gericht der frei-
willigen Gerichtsbarkeit kann auch in dringenden Fallen ebenso schnell und unter Her-
anziehung des ganzen Streitstoffes entscheiden, wie ein Gericht, das nur iber eine einst-
weilige Verfiigung entscheidet.

9. Zulassig ist die Vereinbarung unter den Beteiligten im Sinne des Abs. 2
oder zwischen diesen und den durch den Gesellschaftsvertrag oder Gesellschafterbeschlu3
berufenen Abwicklern, da3 iber die Ernennung und Abberufung von Abwicklern an
Stelle des Gerichts der freiwilligen Gerichtsbarkeit ein Schiedsgericht zu entscheiden
habe. Es liegen keine Griinde dafiir vor, daB das Gesetz die Entscheidung im Verfahren
der freiwilligen Gerichtsbarkeit zwingend vorschrieben wollte.

Unzuliissig ist eine Vereinbarung, durch die dasin Abs. 2 ausgesprochene
Recht jedes einzelnen Beteiligten, die Ernennung von Abwicklern durch
eine unparteiische Stelle zu verlangen, ausgeschlossen oder wesentlich be-
schrankt wird. Abs. 2 will wie § 147 Halbsatz 2 das Recht des einzelnen Beteiligten
auf Besorgung der Abwicklung durch unparteiische Abwickler wahren und ist insofern
zwingend, ebenso Hueck § 32 IV 2c. Auch eine Vereinbarung, daB das Antragsrecht nur
von mehreren gemeinsam ausgeiibt werden konne, ist unzulissig. Bei der Abwicklung
tritt anders als bei der werbenden Gesellschaft das Recht des Einzelnen auf seinen Anteil
am Vermoégen der Gesellschaft in den Vordergrund.

10. Eine gesetzliche Verpflichtung zur Ubernabme der Stellung des Abwick-
lers wird nach herrschender Ansicht durch die richterliche Ernennung nicht begriindet,
auch wenn der Ernannte Gesellschafter ist. Dem Gesellschafter, der bisher entweder
iiberhaupt nicht oder nur zugleich mit anderen Gesellschaftern zur Abwicklung berufen
war, werde durch die Bestellung zum Abwickler eine neue Beitragspflicht aufgebiirdet,
was nach § 707 nur mit seiner Zustimmung zuldssig sei; DiirHach. Anm. 20; Ritter
Anm. 7e; Schlegelberger-Gessler 24, Hueck § 32 IV 2¢. Nimmt man aber an, daB einem
Gesellschafter auch ohne seine Zustimmung durch GesellschafterbeschluB nach Abs. 1
die Verpflichtung zur Mitwirkung als Abwickler auferlegt werden kann (vgl. oben
Anm. 40, DiirHach. Anm. 11), so besteht kein Grund, diese Verpflichtung im Falle der
Ernennung durch das Gericht nicht anzuerkennen. Auch in diesem Falle erfolgt die Be-
rufung im gemeinsamen Interesse der Gesellschafter. Das Gericht handelt nur fiir die
Gesellschaft; ebenso wie wenn es einen Dritten zum Abwickler bestellt (in diesem Falle
nimmt auch DirHach. Anm. 20 Abs. 2 an, daB die gerichtliche Ernennung an Stelle der
Mitwirkung der Gesellschaft beim AbschluBl des Vertrages mit dem Dritten tritt).

Ein Nichtgesellschafter ist zur Annahme der Stellung nur verpflichtet, wenn
er sich dazu durch Vertrag verpflichtet hat. Mit der Annahme der Bestellung kommt der
Vertrag mit ihm zustande. Das Gericht handelt dabei auf Grund gesetzlicher Ermach-
tigung fiir die Gesellschaft; Hueck § 32 IV 2c.

11. Die gerichtliche Verfiigung wird nach § 16 FGG wirksam mit der Bekannt-
machung an diejenigen, fiir die sie ihrem Inhalte nach bestimmt ist, d.i. der Antrag-
steller, der Ernannte (und Abberufene) und die Gesellschaft. Durch die Bekanntmachung
an ihn erlangt der Ernannte die Stellung des Abwicklers; ist ein Dritter ernannt, erst mit
der Annahme der Stellung, falls er nicht bereits durch Vertrag zur Annahme verpflichtet
war; vgl. Anm. 64. Die Wirkungen der Ernennung treten schon vor der Rechts-
kraft der richterlichen Verfiigung ein. Durch deren nachtragliche Aufhebung
im Rechtsmittelverfahren wird die Rechtswirksamkeit der in der Zwischenzeit von dem
Ernannten vorgenommenen Abwicklungshandlungen oder der ihm gegeniiber abgege-
benen Erklarungen nicht beriihrt; vgl. § 32 FGG; DiirHach. Anm. 17; Schlegelberger-
Gessler 25, LZ 13, 597.

12. Die Rechtsstellung des vom Gericht ernannten Abwicklers als
Organ der Gesellschaft ist dieselbe wie die des durch das Gesetz oder den Willen der Ge-
sellschafter berufenen Abwicklers. Er hat dieselben Rechte und Pflichten wie diese; RG
in LZ 13, 212.

18. Das Gericht kann in die Tatigkeit der von ihm ernannten Ab-
wickler nicht eingreifen. Es kann ihnen ebensowenig wie den durch Gesetz oder
den Willen der Gesellschafter Berufenen Weisungen iiber die Art ihrer Geschéafts-
fiithrung geben, auch nicht im Verhaltnis nach innen. Es kann sie insbesondere nicht an-
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weisen, eine bestimmte Handlung iiberhaupt oder in bestimmter Weise vorzunehmen.
Es kann auch nicht eine von dem Abwickler verweigerte Zustimmung zu einer
gemeinsam vorzunehmenden Handlung ersetzen; DiirHach. Anm. 18; LZ 13, 597.
Es hat die Tatigkeit der von ihm bestellten Abwickler auch nicht zu
iiberwachen; KG in RJA 6, 131; RG 12, 32; in L.Z 13, 212% Das Gericht kann nur
auf Antrag die Ernannten nach § 147 aus wichtigem Grunde abberufen oder an ihrer
Stelle andere Abwickler ernennen.

14. Die Vergiitung des Abwicklers.

Der vom Gericht als Abwickler ernannte Gesellschafter hat wie der durch das Gesetz
oder den Willen der Gesellschafter Berufene keinen Anspruch auf Vergiitung fiir seine
Tatigkeit, wenn ihm npicht eine solche durch Vereinbarung bewilligt ist; BGH 17, 301;
OLG Dresden in ZHR 37, 544; vgl. Anm. 40, 41; DiirHach. Anm. 20; a. A. Schwarz
Anm. 6. Ob der zum Abwickler ernannte Nichtgesellschafter Anspruch auf Vergiitung
hat, bestimmt sich nach dem mit ihm abgeschlossenen Vertrage; vgl. Anm. 41. Im
Zweifel ist anzunehmen, dafl er eine angemessene Vergiitung zu beanspruchen hat; vgl.
§ 612 BGB; Hueck § 32 IV 2¢, 7. Uber die Hohe entscheidet im Streitfall das ProzeB-
gericht. Das Gericht, das den Abwickler ernannt hat, ist zur Festsetzung der Ver-
glitung nicht befugt; KG in RJA 4, 144; KGJ 27 A 222 und DNotVZ 1930, 139 Nr. 6b.
Es kann aber die Ernennung eines Abwicklers, dieser den AbschluB des Vertrages mit
ihm (vgl. Anm. 64) davon abhangig machen, dafl eine angemessene Vergiitung verein-
bart wird. Wegen des Anspruchs auf Vorschuf3 und Auslagenersatz vgl. Anm. 41.
Schuldner der Vergiitung ist die Gesellschaft, da deren Geschafte besorgt werden. Die
Gesellschafter haften als Gesamtschuldner; § 128. Ist durch das Verschulden eines Ge-
sellschafters oder eines anderen Beteiligten, z. B. der Erben eines verstorbenen Gesell-
schafters, die Ernennung von Abwicklern ndtig geworden, so sind sie der Gesellschaft
schadensersatzpflichtig; RG 22, 169.

§ 147

Die Abberufung von Liquidatoren geschieht durch einstimmigen Beschlu8 der nach
§ 146 Abs. 2, 3 Beteiligten; sie kann auf Antrag eines Beteiligten aus wichtigen Griinden
auch durch das Gericht erfolgen.
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§ 147 regelt die Abberufung der Abwickler durch die Beteiligten oder durch das Ge-
richt. Er stimmt mit Art. 134 ADHGB iiberein.

1. Begriff der Abberufung.

Abberufung ist die Entfernung eines bereits im Amte befindlichen Abwicklers aus
seiner Stellung. Sie unterscheidet sich von der blo8en Aufhebung einer noch nicht in
Wirksamkeit getretenen Berufung. Die Abberufung kann mit einer Neuberufung nach
§ 146 Abs.1 und 2 verbunden sein, wenn die Neuberufenen an Stelle schon im Amte
befindlicher Abwickler treten; vgl. § 146 Anm. 30, 46, 50. Wegen des Eingriffs der Ab-
berufung in den Gang der bereits im Laufe befindlichen Abwicklung erschwert das Gesetz
die Abberufung im Verhaltnis zur bloBen Neuberufung, indem es fiir die Abberufung
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den Willen der Gesellschafter (vgl. § 146 Abs. 1) nicht geniigen 1aBt, sondern die
Mitwirkung aller ,,Beteiligten‘ fordert; vgl. § 146 Anm. 48, 49. Abberufung im wei-
teren Sinne ist nicht nur die vollstandige Entfernung des Abwicklers, sondern auch
die Beschrankung seiner Macht durch Ernennung von selbstandigen Mitabwicklern oder
durch Ersetzung der Befugnis zum Alleinhandeln durch das bloBe Recht zum gemein-
samen Handeln aller oder mehrerer Abwickler; ROHG 20, 11, 21, 142; Schwarz Anm. 1.

Die Abberufung ist nur méglich, solange die Stellung des Abwicklers
noch nicht aus einem anderen Grunde erloschen ist. Sie ist insbesondere nicht
mehr moglich, wenn die Abwicklung beendigt ist, keine Abwicklungshandlungen, auch
nicht die Verteilung des Vermégens unter die Gesellschafter mehr vorzunehmen sind;
ROHG 9, 261. Sie ist auch unmdéglich, wenn die Stellung des einzelnen Abwicklers er-
loschen ist, z. B. durch Niederlegung der Stellung; vgl. iiber sonstige Beendigungsgriinde
Anm. 16.

2. Alle Abwickler kiinnen abberufen werden, mag ihre Berufung auf Gesetz, Gesell-
schaftsvertrag, GesellschafterbeschluB3 oder richterlicher Verfiigung beruhen. Die Ab-
berufung aller kann sowohl durch die Beteiligten nach Halbsatz 1 wie durch den Richter
erfolgen, gleichgiiltig, von wem sie berufen sind. Bei den drei erstgenannten Arten der
Berufung unterliegt das Abberufungsrecht der Beteiligten keinem Zweifel, da die Ab-
wickler nur fremdes Vermdgen zu verwalten haben, die Abwicklung im Interesse der
Gesellschafter geschieht und diese durch die Auflosung der Gesellschaft die gemeinsame
Verfiigung iiber das Gesellschaftsvermégen nicht verloren haben; vgl. § 145 Anm. 1, 3.
Aber auch die Berufung durch den Richter erfolgt nur im Interesse der Gesellschafter,
um die Abwicklung zu férdern und die Belange der daran Beteiligten zu wahren, nicht
im Interesse der Gesellschaftsglaubiger oder im offentlichen Interesse. Sie erfolgt nur auf
Antrag eines Beteiligten. Wenn im Falle des § 135 (Kiindigung eines Privatglaubigers)
oder des Privatkonkurses auch dem Glaubiger eines Gesellschafters oder dem Konkurs-
verwalter ein Antragsrecht zusteht (§ 146 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3), so handelt es sich
nur um eine Ausnahme; auch hier iiben der Glaubiger oder der Konkursverwalter nur
auf Grund einer Beschlagnahme urspriinglich dem einzelnen Gesellschafter allein zu-
stehende Rechte aus, wenn auch ihre Berechtigung eine selbstandige ist. Der Richter
greift nur im Interesse der Beteiligten ein, weil eben diese nicht zu einer Einigung iiber
die Person der Abwickler gelangt sind. Wird diese Einigung nachtraglich erzielt und
geht sie dahin, daB3 der durch den Richter Berufene ungeeignet oder entbehrlich ist oder
aus anderen Griinden durch eine andere Person ersetzt werden soll, so sind die Voraus-
setzungen fiir die Berufung durch den Richter weggefallen. Da auch die vom Gericht be-
stellten Abwickler einstimmig gefaBten Beschlisse der Beteiligten in betreff der Ge-
schaftsfiihrung Folge leisten miissen (§ 152), konnten die Beteiligten, wenn sie einig sind,
dem gerichtlich bestellten Abwickler auch jede selbstandige Geschaftsfithrung unméglich
machen. Auch das spricht dafiir, daB sie das Recht haben miissen, ihn abzuberufen, auch
wenn er vom Gericht ernannt ist. Durch das grundsatzliche Erfordernis der Einstimmig-
keit des Abberufungsbeschlusses sind auch die Belange derjenigen gewahrt, auf deren
Antrag — unter Umstanden gegen den Willen anderer Beteiligten — friiher die richter-
liche Berufung des nunmehr Abzuberufenden erfolgt ist. Wenn im Aktienrecht die Ab-
berufung gerichtlich bestellter Abwickler durch die Hauptversammlung, also die Betei-
ligten, ausgeschlossen ist (§ 265 Abs. 5 AktG), so erklart sich dies daraus, daB die Ab-
wicklung der Aktiengesellschaft nicht in erster Linie dem Interesse der Aktionare dient,
sondern daB3 dabei vor allem die Glaubigerinteressen zu wahren sind; ebenso DiirHach.
Anm. 5; Schlegelberger-Gessler 3; Baumbach-Duden 1.

Auch der Konkursverwalter eines Gesellschafters, der an dessen Stelle Abwick-
ler ist, kann abberufen werden. Er muB nicht notwendig an der Abwickiung als Ab-
wickler teilnehmen. Er ist an der Abwicklung gar nicht als Abwickler beteiligt, wenn
nach dem Gesellschaftsvertrag oder einem vor der Konkurserdffnung gefaBten, nicht
etwa wegen RechtsmiBbrauch (§ 242 BGB) ungiiltigen Gesellschafterbeschlul der Ge-
meinschuldner iiberhaupt nicht zu den Abwicklern gehérte. Er iibt dann nur die Befug-
nisse aus, die auch ein anderer Gesellschafter hat, der nicht zu den Abwicklern gehort.
Ist er Abwickler, so kann seine Abberufung durch GesellschafterbeschluB nach der
Regel des Halbsatzes 1 nur mit seiner Zustimmung erfolgen (wegen der Moglichkeit von
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