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@ Veroffentlicht am 10.05.1984

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Samsegger als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Resch, Dr. Schobel, Dr. Riedler und Dr. Schlosser als Richter in
der Handelsregistersache der Firma M*****_Apotheke ***** KG, infolge Revisionsrekurses des personlich haftenden
Gesellschafters Mag. pharm. Ladislav S***** vertreten durch Dr. Hugo Hausle, Rechtsanwalt in Rankweil, gegen den
Beschluss des Oberlandesgerichts Innsbruck als Rekursgericht vom 21. Dezember 1983, GZ 5 R 342/83-23, womit der
Beschluss des Landes- als Handelsgerichts Feldkirch vom 22. November 1983, GZ HRA 1935-20, abgeandert wurde,

folgenden

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Beschlisse der Vorinstanzen werden aufgehoben. Dem Erstgericht wird eine neuerliche Entscheidung nach
Verfahrenserganzung aufgetragen.

Text
Begrindung:

Im Handelsregister des Landesgerichts Feldkirch ist zu HRA 1935 die Firma M*****.Apotheke ***** KG (kUnftig kurz
Gesellschaft genannt) mit dem Sitz in ***** eingetragen. Persdnlich haftender Gesellschafter ist Mag. pharm. Ladislav
S***** Mag. pharm. Gertrud O***** Mag. pharm. Stefan O***** und Mag. pharm. Peter O***** scheinen mit

Vermdgenseinlagen von je 300.000 S als Kommanditisten auf.

Am 24. 8. 1983 stellten die genannten Kommanditisten beim Erstgericht als Registergericht den Antrag, der Firma
M*****_Apotheke ***** KG (Erstantragsgegnerin) und dem persdnlich haftenden Gesellschafter Mag. pharm. Ladislav
S*x*** (Zweitantragsgegner) aufzutragen, den Antragstellern binnen 14 Tagen die Bilanzen der Erstantragsgegnerin
fr die Jahre 1978 bis 1982 samt Gewinn und Verlustrechnungen zu tGbermitteln.

Der Zweitantragsgegner beantragte die Abweisung dieses Antrags und brachte vor, die Antragsteller seien nur noch
zum Schein als Gesellschafter der Erstantragsgegnerin im Handelsregister eingetragen. Gemal einer am 13. 2. 1974
getroffenen Vereinbarung stehe den Antragsgegnern lediglich ein gewinnunabhangiger, fester und wertgesicherter
Gewinnanteil als ein bis Ende 1984 in Raten zu leistender Kaufpreis fur die dem Zweitantragsgegner verkauften
Anteilsrechte an der Erstantragsgegnerin zu. Es sei den Antragstellern verwehrt, die sich aus § 166 Abs 3 HGB fur
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Kommanditisten ergebenden Rechte geltend zu machen. Das Recht des Kommanditisten, die abschriftliche Mitteilung
der Bilanz zu verlangen und deren Richtigkeit durch Einsicht in die Bicher zu prifen, schlieRe im Ubrigen den
Anspruch auf abschriftliche Mitteilung der Gewinn- und Verlustrechnung nicht ein.

Das Erstgericht gab dem Antrag der Kommanditisten nicht Folge und ging aufgrund der vorgelegten Urkunden und
nach Anhdrung des Zweitantragsgegners davon aus, dass die Antragsteller nur noch zum Schein als Kommanditisten
im Handelsregister aufschienen. Aus der vom Zweitantragsgegner vorgelegten Vereinbarung vom 13. 2. 1974 ergebe
sich, dass hiefur steuerliche Grinde maRgebend seien. Der den Antragstellern zustehende fixe Gewinnanteil von
monatlich 5.338 S stelle in Wirklichkeit eine vom Zweitantragsgegner zu entrichtende Kaufpreisrate fir die von den
Antragstellern Gbernommenen Anteilsrechte an der M*****.Apotheke dar. Unter diesen Umstanden seien wichtige
Grinde flr ein Einschreiten des Gerichts gemal § 166 Abs 3 HGB nicht gegeben. Ob die sich aus dieser Bestimmung
ergebenden Rechte des Kommanditisten auch den Anspruch auf Mitteilung der Gewinn- und Verlustrechnung
umfassten, kdnne dahingestellt bleiben.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Kommanditisten Folge und trug der Gesellschaft und dem persénlich haftenden
Gesellschafter Mag. pharm. Ladislav S***** auf, binnen 14 Tagen den Antragstellern die Bilanzen der Gesellschaft fur
die Jahre 1978 bis 1982 samt Gewinn- und Verlustrechnung zu Ubermitteln. Es fUhrte aus, zwischen dem
Zweitantragsgegner als personlich haftenden Gesellschafter auf der einen und den Antragstellern als Kommanditisten
auf der anderen Seite bestehe die am 9. 1. 1976 zur Eintragung in das Handelsregister angemeldete und seither dort
eingetragene Kommanditgesellschaft. Dies sei aufgrund des beiderseitigen Vorbringens als nicht strittig zu beurteilen.
Der Argumentation des Zweitantragsgegners, es handle sich hiebei nur um eine aus steuerlichen Griinden nach auRBen
aufrecht erhaltene Scheingesellschaft, in Wirklichkeit hatten die Antragsteller ihre Gesellschafteranteile bereits dem
Zweitantragsgegner verkauft, kdnne entgegen der vom Erstgericht vertretenen Rechtsansicht auch unter
Zugrundelegung des vom Zweitantragsgegner selbst behaupteten Inhalts des verdeckten Rechtsgeschafts nicht gefolgt
werden. In der vom Zweitantragsgegner in Fotokopie vorgelegten und nur von ihm und dem Zweitantragsteller, nicht
aber von den weiteren Antragstellern Mag. pharm. Gertrud O***** und Mag. pharm. Peter O***** ynterfertigten
Vereinbarung vom 13. 2. 1974 sei zwar von einem ,Verkauf’ dem dem Mag. pharm. Stefan O***** der
Mag. pharm. Gertrud O***** ynd dem Mag. pharm. Peter O***** gehdrenden Rechte an der M*****.Apotheke *****
KG die Rede, anderseits heilRe es dort aber auch, dass die ,Einlagen” der genannten Gesellschafter - gemeint seien
offensichtlich die Vermogenseinlagen iSd § 161 Abs 1 und des § 171 Abs 1 HGB - auf je 25.000 S ,geklrzt” wirden und
das Gesellschaftsverhaltnis von ihnen zum 31. 12. 1984 gekindigt werde. Nach der Darstellung des Zweitantragstellers
gebe diese von ihm vorgelegte Kopie die zwischen ihm und den Antragstellern getroffenen Abreden umfassend
wieder. Auf der Grundlage dieser Abreden kdnne aber von einer bloR aus steuerlichen Grinden nach au3enhin
aufrecht erhaltenen Kommanditgesellschaft nicht die Rede sein. Dies ergebe sich bereits aus der erwahnten
Vertragsklausel, dass die Antragsteller das Gesellschaftsverhaltnis zum 31. 12. 1984 kindigten und ihre Einlagen auf je
25.000 S gekirzt wirden. Die Antragsteller seien somit auf der Basis der vom Zweitantragsgegner behaupteten
Abreden bis 31. 12. 1984 als Kommanditisten an der Gesellschaft beteiligt. Die Tatsache, dass der Zweitantragsgegner
an die Antragsteller bis zum 31. 12. 1984 einen wirtschaftlich als Kaufpreisraten fur die Gesellschaftsanteile der
Antragsteller anzusehenden ,laufenden Gewinnanteil” sowie an den Zweitantragsteller Mag. pharm. Stefan O*#***%*
weitere Betrage fur bezahlte Darlehen und ein Gbernommenes Warenlager zu leisten habe, vermdge daran nichts zu
andern, weil auch auf der Basis des vom Zweitantragsgegner behaupteten Vertragsinhalts die Antragsteller bis
Ende 1984 mit Vermogenseinlagen von je 25.000 S Kommanditisten seien und ihnen daher die im & 166 HGB
umschriebenen Rechte zustiinden. Da die Verweigerung der geforderten (abschriftlichen) Mitteilung der Bilanzen samt
Gewinn- und Verlustrechnungen fur die Jahre 1978 bis 1982 einen wichtigen Grund iSd § 166 Abs 3 HGB darstellten,
komme dem Antrag auf gerichtliche Anordnung der Ubermittlung der Bilanzen samt Gewinn- und Verlustrechnungen
Berechtigung zu.

Gegen diesen Beschluss richtet sich der Revisionsrekurs des Zweitantragsgegners mit dem Antrag, den Beschluss des
Erstgerichts wiederherzustellen.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist gerechtfertigt.

Dem Revisionswerber kann zwar nicht beigepflichtet werden, wenn er meint, den Antragstellern stehe kein



Kontrollrecht iSd 8 160 HGB (gemeint ist wohl 8 166 HGB) zu, weil sie keine wichtigen Grinde iSd 8 160 Abs 3 HGB
(richtig wohl 8 166 Abs 3 HGB) behauptet hatten. Die Antragsteller stitzten ihren Antrag auf § 166 Abs 1 HGB, wonach
der Kommanditist berechtigt ist, die abschriftliche Mitteilung der jahrlichen Bilanz zu verlangen. Hiezu bedarf es aber
keines wichtigen Grundes iSd § 166 Abs 3 HGB, welche Bestimmung nur das auRerordentliche Uberwachungsrecht
regelt (Hdmmerle-Wiinsch, Handelrecht3 Il 165). Zur Jahresbilanz gehért auch die Gewinn- und Verlustrechnung, da
nur Bilanz und Gewinn- und Verlustrechnung zusammen (Jahresabschluss) ein Bild von dem Vermoégensstand der
Gesellschaft geben (Hdmmerle-Wiinsch aaO 164; Schilling in HGB GroRkommentar3 11/2, 165; Schlegelberger-Gessler,
HGB4 Il 1358; Weipert in RGR Kommentar zum HGB? Il 592; Baumbach-Duden-Hopt, HGB25, 522; vgl auch HS 11/37). Im
Ubrigen ergibt sich aus Punkt IV Z 5 des zwischen dem Rekurswerber und den Antragstellern abgeschlossenen
Gesellschaftsvertrags iVm § 8 des Gesellschaftsvertrags vom 10. 5. 1972, dass die Vertragsparteien unter dem den
Kommanditisten zu Gbermittelnden Jahresabschluss nicht nur die Bilanz, sondern auch die ,Erfolgsrechnung” also die
Gewinn- und Verlustrechnung verstanden haben.

Dem Rekurswerber ist aber beizupflichten, dass die Antragsteller dieses Recht nur dann besitzen, wenn sie noch
Gesellschafter der Kommanditgesellschaft sind. Auf die Eintragung im Handelsregister kommt es im Verhaltnis der
Gesellschafter zueinander nicht an, da ihr nur deklarative Bedeutung zukommt (GesRZ 1975, 60; JBI 1979, 369;
GesRZ 1979, 120 ua). Die Antragsgegner haben sich in ihrer Stellungnahme zum Antrag darauf berufen, dass die
Antragsteller nur mehr aus steuerlichen Griinden Scheingesellschafter seien, sie in Wahrheit ihre Anteile an den
Komplementar verkauft hatten und nur ein Scheinkommanditvertrag abgeschlossen worden sei. Wiirde dies zutreffen,
stiinden den Antragstellern die Rechte von Kommanditisten und daher auch die Rechte gemal3 § 166 HGB nicht zu.
Soweit sich das Rekursgericht fur seine Ansicht auf Punkt 2. der Vereinbarung vom 13. 2. 1974 berief, wonach die
Antragsteller das Gesellschaftsverhaltnis zum 31. 12. 1984 kiindigen, Ubersah es die Behauptungen der Antragsgegner,
dass in Wahrheit ein Verkauf erfolgt sei und nur aus steuerlichen Grinden die Gesellschafterstellung der Antragsteller
zum Schein aufrecht erhalten werde (ON 12 S 45 dA).

Das Erstgericht hat zu diesem Vorbringen die Antragsteller nicht gehort. Damit war das bisherige Verfahren
mangelhaft. Sollte sich nach Anhérung der Antragsteller erweisen, dass die Frage, ob die Antragsteller Gesellschafter
der Kommanditgesellschaft sind, nur durch ein férmliches Beweisverfahren geklart werden kann, dann waren die
Antragsteller gemald 8 2 Abs 2 Z 7 AulRStrG auf den Rechtsweg zu verweisen (EvBl 1962/188, S 214; SZ 25/183 ua).
Antrage nach § 166 HGB gehdéren namlich dann auf den Rechtsweg, wenn die tatsachlichen und rechtlichen
Grundlagen der Kontrollrechte, also insbesondere das Bestehen des Gesellschaftsverhaltnisses, aus dem die
Kontrollrechte abgeleitet werden, strittig sind (SZ 31/76; SZ 50/90 mwN ua).

Zu prufen bleibt die Frage, ob es von Bedeutung ist, dass der Antrag sowohl gegen die Gesellschaft als auch gegen den
einzigen personlich haftenden Gesellschafter gerichtet und ihm vom Rekursgericht auch gegen beide Antragsgegner
stattgegeben, der Revisionsrekurs aber nur vom personlich haftenden Gesellschafter erhoben wurde.

Zur Frage, ob die Gesellschaft oder der geschaftsfihrende Gesellschafter oder vielleicht beide bei Antragen nach § 166
HGB passiv legitimiert sind, fehlt es bisher - soweit Gberblickbar - an einer ausdriicklichen Rechtsprechung. Naher
erortert wurde diese Frage unter Hinweis auf die Lehre in der Entscheidung JBl 1959, 421, dort jedoch offengelassen,
weil es sich um einen bereits ausgeschiedenen Gesellschafter gehandelt hatte und diesbezlglich die Meinung
vertreten wurde, dass dessen Anspruch nur mehr gegen die Gesellschaft geltend gemacht werden kénne. Im Verfahren
6 Ob 580/81 wo es sich allerdings um die Bucheinsicht nach § 118 HGB handelte, wurde sowohl der Gesellschaft als
auch einem der Gesellschafter aufgetragen, dem antragstellenden Gesellschafter Bucheinsicht zu gewahren. Zu der
vom Gesellschafter bestrittenen Passivlegitimation wurde vom Obersten Gerichtshof im Rahmen eines
auBerordentlichen Revisionsrekurses nach § 16 Abs 1 AuRStrG nur insoweit Stellung genommen, als darauf
hingewiesen wurde, der Gesellschafter verkenne selbst nicht, dass er in Anspruch genommen werden kénne, wenn er
dem Versuch eines Gesellschafters, sein Recht auf Bucheinsicht auszutiben, ein Hindernis entgegensetze. In den
Entscheidungen6 Ob 7/78 = GesRZ 1979, 32 und SZ 50/90 ergingen die Auftrage sowohl gegen die
Kommanditgesellschaft als auch gegen den personlich haftenden Gesellschafter, ohne dass die Frage der
Passivlegitimation naher untersucht worden ware. In der Lehre vertreten Schilling (aaO 11/2, 167) Hueck (Das Recht der
OHG4 186 f) undWeipert (aaO Il 595) die Auffassung der Anspruch stehe sowohl gegen den geschaftsfiihrenden
Gesellschafter als auch gegen die Gesellschaft zu, wahrend Baumbach-Duden-Hopt (aaO 523) den Anspruch nach
8 166 HGB gegen den geschaftsfihrenden Gesellschafter, jenen nach § 118 HGB jedoch gegen die Gesellschaft und
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wenn notig, auch gegen den geschaftsfihrenden Gesellschafter gewahren (aaO 398). Schlegelberger-Gessler (aaO
Il 1359), Staub-Pisko (Kommentar zum Allgem. deutschen HGB2 | 496 f), Bettelheim (in Staub-Pisko, Kommentar zum
Allgem. deutschen HGB3 I/1, 649) undFlechtheim (in Duringer-Hachenburg HGB3 11/2 1100) halten dagegen nur den
geschaftsfuhrenden Gesellschafter fur passiv legitimiert. Kastner (Grundriss des 6sterreichischen Gesellschaftsrechts4
95) lehrt, nicht vermdgensrechtliche Sozialanspriiche, zB Kontrollrechte kdnnten nicht nur gegen die Gesellschaft,
sondern auch gegen Mitgesellschafter geltend gemacht werden, wenn ihre Durchsetzung von diesen abhange.
Eingehend beschaftigt sich mit diesem Problem Reinl (Zur Passivlegitimation der Gesellschaft gegeniber Klagen des
Kommanditisten nach § 166 HGB, JBI 1966, 128 ff), der die Ansicht vertritt, passiv legitimiert sei die Gesellschaft, der
Uber die Blcher Verflgungsberechtigte - sei es ein Gesellschafter oder ein Prokurist - aber nur dann auch, wenn er
gegen den Willen der Gesellschaft die Ausfolgung der Bilanz verweigere.

Der erkennende Senat stimmt zundchst der Ansicht vonReinl zu, dass der Kommanditist seinen Anspruch nach § 166
HGB jedenfalls gegen die Kommanditgesellschaft geltend machen kann. Daflr spricht vor allem, dass es sich bei der
Gewdhrung des Prifungsrechts um die Erflillung einer Sozialverpflichtung der Gesellschaft gegeniiber dem
Gesellschafter handelt (Schilling aaO; Kastner aaO; Reinl aa0) und es Aufgabe der Gesellschaft, jene Vorkehrungen zu
treffen und allenfalls die daftir notwendigen Beschllsse zu fassen, welche die Erfillung der Verpflichtung nach § 166
HGB gewahrleisten. Es kann jedoch Reinl nicht beigepflichtet werden, wenn er meint, den Uber die Bucher
Verflgungsberechtigten geschaftsfiihrenden Gesellschafter konne der Kommanditist nur dann in Anspruch nehmen,
wenn Ersterer in seiner Person (also gegen den Willen der Gesellschaft) die Ausfolgung der Bilanzabschrift verweigere.
Geht man namlich - wie Reinl - davon aus, dass der personlich haftende Gesellschafter in seiner Eigenschaft als
Geschéftsfihrer der Gesellschaft dem Kommanditisten gegeniber nur als Vertreter der Gesellschaft handle, dann
kdme auch bei weisungswidrigem Verhalten des Geschaftsflhrers eine direkte Inanspruchnahme desselben nicht in
Frage, sondern der Kommanditist musste sich in jedem Fall an die Gesellschaft halten, die ihrerseits gegenliber dem
geschaftsfuhrenden Gesellschafter die entsprechenden MaRBnahmen ergreifen miusste. Das Kontrollrecht des
Kommanditisten nach § 166 HGB kann, abgesehen vom Umfang der Kontrolle, nicht anders behandelt werden, als das
Kontrollrecht des von der GeschéaftsfiUhrung ausgeschlossenen Gesellschafters gemalR § 118 HGB. Der
geschaftsfuhrende Gesellschafter ist nach Art 7 Nr 6 Abs 2 4. EVHGB verpflichtet, der Gesellschaft die erforderlichen
Nachrichten zu geben und tber den Stand der Geschafte Auskunft zu erteilen und Rechenschaft abzulegen. Ebenso ist
er schon zufolge seiner Stellung als geschaftsfihrender Gesellschafter der Gesellschaft gegentber verpflichtet, die sich
aus dem Gesetz oder dem Gesellschaftsvertrag ergebenden Kontrollrechte von Mitgesellschaftern zu erfiillen. Diese
Anspruche kann auch der von der Geschaftsfihrung ausgeschlossene Gesellschafter nach der Lehre von der actio pro
sozio direkt gegen den geschaftsfihrenden Gesellschafter geltend machen (Kastner aaO 81, 69 und 95), wobei
Leistung an den Gesellschafter, dem ja das Kontrollrecht zusteht, verlangt werden kann. Es wurde auch schon
ausgesprochen, dass die Aufstellung der Bilanz einer Kommanditgesellschaft Sache des geschaftsfihrenden
Gesellschafters ist (EvBl 1973/92 S 211), und dass die Ubrigen personlich haftenden Gesellschafter gegeniber dem
geschaftsfuhrenden Gesellschafter einen klagbaren Anspruch auf Aufstellung der Bilanz haben (EvBI 1973/92, S 211).
Alle diese Erwdgungen mussen jedoch im Umfang seines Kontrollrechts auch fir den Kommanditisten gelten. Fiir eine
solche Auslegung spricht der Umstand, dass damit dem Interesse des Kommanditisten in moglichst umfassender und
einfacher Weise Rechnung getragen werden kann.

Werden jedoch sowohl die Gesellschaft als auch der geschaftsfihrende Gesellschafter in dem vorher erwahnten
Zusammenhang gemeinsam nach 8 166 HGB in Anspruch genommen, dann muss die Entscheidung gegen beide
notwendig gleich lauten. Daraus ergibt sich aber, dass das Rechtsmittel eines der beiden Antragsgegner auch
zugunsten des anderen wirkt. Da dem Revisionsrekurs des Komplementars, wie oben ausgefiihrt, Berechtigung
zukommt, waren die Beschllsse der Vorinstanzen zur Ganze, also auch bezuglich der Gesellschaft aufzuheben und
dem Erstgericht war eine neue Entscheidung Uber den Antrag der Antragsteller gegen beide Antragsgegner
aufzutragen.
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