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Das Wettbewerbsverbot desVorstandsin der AG & Co. KG

Zugleich Besprechung des Urteils des OL G Hamburg vom 29. 6. 2007, 11 U 141/06, Der Konzern
2007, 619

Von Prof. Dr. Andreas Cahn, LL.M. (Berkeley), Frankfurt aM.’

Das OLG Hamburg hat kirzich entschieden, dassin der AG & Co. KG die Mitglieder des
Vorstands der Komplementar-AG keinem Wettbewer bsverbot gegentiber der KG unterliegen.
Fir die Ubernahme eines Vorstandsmandats bei dem die Komplementér-AG beherrschenden
und mit der KG konkurrierenden Kommanditisten soll daher die Einwilligung des Aufsichts-

rats ausreichen. Der Beitrag kommt demgegentber aufgrund einer kritischen Analyse der

Interessenlage und der Argumentation des OLG Hamburg zu dem Ergebnis, dass der Vor-

stand der Komplementar-AG entsprechend § 112 HGB einem Wettbewer bsverbot gegentiber
der KG unterliegt, von demihm nur die Gesellschafter der KG Befreiung erteilen kdnnen

A. Einleitung

Die Entscheidung des OLG Hamburg vom 29. Juni 2007* behandelt im Schrifttum wenig dis-
kutierte Fragen des Wettbewerbsverbots in der AG & Co. KG. Ihr liegt im Wesentlichen fol-
gender Sachverhalt zugrunde.

Die JGruppe ist Uber eine 100%ige Tochtergesellschaft C-Verlag GmbH & Co. KG (C-KG),
die Klagerin, an der G+J AG & Co. KG (G+JKG) betelligt, und zwar zu 24,6% an der KG
und zu 25,1% an ihrer Komplementéarin, der G+JAG. Die B-AG hélt die restlichen 74,9% an
der G+JAG und 73,4% an der G+JKG. Die Ubrigen 2% an der G+J-KG hélt die G+JAG.

Sowohl die G+JKG als auch die B-AG sind unter anderem in der Herstellung und im Ver-
trieb von Zeitschriften tétig.

Anstol3 fir den Rechtsstreit, Uber den das OLG Hamburg als Berufungsinstanz zu befinden
hatte, war die Bestellung des Vorstandsvorsitzenden der G+JAG zum Vorstandsmitglied der
B-AG. Gegenstand der Meinungsverschiedenheiten zwischen der JGruppe und der B-AG ist
die Frage, ob, wie die Klagerin meint, die Mitglieder des Vorstands der Komplementar-AG
einem Wettbewerbsverbot gegeniiber der KG unterliegen, so dass die Ubernahme eines Vor-
standsmandats bel der B-AG der Zustimmung aller Gesellschafter der KG und damit auch der
Klagerin bedurfte, oder ob hierflir die Zustimmung des Aufsichtsrats der G+J-AG ausreichend

war.

Das Landgericht Hamburg hat die Feststellungsklage als unbegriindet abgewiesen. Die Beru-

fung der Kl&gerinist vom OLG zuriickgewiesen worden.

" Der Autor ist Inhaber der Dresdner Bank Stiftungsprofessur und Direktor des Institute for Law and Finance an
der Johann Wolfgang Goethe-Universitét in Frankfurt am Main.
! Der Konzern 2007, 619.



Nach Ansicht des OLG unterliegt nur die Komplement&r-AG selbst, nicht aber deren Vor-
stand einem Wettbewerbsverbot gegenuber der KG aus 8§ 112 HGB. Fir die Mitglieder des
Vorstands soll lediglich das aktienrechtliche Wettbewerbsverbot gemald § 88 AktG im Ver-
haltnis zur AG gelten. Dieses Wettbewerbsverbot entfaltet nach Auffassung des OLG keine
Schutzwirkung zugunsten der KG, weil dies dem Grundsatz widerspréche, dass die aus der
Organstellung herriihrenden Pflichten ausschlielRlich gegeniiber der AG selbst bestiinden. U-
berdies s eine direkte Pflichtbindung gegeniiber auf3enstehenden Dritten, die nicht einmal
gegeniiber den eigenen Aktiondren bestehe, nicht mit dem Grundsatz der eigenverantwortli-
chen Leitung der AG durch den Vorstand nach § 76 Abs. 1 AktG zu vereinbaren®.

Ein Wettbewerbsverbot ergebe sich schliefdlich auch nicht aus der Rechtsprechung des BGH
zur Erstreckung des Wettbewerbsverbots nach 8§ 112 HGB auf den beherrschenden Gesell-
schafter in der GmbH & Co. KG. Das personengesellschaftsrechtliche Wettbewerbsverbot
kntpfe nicht an die Geschéftsfihrungskompetenz, sondern an die Stellung als personlich haf-
tender Gesellschafter an. Der damit einhergehenden personlichen Haftung entspreche regd-
mal3ig eine bevorzugte Stellung im Hinblick auf die Gewinnverteilung. § 112 HGB sei daher
als Regelung fir digenigen zu verstehen, die sich im eigenen wirtschaftlichen Interesse an
einem Unternehmen beteiligen und denen daher bestimmte Informations- und Einflussmog-
lichkeiten zustehen, die aber andererseits auch voll am Gewinn partizipieren. Das daran an-
knupfende Wettbewerbsverbot lasse sich nicht auf den Vorstand einer Komplementar-AG
Ubertragen, der als Fremdinteressenwahrer tétig sel. Ebenso wenig, wie ihm aufgrund seiner
Geschéftsfuhrungstétigkeit fir die KG eine Beteiligung am Gewinn dieser Gesellschaft zuste-
he, konne das in der mitgliedschaftlichen Treupflicht wurzelnde Wettbewerbsverbot auf ihn
erstreckt werden®.

Der Sachverhalt und die Begriindung der Berufungsentscheidung geben Anlass, der Frage
nach einem Wettbewerbsverbot des Vorstands der Komplementér-AG in der AG & Co. KG
genauer nachzugehen.

B. Wettbewerbsverbot der Geschéaftdeiter der Komplementar-AG zugunsten der KG?

|. Ausgangspunkt

Unzweifelhaft gilt das Wettbewerbsverbot des 8§ 112 HGB auch fur die Komplementéargesell-
schaft in der Kapitalgesellschaft & Co. KG, und zwar unabhéngig von deren Rechtsform. Bis-

lang kaum erdrtert ist dagegen, ob auch die Mitglieder des Vorstands einer Komplementar-

2 OLG Hamburg, Der Konzern 2007, 619, 622.
® OLG Hamburg, Der Konzern 2007, 619, 622.



AG einem Wettbewerbsverbot gegentiber der KG unterliegen. Soweit sich in der aktienrecht-
lichen Literatur Uberhaupt Stellungnahmen finden, wird die Auffassung vertreten, in der AG
& Co. KG entfalte das Wettbewerbsverbot des § 88 AktG Schutzwirkung auch zugunsten der
KG*. Das entspricht im Ansatz der h.L. zur GmbH & Co. KG, derzufolge die Pflichten, die
dem GmbH-Geschéftsfiihrers aus der Organstellung und dem Anstellungsvertrag gegentber
der GmbH obliegen, zugleich dem Schutz der der KG dienen®. Nach anderer Auffassung fin-
det bei der GmbH& Co. KG das fur die Komplementar-GmbH geltende Wettbewerbsverbot
aus § 112 HGB auch auf deren Geschéftsfilhrer Anwendung®. Firr die Kapitalgesellschaft &
Co. KGaA schliefidlich ist mittlerweile einhellig anerkannt, dass das Wettbewerbsverbot des §
284 AktG auch fiir die Mitglieder der Geschaftsleitung der Komplementérgesellschaft gilt”.

Das OLG Hamburg hat fir die AG & Co. KG beide denkbaren Ansétze fur ein Wettbewerbs-
verbot des Vorstands der Komplementérin zugunsten der KG, aso sowohl die (entsprechen-
de) Anwendung von 8§ 112 HGB als auch eine Schutzwirkung des Wettbewerbsverbots nach §
88 AktG verworfen. Nach seiner Ansicht besteht vielmehr keinerlel Wettbewerbsverbot der
Vorstandsmitglieder der Komplementdr-AG gegeniber der KG. Fir die Ablehnung eines
Wettbewerbsverbotes entsprechend § 112 HGB auf die Vorstandsmitglieder der Komplemen-
tar-AG stitzt sich das OLG auf Erwdgungen zu Zweck und Geltungsgrund der Vorschrift,
wéhrend eine Schutzwirkung des Wettbewerbsverbots aus 8§ 88 AktG aus aktienrechtlichen
Grunden scheitern soll. Wie im Folgenden gezeigt werden soll, sind beide Argumentations-
strange nicht tberzeugend (1. und 111.)

* Hiffer, AKtG, 7. Aufl., 2006, § 88 Rn. 4; zust. Kort in GroRkomm AktG, 4. Aufl., 2006, § 88 Rn. 47.

® So etwa BGH NJW-RR 2002, 965, 966; Grunewald in MiinchKomm HGB, 2. Aufl., 2007, § 165 Rn. 14; Hen-
ze in Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, 2001, § 177a Anh. A Rn. 98; Heymann/Horn, HGB, 2. Aufl., 1996, § 165
Rn.1; Hopt in Baumbach/Hopt, HGB, 32. Aufl., 2006, § 177a Rn. 27; Breitfeld in Sudhoff, GmbH & Co. KG, 6.
Aufl., 2005, § 15 Rn. 83; Schlitt, ebda., 8 26 Rn. 50; Mussaeus in Hesselmann/Tillmann/Mueller-Thuns, Hand-
buch der GmbH & Co. KG, 19. Aufl., 2005, 8 5 Rn. 260; Riegger BB 1983, 90, 91.

® Armbriister ZIP 1997, 261, 271 1.

" Vgl. etwa Mertens/Cahn in KélnKomm AktG, 2. Aufl., 2004, § 284 Rn. 3; Assmann/Sethe in GroRRkomm
AktG, 4. Aufl., 2001, § 284 Rn. 9 f.; Semler/Perlitt in MinchKomm AktG, 2. Aufl., 2000, § 278 Rn. 337;
Bachmann in Spindler/Stilz, AktG, 2007, § 284 Rn. 3; AnwK-AktR/Wichert, 2. Aufl., 2007, § 284 Rn. 1; chlitt,
die Satzung der Kommanditgesellschaft auf Aktien, 1999, S. 130; Ihrig/Schlitt ZHR Beiheft 67, 1998, S. 33, 48
ff.; Wichert AG 2000, 268, 274.
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Il. Zur Argumentation des OLG Hamburg

1. Ablehnung eines Wettbewerbsverbots nach § 112 HGB fur den Vorstand der Kom-
plementar-AG

a) Zweck und Anwendungsbereich des Wettbewerbsverbots nach § 112 HGB

Das Wettbewerbsverbot nach 8 112 HGB soll die Gesellschaft davor schiitzen, dass die pe-
sonlich haftenden Gesellschafter ihren Einfluss auf die Gesellschaft und die Informationen
iber das von ihr betriebene Unternehmen fiir eigenniitzige Zwecke verwenden®. Das Risiko
eines Informationsmissbrauchs besteht wegen der weitgehenden Informations- und Kontroll-
rechte nach 8§ 118 HGB auch bei einem von der Geschéftsfiihrung ausgeschlossenen Gesell-
schafter’. Da die Gefahrenlage, der das Wettbewerbsverbot vorbeugen soll, entscheidend von
der Stellung abhangt, die ein Gesellschafter innerhalb der Gesellschaft einnimmt, namentlich
von seinen Einfluss- und Informationsmdglichkeiten, gilt das Wettbewerbsverbot des § 112
HGB nicht nur fir personlich haftende Gesellschafter; es findet vielmehr entsprechende An-
wendung auf Kommanditisten, deren Stellung im Innenverhdtnis wie die eines personlich
haftenden Gesellschafters ausgestaltet ist'®. Umgekehrt gilt das Wettbewerbsverbot nicht fiir
einen von der Geschéftsfuhrung ausgeschlossenen Komplementar, wenn seine Stellung im
Innenverhdtnis der eines Kommanditisten entspricht, insbesondere seine Einsichts- und Kon-
trollrechte entsprechend beschrankt sind™. Entscheidend ist in allen Féllen die Gefahr einer
Schédigung der Gesellschaft durch den Missbrauch von Einfluss oder Informationen.

In sachlicher Hinsicht erfasst 8§ 112 Abs. 1 HGB mit der Alternative ,, Geschédfte machen im
Handelszweig der Gesellschaft” auch die Tétigkeit als Geschéftdeiter einer mit der Gesell-
schaft konkurrierenden Kapitalgesellschaft'?,

b) Entsprechende Anwendung von 8 112 HGB in der Kapitalgesellschaft & Co. KG

In der Kapitalgesallschaft & Co KG obliegt die Geschéftsfuhrung der KG den Geschéftde-
tern der Komplementérgesellschaft. Sie Uben den Einfluss des personlich haftenden Gesell-
schafters und die ihm gegeniber der KG zustehenden Informationsrechte aus. Die Gefahr

eines Missbrauchs dieser Informations- und Einflussmoglichkeiten, der das Wettbewerbsver-

8 BGHZ 89, 162, 166; Staub/Ulmer, HGB, 4. Aufl., 1988, § 112 Rn. 1; Goette in Ebenroth/Boujong/Joost, HGB,
2001, § 112 Rn. 2; Langhein in MinchKomm HGB, 2. Aufl., 2006, § 112 Rn. 2.

® BGHZ 89, 162, 165; Goette in Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, 2001, § 112 Rn. 4.

10 BGHZ 89, 162, 165 f; Staub/Ulmer, HGB, 4. Aufl., 1988, § 112 Rn. 9; Langhein in Miinchkomm HGB, 2.
Aufl., 2006, 8 112 Rn. 5; Schlegelberger/Martens, 5. Aufl., 1986, § 15 Rn. 9..

1vgl. Staub/Ulmer, HGB, 4. Aufl., 1988, § 112 Rn. 7; Mertens/Cahn, FS Heinsius, 1991, S. 545, 556 ff
Staub/Ulmer, HGB, 4. Aufl., 1988, § 112 Rn. 23; Goette in Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, 2001, § 112 Rn. 13;
Wertenbruch in Westermann, Hdb PersonengeselIschaft, Rz. | 450.
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bot des § 112 HGB vorbeugen soll, besteht daher gerade dann, wenn die Geschaftdeiter der
Komplementérgesellschaft als oder fur Konkurrenten der KG tétig werden. Demgegentber
bedarf es regelméllig keines Konkurrenzverbotes im Verhdtnis zur Komplementéargesell-
schaft, um diese vor Wettbewerb durch ihre Geschéftdeiter zu schiitzen. Die Komplementé&r-
gesellschaft einer Kapitalgesellschaft & Co. KG hat in aller Regel nur instrumentelle Funkti-
on. lhre Aufgaben beschranken sich typischerweise auf die Ubernahme der Rolle als person-
lich haftender Gesellschafter und auf die Fuhrung der Geschéfte der KG. Sie unterhdt daher
regelmallig keinen eigenen Geschéftsbetrieb, dem ihre Geschéftdeiter Konkurrenz machen
konnten. Fur die Komplementérgesellschaft ist ein Wettbewerbsverbot ihrer Geschéftdeiter
folglich nur mittelbar von Interesse, well sie fur die Schulden der KG haftet und gegebenen-
falls an deren Ergebnis beteiligt ist.

In Anbetracht dieser Interessenlage liegt es nahe, das Wettbewerbsverbot des § 112 HGB auf
die Geschéftdeiter der Komplementérgesellschaft zu erstrecken. Der Umstand, dass sich §
112 HGB seinem Wortlaut nach nur auf die Komplementérin selbst, nicht aber auf deren Ge-
schéftdeiter bezieht, steht einer entsprechenden Anwendung der Vorschrift nicht entgegen.
Das Gesetz ist insoweit lickenhaft, well fir die KG der Grundsatz der Selbstorganschaft gilt
und bei Einflhrung der Bestimmung die Ubernahme der Komplementérstellung durch eine
Kapitalgesellschaft nicht zulassig war'®. Eine solche analoge Anwendung von § 112 HGB auf
Nichtgesallschafter ist auch im Ubrigen keineswegs ungewohnlich. Es ist vielmehr anerkannt,
dass die Vorschrift entsprechend fur Personen gilt, die zwar nicht selbst an der Gesellschaft
beteiligt sind, die aber, wie etwa Treugeber, Nief3braucher, Unterbetelligte berechtigt sind, die
Rechte des personlich haftenden Gesellschafters wahrzunehmen oder Uber entsprechende In-
formationsrechte verfiigen.* Auch in der Kapitalgesellschaft & Co. KGaA ist die Geltung des
nach Schutzzweck und Anwendungsbereich mit dem Wettbewerbsverbot nach § 112 HGB
Ubereinstimmenden § 284 AktG™ auf die Geschaftsleiter der Komplementargesellschaft aner-
kannt'®. Entgegen der Ansicht des OLG Hamburg sind also mitgliedschaftliche Treubindun-
gen des Normadressaten keine notwendige Voraussetzung fur eine (entsprechende) Anwen-
dung von § 112 HGB.

13 Sie wurde erstmals durch den Beschluss des BayObLG v. 16. 2. 1912, OLGE 13, 69 als zul&ssig anerkannt.
14 Staub/Ulmer, HGB, 4. Aufl., 1988, § 112 Rn. 8 f.; Goette in Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, 2001, § 112 Rn.
4; Langhein in MunchKomm HGB § 112 Rn. 8.

15 Zur Ubereinstimmung der Normzwecke beider V orschriften siehe etwa Mertens/Cahn in K6lnKomm AktG, 2.
Aufl., 2004, § 284 Rn. 2; Assmann/Sethe in Grofskomm AktG, 4. Aufl., 2001, § 284 Rn. 4; Bachmann in Spind-
ler/Stilz, AktG, 2007, § 284 Rn. 1.

16 Sighe die Nachw. in Fn. 5.



Die entsprechende Anwendung von 8§ 112 HGB auf die Geschéftdeiter der Komplementérge-
sellschaft in der Kapitalgesellschaft & Co. KG ist schliefflich auch nicht deswegen ausge-
schlossen, well die Betroffenen mangels Gesellschafterstellung in der KG nicht an deren Ge-
winn beteiligt und aus diesem Grund dem gesetzlichen Vertreter einer naturlichen Person, die
die Komplementarstellung innehat, gleichzustellen sind"’. Entgegen der Auffassung des OLG
Hamburg hat indessen das Wettbewerbsverbot des § 112 HGB nichts mit der mitgliedschaftli-
chen Gewinnbeteiligung zu tun, sondern knlpft alein an die Gefahr eines Missbrauchs von
Informations- und Einflussmoglichkeiten an. Die Vorschrift gilt daher fir einen personlich
haftenden Gesellschafter auch dann, wenn er am Gewinn der Gesellschaft nicht beteiligt ist™.
Die Gefahr eines Missbrauchs von Einfluss und Informationsmoglichkeiten, der das Wett-
bewerbsverbot vorbeugen soll, und damit das Bedirfnis fir seine Geltung sind hier sogar be-
sonders grol3. Wahrend namlich ein Gesellschafter mit erheblicher Gewinnbeteiligung den
Nutzen, den die Forderung einer Konkurrenztéatigkeit ihm bringen mag, gegen eine dadurch
verursachte Minderung des auf ihn in der KG entfallenden Gewinns abwagen wird, hat ein
Gesellschafter ohne Gewinnantell durch eine Schadigung der Gesellschaft so lange nichts zu
verlieren, wie es nicht zu Verlusten kommt, fir die er personlich einstehen muss.

In der Sache wird die Pflichtenstellung der Geschaftdeiter der Komplementérgesellschaft
durch ein Wettbewerbsverbot gegeniiber der KG nicht modifiziert. Die Komplementargesell-
schaft unterhdt typischerweise keinen eigenen Geschéftsbetrieb. Ihre Funktion besteht daher
ausschlieftlich in der Ubernahme der personlichen Haftung und der Geschéftsfiihrung fir die
KG. Dementsprechend erschopfen sich die Aufgaben ihrer Geschéftdeiter weitestgehend in
der Fihrung der Geschéfte der KG. Die organschaftlichen Treubindungen der Geschéftdeiter
der Komplementérgesellschaft sind damit in der Sache durch die Pflicht zur Loyalitdt und
Ricksichtnahme auf die KG geprégt. Sie erganzen daher funktional die Treupflicht der Kom-
plementérgesellschaft. Die entsprechende Anwendung von 8§ 112 HGB tragt somit lediglich
dem Umstand Rechnung, dass bei der Kapitalgesdlschaft & Co. KG ein Teil der Rechte des
K omplementars durch dessen Geschiftsleiter wahrgenommen werden'®.

' 30 aber OLG Hamburg, Der Konzern 2007, 619, 622.

8 Zur Méglichkeit des Ausschlusses der Gewinnbeteiligung vgl. etwa BGH NJW 1987, 3124, 3125;
Staub/Ulmer, HGB, 4. Aufl., 1988, § 105 Rn. 22; K. Schmidt in MinchKomm HGB, 2. Aufl. 2006, § 105 Rn.
28; Boujong in Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, 2001, § 105 Rn. 10; A. Hueck, das Recht der OHG, 4. Aufl.,
1971,811.1. b, S. 3f..

191dS etwa auch Armbriister ZIP 1997, 261, 272.



2. Ablehnung einer Schutzwirkung des Wettbewerbsverbots aus 8§ 88 AktG zugunsten
der KG

Ebenso wenig wie die Argumente, mit denen das OLG Hamburg eine entsprechende Anwen-
dung des Wettbewerbsverbots aus § 112 HGB auf die Vorstandsmitglieder der Komplemen-
tar-AG verneint, vermdgen die Grinde zu Uberzeugen, aus denen eine Schutzwirkung des

Wettbewerbsverbots nach 8 88 AktG zugunsten der KG ausgeschlossen sein soll.

Die Ubernahme der Geschiftdeiterstellung in einer konkurrierenden Gesellschaft hat mit der
Leitung der AG nichts zu tun. Die Eigenverantwortlichkeit des Vorstands nach 8 76 AktG
wird durch ein Verbot, bei einem Konkurrenten der KG eine Geschéftdeiterposition zu tber-
nehmen, nicht angetastet. Dementsprechend verfangt im vorliegenden Zusammenhang auch
der Hinwels nicht, dass die aus der Organstellung folgenden Pflichten des Vorstands nur ge-
geniiber der AG selbst bestehen. Das Urteil® und die Literaturstelle®, die das OLG als Beleg
fir seine Auffassung heranzieht?’, verneinen die Frage, ob § 93 AktG ein Schutzgesetz zu-
gunsten Dritter ist. Demgegeniber geht es hier um das ganz andere Problem, ob eine Pflicht
des Vorstands gegenuber der AG Schutzwirkung zugunsten Dritter entfalten kann. Das ist
ebenso wenig ausgeschlossen wie die Schutzgesetzeigenschaft gesetzlicher Pflichten des Vor-
stands. Als Beispiel fur letzteres sei nur auf die Insolvenzantragspflicht aus § 92 AktG ver-
wiesen, deren Verletzung den Vorstand gegenuber Altglaubigern zum Ersatz des Quoten-
schadens, gegeniiber Neuglaubigern zum Ersatz des gesamten Schadens verpflichtet, der ih-
nen aus Geschaften mit der insolvenzreifen Gesellschaft entsteht®,

3. Zwischenergebnis

Als Ergebnis der bisherigen Uberlegungen ist festzuhalten, dass ein durch die Einschaltung
einer juristischen Person als Komplementérin und die damit einhergehende Aufgabenaufspa-
tung bedingtes legitimes Bedirfnis daflr besteht, die Geschéftdeiter der Komplementérkapi-
talgesellschaft in der Kapitalgesellschaft & Co. einem Wettbewerbsverbot zugunsten der KG
oder KGaA zu unterwerfen. Im Hinblick auf den dafir mal3geblichen dogmatischen Ansatz —
entsprechende Anwendung des in der KG bzw. der KGaA geltenden Wettbewerbsverbots
oder Schutzwirkung des in der Komplementdrgesellschaft geltenden Wettbewerbsverbots
zugunsten der KG bzw. KGaA — werden zwar unterschiedliche Auffassungen vertreten. Im

2 BGH NJW 1979, 1829.

2 Hopt in GroRkomm AktG, 4. Aufl., 1999, § 93 Rn. 492.

2 OLG Hamburg, Der K onzern 2007, 619, 622 linke Sp.

% vgl. etwa BGHZ 75, 96, 106; Mertensin KélnKomm AktG, 2. Aufl., 1988, § 92 Rn. 50; Habersack in GroR-
komm AktG,4. Aufl., 1999, § 92 Rn. 75 ff.; Hefermehl/Spindler in MinchKomm AktG, 2. Aufl., 2004, § 92 Rn.
33 ff.; Fleischer in Spindler/Stilz, AktG, 2007, § 92 Rn. 39 ff.
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Ergebnis trégt aber die h.M. fur die GmbH & Co. KG und fir die Kapitalgesellschaft & Co.
KGaA dem Bedurfnis nach einem Schutz vor Konkurrenz durch die Geschéftdeiter der Kom-
plementargesellschaft grundsétzlich Rechnung. Mit der Begriindung des OLG Hamburg |asst
sich fur die AG & Co. KG weder die entsprechende Anwendung des Wettbewerbsverbotes
aus 8§ 112 HGB auf die Mitglieder des Vorstands der Komplementar-AG noch eine Schutz-
wirkung des Wettbewerbsverbots aus § 88 AktG zugunsten der KG verneinen.

I11. Ablehnung eines Wettbewerbsverbots zugunsten der KG aus anderen als den vom
OL G Hamburg fur maf3geblich gehaltenen Griinden?

1. Prablemstellung und Gang der Untersuchung

Im Folgenden soll untersucht werden, ob die Entscheidung des OLG Hamburg sich aus ande-
ren, insbesondere spezifisch aktienrechtlichen Griinden im Ergebnis als richtig darstellt. Das
Gericht hat zwischen den beiden denkbaren Begriindungsansétzen fur ein Wettbewerbsverbot
der Vorstandsmitglieder der Komplementdr-AG zugunsten der KG, namlich der entsprechen-
den Anwendung von § 112 HGB einerseits und einer Schutzwirkung des Wettbewerbsverbots
aus § 88 AktG andererseits, unterschieden. In der Tat scheint es so, als wirden sich je nach-
dem, auf welche Grundlage ein Wettbewerbsverbot zugunsten der KG gestiitzt wird, im De-
tail erhebliche Unterschiede ergeben. Das betrifft zunachst die Reichweite des Wettbewerbs-
verbotes. Wahrend § 112 HGB lediglich dem Schutz der Gesellschaft vor einem Missbrauch
von Einfluss- und Informationsmdglichkeiten dient, soll § 88 AktG dartber hinaus der AG die
volle Arbeitskraft ihrer Vorstandsmitglieder sichern®. Dementsprechend untersagt die Vor-
schrift, anders als § 112 HGB, nicht nur Geschéfte im Handelszweig der Gesellschaft oder die
Beteiligung an einer gleichartigen Handelsgesellschaft, sondern den Betrieb jeglichen Han-
delsgewerbes und jede anderweitige Geschaftdeitertétigkeit unabhangig davon, ob das Vor-
standsmitglied damit in Konkurrenz zur AG treten wurde. Ein Wettbewerbsverbot fur die Ge-
schéftdeiter der Komplementargesellschaft zugunsten der KG soll verhindern, dass diese Ge-
sellschaft durch die Verlagerung von Aufgaben und Kompetenzen der Komplementarin auf
deren Organmitglieder geringeren Schutz vor wettbewerbsbedingten Schadigungen genief3t
als dies der Fall ware, wenn eine natirliche Person die Komplementérstellung inne hétte. Da-
gegen besteht kein Anlass dafir, der KG einen Anspruch auf die Einhaltung rechtsformspezi-
fischer Pflichten einzurdumen, die allein das Verhdltnis der Komplementargesellschaft zu
ihren Organmitgliedern betreffen. Ein Wettbewerbsverbot der Vorstandsmitglieder der Kom-

2 Mertensin KolnKomm AktG, 2. Aufl., 1988, § 88 Rn. 2; Hefermehl/Spindler in MinchKomm AktG, 2. Aufl.,
2004, 8§ 88 Rn. 1; Kort in Grolkomm AktG, 4. Aufl., 2006, § 88 Rn. 1; Fleischer in Spindler/Stilz, AktG, 2007,
8 88 Rn. 1; Hiffer, AktG, 7. Aufl., 2006, § 88 Rn. 1.
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plementar-AG zugunsten der KG dient daher nicht dem Zweck, der KG die volle Arbeitskraft
der Vorstandsmitglieder ihrer Komplementérin zu sichern. Die entsprechende Anwendung
von 8§ 112 HGB liegt daher ndher als die Annahme einer Schutzwirkung des sachlich weiter
gefassten Wettbewerbsverbots nach § 88 AktG zugunsten der KG. Immerhin wére es aber
nicht ausgeschlossen, eine solche Schutzwirkung auf digienigen Aspekte des aktienrechtli-
chen Wettbewerbsverbotes zu beschrénken, die auch vom Schutzzweck des § 112 HGB um-
fasst sind.

Unterschiede zwischen § 112 HGB einerseits und 8 88 AktG andererseits bestehen zum ande-
ren im Hinblick auf die Zustandigkeit fir eine Befreiung vom Wettbewerbsverbot. Ein Dis-
pens vom Konkurrenzverbot des 8 112 HGB bedarf der Einwilligung aller Gesellschafter ein-
schliellich der Kommanditisten™. Demgegeniiber ist fiir die Befreiung vom aktienrechtlichen
Wettbewerbsverbot nach 8 88 Abs. 1 Satz 1 AktG grundsétzlich allein der Aufsichtsrat zu-
sténdig. Ob das auch insoweit gelten kann, als dieses Wettbewerbsverbot Schutzwirkung zu-
gunsten einer KG entfaltet, deren Komplementérin die AG ist, wird im Schrifttum nicht erér-
tert.

Das OLG Hamburg musste sich von seinem Ausgangspunkt her dazu nicht auf3ern. Die Zu-
standigkeit fir eine Befreiung vom Wettbewerbsverbot ist aber die praktisch wie rechtsdog-
matisch entscheidende Frage. In praktischer Hinsicht hétte eine Anknipfung des Wettbe-
werbsverbotes an 8 112 HGB zur Folge, dass die Entscheidung Uber eine Befreiung von dem
Verbot (auch) eines einstimmigen Beschlusses der Gesellschafter der KG bedirfte. Jeder
Kommanditist hétte also das gleiche Vetorecht wie bel einem Beschluss Uber die Befreiung
der Komplementérin selbst von dem sie treffenden Wettbewerbsverbot aus § 112 HGB. Das
wirde im Ergebnis auch dann gelten, wenn man das Wettbewerbsverbot auf die Schutzwir-
kung des Wettbewerbsverbotes nach § 88 AktG zugunsten der KG stiitzen und dabei anneh-
men wirde, dass diese Schutzwirkung nicht zur Disposition des Aufsichtsrats der Komple-
mentér-AG stiinde, eine Freistellung von dem dadurch gewahrten Schutz vielmehr nur durch
einstimmigen Beschluss der KG-Gesellschafter erteilt werden kdnnte. Demgegentber hétten
die Kommanditisten kein Mitentscheidungsrecht hinsichtlich einer Befreiung des Vorstands
der Komplementdr-AG von dem Konkurrenzverbot gegeniiber der KG, wenn man die Grund-
lage fur dieses Verbot in einer Schutzwirkung des 8 88 AktG zugunsten der AG sdhe und die
Zustandigkeit fur eine Befreiung auch insoweit dem Aufsichtsrat der AG zuwiese. In rechts-
dogmatischer Hinsicht ist daher zu prifen, ob sich ein Zustimmungserfordernis der Komman-

% \/gl. Weipert in Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, § 165 Rn. 4; Baumbach/Hopt, HGB, 32. Aufl., 2006, § 165
Rn. 1.
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ditisten zur Befreiung der Vorstandsmitglieder der Komplementér-AG von dem sie treffenden
Wettbewerbsverbot, durch das der Bestimmung des § 112 HGB unabhéngig von der Rechts-
form des Komplementdrs Geltung verschafft wirde, mit der zwingenden aktienrechtlichen
(Allein)Zustandigkeit des Aufsichtsrats nach 8 88 Abs. 1 Satz 1 AktG vereinbaren lasst (néher
dazu 4.).

Vorab ist jedoch zu tiberlegen, ob ein Wettbewerbsverbot zugunsten der KG in der AG & Co.
KG moglicherweise deswegen entbehrlich sein konnte, weil die Entscheidung Uber die Be-
freiung des Vorstands von dem gegentiber der Komplementér-AG bestehenden Wettbewerbs-
verbot aus § 88 AktG durch den alein dem Unternehmensinteresse verpflichteten Aufsichts-
rat getroffen wird (dazu sogleich 2.). Im Anschluss daran ist zu erdrtern, ob es an einem Be-
durfnis fr ein Wettbewerbsverbot der Geschéftdeiter der Komplementargesellschaft zuguns-
ten der KG jedenfalls dann ausnahmsweise fehlt, wenn es, wie vermutlich in dem vom OLG
Hamburg entschiedenen Fall, um die Ubernahme einer Geschéftdeiterposition beim Mehr-
heitsgesellschafter der Komplementarin geht, der zugleich beherrschender Kommanditist ist
und in dieser Eigenschaft selbst einem Wettbewerbsverbot gegeniber der KG unterliegt (dazu
3).

2. Entbehrlichkeit eines Wettbewerbsverbots fir den Vorstand gegentiber der KG we-

gen Verpflichtung des Aufsichtsrats auf das Unternehmensinter esse?

Ein Wettbewerbsverbot der Vorstandsmitglieder der Komplementdr-AG zugunsten der KG
konnte sich mbglicherweise dann ertibrigen, wenn die KG und die Kommanditisten durch das
aktienrechtliche Wettbewerbsverbot nach § 88 AktG auch ohne die Bgjahung einer Schutz-
wirkung dieses Verbots zu ihren Gunsten ebenso vor Schadigungen durch unerlaubte Konkur-
renz gesichert waren wie durch ein Wettbewerbsverbot mit Befrelungszustandigkeit der Ge-
sellschafter der KG. Das lief3e sich immerhin deswegen erwagen, weil ein Dispens nach § 88
Abs. 1 Satz 1 AktG vom Aufsichtsrat nur erteilt werden darf, wenn dies dem Unternehmens-
interesse nicht widerspricht. Dieses Interesse wird aber in der AG & Co. KG durch das Inte-
resse der KG bestimmt. Auf den ersten Blick konnte es also scheinen, as wére damit sicher-
gestellt, dass die Interessen der KG vor Schadigungen durch Wettbewerb seitens der Vor-
standsmitglieder der Komplementér-AG hinreichende Berticksichtung finden.

Indessen liegt, sofern nicht ausnahmsweise ein Anspruch auf Dispens besteht, well eine Ver-

weigerung treuwidrig wére, die Erteilung einer Befrelung vom Wettbewerbsverbot im Belie-
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ben des jeweiligen Entscheidungstragers™. Die dabei angestellten Erwégungen und das Er-
gebnis der Ermessensausiibung héngen von den Einschétzungen der zur Entscheidung berufe-
nen Personen ab und kénnen daher beim Aufsichtsrat einerseits und bei den Kommanditisten
andererseits durchaus unterschiedlich ausfallen. Zudem reicht fur die Befreiung vom Wettbe-
werbsverbot des § 88 AktG ein mit einfacher Mehrheit gefasster”” Beschluss des Aufsichtsrats
oder eines seiner Ausschiisse aus™. Demgegeniiber verlangt § 112 HGB fir die Befreiung
vom Wettbewerbsverbot in der KG in Gestalt eines einstimmigen Beschlusses aller Gesell-
schafter eine erhohte Richtigkeitsgewahr. Ein Beschluss des Aufsichtsrats bietet aus diesen
Grunden der KG und ihren Gesellschaftern nicht den gleichen Schutz wie eine Entscheidung
nach § 112 HGB. Fur die Befreiung des Vorstands der Komplementér-AG vom Wettbe-
werbsverbot muss aber das Schutzniveau des § 112 HGB mal3geblich sein, denn in der Sache
geht es darum, Interessenkonflikte im Verhéltnis zur KG zuzulassen, deren Folgen sich nicht
nur auf die Komplementar-AG, sondern vor alem auf die KG und damit auch auf die Kom-

manditisten auswirken.

In dem vom OLG Hamburg entschiedenen Fall hat ein Mitglied des Vorstands der Komple-
ment&r-AG eine Position in der Geschéftdeitung des mehrheitlich an dieser AG und an der
KG beteiligten Kommanditisten Ubernommen, der offenbar seinerseits in einem Wettbe-
werbsverhdltnis zur KG steht. Unabhangig von den vorstehenden Erwédgungen ist die Ver-
pflichtung des Aufsichtsrats auf das Unternehmensinteresse jedenfalls unter solchen Umstan-
den offensichtlich nicht geeignet, die Interessen der KG und der Kommanditisten zu wahren.
Man kann hier nicht davon ausgehen, die mit den Stimmen des Mehrheitsaktionars bestellten
dass die Aufsichtsratsmitglieder bei einem Konflikt zwischen den Interessen des Mehrheitsak-
tiondrs und denen der KG und ihrer (anderen) Gesellschafter ihr Ermessen unter Hintanstel-
lung der Wiinsche des Mehrheitsaktionérs im Sinne der Komplement&r-AG und damit der KG
austiben werden. Die Abhangigkeitsvermutung des 8§ 17 Abs. 2 AktG und die daran anknip-
fenden 88 311 ff AktG beruhen vielmehr auf der Einsicht, dass der mit den Stimmen eines
Mehrheitsaktionérs bestellte Aufsichtsrat im Zweifel dessen Interessen Vorrang vor denen der

AG einraumen wird.

% Zum Wettbewerbsverbot des Vorstands vgl. Fleischer in Spindler/Stilz, AktG, 2007, § 88 Rn. 22, 29; Kort in
Groftkomm AktG, 4. Aufl., 2006, § 88 Rn. 61.

" Zur Regel der Beschlussfassung des Aufsichtsrats mit einfacher Mehrheit vgl. nur Mertens in KélnKomm
AktG, 2. Aufl., 1996, § 108 Rn. 41; Spindler in Spindler/Stilz, AktG, 2007, § 108 Rn. 21.

% Mertens in KolnKomm AktG, 2. Aufl., 1988, § 88 Rn. 11; Fleischer in Spindler/Stilz, AktG, 2007, § 88 Rn.
27; Kort in Grolkomm AktG, 4. Aufl., 2006, § 88 Rn. 56; Hefermehl/Spindler in MinchKomm AktG, 2. Aufl.,
2004, § 88 Rn. 18; Hiiffer, AktG, 7. Aufl., 2006, 8 88 Rn. 5.
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3. Entbehrlichkeit eines Wettbewerbsverbots fur den Vorstand gegentuber der KG Im
Hinblick auf die Ubernahme einer Geschaftdeiterposition beim herrschenden Kom-
manditisten?

a) Geltung des Wettbewerbsverbots fir den herrschenden Kommanditisten in der AG &
Co. KG

In Féllen der zuletzt erorterten Art, in denen ein Mitglied des Vorstands der Komplementér-
AG zugleich in der Geschéftdeitung des mehrheitlich an dieser AG und an der KG beteligten
Kommanditisten t&tig werden soll, konnte allerdings ein Wettbewerbsverbot der Vorstands-
mitglieder zugunsten der KG in Gestalt des Verbots der Ubernahme einer Organstellung bei
einem mit der KG konkurrierenden Unternehmen madglicherweise aus anderen Grinden ent-
behrlich sein. Wie der BGH in der Heumann/Ogilvy-Entscheidung klargestellt hat, unterliegt
namlich ein die Komplementéargesellschaft beherrschender Kommanditist, der zugleich mehr-
heitlich an der KG beteiligt ist, seinerseits entsprechend 8§ 112 HGB im Verhéltnis zur KG
einem Konkurrenzverbot®. Dieser fir die GmbH & Co. KG entwickelte Grundsatz gilt auch
fur die AG & Co. KG. Wie eine Komplementar-GmbH kann auch eine AG als Komplement&-
rin unter dem beherrschenden Einfluss eines mehrheitlich an der KG beteiligten Kommandi-
tisten stehen. Anders als den Gesellschaftern einer GmbH im Verhédtnis zu deren Geschéfts-
fuhrer steht den Aktiondren zwar kein Weisungsrecht gegentiber dem Vorstand zu; wie 88 17
Abs. 2, 18 Abs. 1 Satz 3 AktG zeigen, geht das Gesetz aber davon aus, dass ein Mehrheitsak-
tiondr auch ohne ein solches Weisungsrecht, das in der AG nur durch Abschluss eines Beherr-
schungsvertrages begriindet werden kann, entscheidenden Einfluss auf den Vorstand austiben
und die AG nach seinen Vorstellungen lenken kann. Ein die Komplementar-AG beherrschen-
der, mehrheitlich an der KG beteiligter Kommanditist unterliegt daher entsprechend § 112
HGB einem Konkurrenzverbot gegeniiber der KG. Dieses Konkurrenzverbot ist auch von den
Mitgliedern der Geschéftsleitung des herrschenden Kommanditisten zu beachten. Auf den
ersten Blick konnte man daher annehmen, es bedurfe hier keines Wettbewerbsverbots fur den
Doppelmandatstréger, um die KG und deren Gesellschafter vor einem Missbrauch der Ein-
fluss- und Informationsmoglichkeiten zu schiitzen, die dem Geschéftdeiter in seiner Eigen-
schaft as Vorstandsmitglied der Komplementar-AG zur Verfigung stehen. Wenn das zutréfe
und in dem hier erorterten Sonderfall das Wettbewerbsverbot der Geschéftsleiter der Kom-
plementérgesellschaft zugunsten der KG in Form des Verbots des Eintritts in die Geschéftde-
tung eines Konkurrenten der KG ausnahmsweise nicht eingriffe, wirde sich nattrlich auch

2 BGHZ 89, 162, 166.
12



eine Zustimmung der Ubrigen Kommanditisten zur Ubernahme einer Geschéftdeiterstellung

beim herrschenden Kommanditisten ertibrigen.

b) Schuldnermehrheit bel Versttl3en gegen das Wettbewerbsverbot

Indessen schlief3t der Umstand, dass der herrschende Kommanditist, fir den der Geschéftdei-
ter der Komplementérgesellschaft tatig werden soll, seinerseits einem Wettbewerbsverbot
gegenuber der KG unterliegt, nicht aus, dass der Gesellschafter dieses Wettbewerbsverbot
verletzt und der KG Konkurrenz macht. In diesem Fall verstol3t der Geschéftdeiter der Kom-
plementérgesellschaft sowohl durch die Ubernahme des Mandats bei dem herrschenden
Kommanditisten als auch durch seine Mitwirkung an dessen Konkurrenzgeschéften gegen die
ihm gegentiber der KG obliegenden Loyalitétspflichten. Ebenso wenig wie sonst, wenn meh-
rere Personen gemeinsam eine Vertragsverletzung oder eine unerlaubte Handlung begehen,
stellt auch hier die Haftung eines Beteiligten einen Rechtfertigungsgrund fur die anderen dar.
Vielmehr stehen der Gesellschaft Anspriiche gegen das konkurrierende Unternehmen und
gegen den wettbewerbswidrig handelnden Geschéftdeiter nebeneinander zu. Das ist nicht nur
deswegen von Bedeutung, weil der Geschéftdeiter nach Wahl der Gesellschaft zur Herausga-
be der fir seine konkurrierende Geschéftdeitertatigkeit bezogenen Vergutung verpflichtet
ist®. Eine persdnliche Haftung des Organwalters kann vielmehr auch eine erhebliche zusétzli-

che Praventionswirkung entfalten.

¢) Unterschiedlicher Umfang der Wettbewerbsverbote von herrschendem K ommanditis-
ten und Geschéaftdeiter der Komplementargesellschaft

Das Wettbewerbsverbot der Geschéftdeiter der Komplementargesellschaft gegentiber der KG
ist aber vor alem dann neben dem Wettbewerbsverbot des herrschenden Kommanditisten
Bedeutung fur den Schutz der KG und Ubrigen Gesellschafter von Bedeutung, wenn das
Wettbewerbsverbot des Kommanditisten Einschrankungen unterliegt, die fir das Wettbe-
werbsverbot des Geschéftdeiters nicht gelten. Das ist zum einen bei einer Einwilligung in
bestimmte Wettbewerbsaktivitdten des Kommanditisten moglich (dazu sogleich aa). Denkbar
ist aber auch, dass Wettbewerb des herrschenden Kommanditisten gegentiber der KG zuléssig
ist, ohne dass eine Einwilligung der Ubrigen Gesellschafter vorliegt, der Geschéftseiter der
Komplementérgesellschaft seinerseits aber einem Wettbewerbsverbot unterliegt (néher dazu
bb).

% Siehe zu dieser Sanktion fiir die Ubernahme eines Geschéftsleiterposition in einer konkurrierenden Gesal |-
schaft etwa Langhein in MinchKomm HGB, 2. Aufl., 2006, § 113 Rn. 9.
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aa) Einwilligung der Gesellschafter in Wettbewerbstatigkeiten des herrschenden Kom-

manditisten

Das Wettbewerbsverbot des Geschéftdeiters schlief3t dann eine Schutzliicke, wenn der herr-
schende Kommanditist ganz oder teilweise vom Wettbewerbsverbot befreit worden ist. Denk-
bar ist das vor allem im Hinblick auf Aktivitdten im Tétigkeitsbereich der KG, die der Kom-
manditist bereits bei Grindung dieser Gesellschaft betreibt. Sofern diese Konkurrenztétigke-
ten den anderen Gesellschaftern bekannt sind, gelten sie zwar entsprechend § 112 Abs. 2
HGB als genehmigt, so dass der Kommanditist insoweit von der Geltung des Wettbewerbs-
verbots freigestellt ist. Das Einverstdndnis mit einer Konkurrenztédtigkeit des herrschenden
Kommanditisten bedeutet indessen weder, dass der Kommanditist von seinen mitgliedschaft-
lichen Treubindungen vollstandig befreit wéare und der KG unter Ausnutzung des Einflusses
auf die gemeinsame Gesellschaft und durch die Verwendung vertraulicher Informationen
Wettbewerb machen durfte, noch dass dem angestellten Fremdgeschéftdeiter der Komple-
mentargesellschaft die Beteiligung an solchem Wettbewerb gegentiber der KG gestattet wére

Die KG musste hier gewartigen, dass Informationen tber ihre eigenen Entwicklungsplane der
Geschéftdeitung des Kommanditisten ohne weiteres bekannt wirden. Insoweit mag zwar der
Einwand naheliegen, dass realistischerweise davon auszugehen ist, ein die Komplementéarge-
sellschaft beherrschender Kommanditist habe ohnehin Zugang zu alen Informationen Uber
die Komplementérin und die KG, so dass sich die Gefahr einer Zweckentfremdung von In-
siderwissen durch den Einsatz eines Geschéftdeiters der Komplementdrgesellschaft in der
Geschéftdeitung des herrschenden Kommanditisten nicht erhdhe. Das Wettbewerbsverbot
soll indessen nicht nur einem Missbrauch von Informationen vorbeugen, sondern auch ver-
hindern, dass Interessen des herrschenden Kommanditisten in unkontrollierter und intranspa-
renter Weise in die Entscheidungsfindung der Geschaftdeitung der Komplementargesellschaft
und damit in die Geschaftsfilhrung der KG einflieRen™. Soweit es darum geht, dass Ge-
schéftdeiter der Komplementargesellschaft ein Mandat in der Geschéftdeitung eines mit der
Komplementérgesellschaft konkurrierenden und sie beherrschenden Kommanditisten ber-
nehmen sollen, hat das Wettbewerbsverbot daher auch eine konzernrechtliche Dimension,
indem es innerhalb der Geschéftdeitung der Komplementdrgesellschaft einen institutionali-
serten Konflikt zwischen den Interessen des herrschenden Kommanditisten einerseits und der
KG andererseits und nicht nachvollziehbare Einflussnahmen des herrschenden Gesellschafters
ausschlief3t.

31 BGHZ 89, 162, 166.
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bb) Erlaubter Wettbewerb durch den herrschenden Kommanditisten ohne Einwilligung
der Ubrigen Gesellschafter

Das Wettbewerbsverbot, dem die Geschéftdeiter der Komplementargesellschaft im Verhéalt-
nis zur KG unterliegen, kann aber auch dann tber das Wettbewerbsverbot des herrschenden
Kommanditisten hinausgehen, wenn dieser fir seine Konkurrenztétigkeiten keine Einwilli-
gung seiner Mitgesellschafter erhalten hat. Denkbar ist das vor allem dann, wenn fir die Be-
stimmung der Wettbewerbsverbote des herrschenden Kommanditisten einerseits und der Ge-
schéftdeiter der Komplementérgesellschaft andererseits unterschiedliche Préagungen des Un-
ternehmensgegenstandes der KG maf3geblich sind.

Der sachliche und rdumliche Geltungsbereich des Wettbewerbsverbots, dem die Gesellschaf-
ter unterliegen, wird durch den im Gesellschaftsvertrag vereinbarten Unternehmensgegen-
stand abgesteckt, dessen Reichweite im Wege der Auslegung zu bestimmen ist. Ist der Unter-
nehmensgegenstand weit gefasst, héangt die Reichweite des Konkurrenzverbotes nach h.L.
davon ab, ob die Beteiligten die Aktivitdten der Gesellschaft auf einen gegenstandlichen oder
geographischen Ausschnitt beschranken und damit Geschéfte der Gesellschafter auf3erhalb
dieses Bereichs zulassen oder ob sie der Gesdllschaft durch die umfassende Formulierung
Entwicklungsmoglichkeiten offenhalten und die Gesellschafter dementsprechend in ihrer a-
genen Geschaftstatigkeit einschranken wollten®. Die fiir die Ermittlung des konkreten Unter-
nehmensgegenstands maRgeblichen Vorstellungen der Parteien® tber die Abgrenzung zwi-
schen den Geschéftsfeldern der Gesellschaft und der Gesellschafter werden indessen nicht
selten durch Zeitablauf und die damit einhergehende technische, wirtschaftliche oder politi-
sche Entwicklung Uberholt. So werden sich etwa die Gesellschafter einer vor dem Jahr 1989
gegrindeten Gesellschaft keine Gedanken dartiber gemacht haben, ob die Erschlief3ung des
osteuropédischen Marktes der Gesellschaft vorbehalten bleiben oder fir die Gesellschafter
freigegeben sein soll. Ebenso wenig werden hinreichend konkrete Vorstellungen dartber fest-
stellbar sein, ob neue Produkte, deren Entwicklung bei Festlegung des Unternehmensgegens-
tandes noch nicht absehbar war, ausschlief3lich von der Gesellschaft hergestellt werden dir-
fen. Vergleichbare Fragen kdnnen sich im Hinblick auf die Anwendung neuer Fertigungsver-
fahren stellen.

%2 Staub/UImer, HGB, 4. Aufl., 1988, § 112 Rn. 15; Goette in Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, 2001, § 112 Rn. 8;
Langhein in MinchKomm HGB, 2. Aufl., 2006, § 112 Rn. 11.

3 Zur MaRgeblichkeit des Willens der Gesellschafter fiir die Abgrenzung des fiir das Wettbewerbsverbot maf3-
geblichen Unternehmensgegenstands vgl. etwa Staub/UImer, HGB, 4. Aufl., 1988, § 112 Rn. 15; Goette in E-
benroth/Boujong/Joost, HGB, 2001, § 112 Rn. 9; Langhein in MiinchKomm HGB, 2. Aufl., 2006, § 112 Rn. 11.
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Unter solchen Umstanden konnen die Auslegung des Gesellschaftsvertrags, unter Umsténden
aber auch kartellrechtliche Erwéagungen, ergeben, dass dem herrschenden Kommanditisten
unternehmerische Aktivitéten auf den betreffenden Feldern durch das fur ihn geltende Kon-
kurrenzverbot nicht untersagt sind. Umgekehrt muss daraus aber nicht folgen, dass es der KG
verboten wére, sich ihrerseits in den neu erschlossenen Bereichen unternehmerisch zu betéti-
gen. Sofern die Gesellschafter damit einverstanden sind, sind ihr vielmehr solche Ausweitun-
gen des konkreten Unternehmensgegenstandes durch die Wahrnehmung neuer Geschéfts-
chancen auch dann gestattet, wenn dies ein Konkurrenzverhdtnis zum herrschenden Kom-
manditisten mit sich bringen kann. Es ist mithin keineswegs ausgeschlossen, dass ein grund-
sdtzlich dem Wettbewerbsverbot aus § 112 HGB unterliegender herrschender Kommanditist
der Gesellschaft erlaubterweise Konkurrenz macht, ohne dass eine Einwilligung der anderen
Gesellschafter in diese Wettbewerbstétigkeit vorliegt.

Ebenso wenig wie bei einer Einwilligung der tbrigen Gesellschafter bedeutet aber auch hier
der Umstand, dass ein herrschender Kommanditist der KG Konkurrenz machen darf, dass der
Fremdgeschéftdeiter der Komplementargesellschaft sich an derartigem Wettbewerb beteili-
gen durfte. Die Aufgaben der Komplementérgesellschaft, fir die er tétig ist, erschdpfen sich
typischerweise in ihren Funktionen fir die KG. Welitet die KG ihre eigenen Aktivitéten in
neue Bereiche aus, erweitert sich damit auch die Reichweite des Wettbewerbsverbots fur ihre
Geschéftdeiter. Jedenfalls dann, wenn ihr Amt ihre Arbeitszeit weitgehend in Anspruch
nimmt und entsprechend vergutet wird, ist ihr Interesse daran, der KG Wettbewerb machen zu
durfen und dabei nicht durch nachtrégliche Ausweitungen der Unternehmensgegenstandes der
KG eingeschrankt zu werden, nicht in vergleichbarer Weise schiitzenswert wie das eines an-
derweitig unternehmerisch tétigen herrschenden Kommanditisten. Vor allem aber ist der zeit-
liche Bezugspunkt fur die Bestimmung der Reichweite des Wettbewerbsverbots fur die Ge-
schéftdeiter der Komplementérgesellschaft ein anderer als fur den herrschenden Kommandi-
tisten. Fur die Abgrenzung seiner anderweitigen unternehmerischen Betétigungsmaoglichkel-
ten zu denen der KG ist grundsétzlich der Zeitpunkt mal3geblich, in dem er der KG als herr-
schender Kommanditist beitritt. Demgegentber ist fir die Reichweite des Wettbewerbsver-
bots der Geschéftdeiter der Komplementérgesellschaft der Zeitpunkt entscheidend, zu dem
se jewells (erneut) bestellt werden. Hat die KG zu dieser Zeit ihre Aktivitdten auf Geschéfts-
felder ausgedehnt, die vom urspringlich vereinbarten konkreten Unternehmensgegenstand
nicht umfasst waren, ist dieser neue Zuschnitt der geschéftlichen Aktivitéten fir das Wettbe-
werbsverbot des Geschéftdeiters maldgebend. Umgekehrt bedeutet die Zulassigkeit von Kon-
kurrenztétigkeiten des herrschenden Kommanditisten in den hier erdrterten Féllen ebenso
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wenig wie bei einer Einwilligung der Gbrigen Gesellschafter keineswegs, dass der herrschen-
de Kommanditist diesen Wettbewerb in treuwidriger Weise durch die Nutzung von Insider-
wissen uber die KG und durch nicht nachvollziehbare Einwirkungen auf deren Geschéftsle-
tung fordern durfte.

d) Zwischenergebnis

Ein Wettbewerbsverbot fur die Vorstandsmitglieder der Komplementar-AG gegentiber der
KG ist daher auch dann nicht entbehrlich, wenn die Konkurrenztétigkeit in der Beteiligung an
der Geschéftdeitung des herrschenden Kommanditisten bestehen soll, der seinerseits entspre-
chend § 112 HGB einem Wettbewerbsverbot gegeniber der KG unterliegt.

4. Vereinbarkeit eines Zustimmungserfordernisses der Kommanditisten mit der aktien-
rechtlichen Zustandigkeitsordnung?

Ein Wettbewerbsverbot der Mitglieder des Vorstands der Komplementér-AG zugunsten der
KG, von dessen Geltung die Adressaten nur mit Zustimmung aller Kommanditisten freige-
stellt werden kdnnen, wére trotz des vorstehend erdrterten Bedlrfnisses fir ein solches Verbot
maoglicherweise abzulehnen, wenn anderenfalls in nicht hinnehmbarer Weise in die fur die
Komplementérgesellschaft mal3gebliche aktienrechtliche Zusténdigkeitsordnung eingegriffen
wurde. Insoweit konnte der Einwand naheliegen, die Notwendigkeit einer Zustimmung der
Kommanditisten fir eine Befreiung der Vorstandsmitglieder der Komplementar-AG vom
Wettbewerbsverbot widerspreche der Alleinzustandigkeit des Aufsichtsrats fir die Bestellung
des Vorstands und die Regelung seines Anstellungsverhaltnisses.

a) 8 112 HGB als Grundlage des Wettbewerbsverbots der Vorstandsmitglieder der

Komplementar-AG zugunsten der KG

Aus den bereits oben (111. 1.) dargelegten Grinden ist das Konkurrenzverbot der Mitglieder
des Vorstands der Komplementar-AG im Verhdltnis zur KG aus der entsprechenden Anwen-
dung von 8 112 HGB herzuleiten. Die Geltung dieser Bestimmung fir die Geschéftdeiter der
Komplementérgesellschaft gewéhrleistet ohne welteres, dass die KG und die Kommanditisten
in der Kapitalgesellschaft & Co. KG unabhangig von der Rechtsform der Komplementéarge-
sellschaft den Schutz des fur die personlich haftenden Gesellschafter geltenden Wettbewerbs-
verbots auch im Verhdltnis zu den eigentlichen Geschéftsfihrern der KG, den Geschéftda-
tern der Komplementérgesellschaft, erhalten. Ein solcher von der Rechtsform der Komple-
mentérgesellschaft unabhangiger Schutz entspricht regelmélig den Interessen der Gesell-
schafter der KG. Die Komplementérgesellschaft soll lediglich die personliche Haftung und
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die Geschéftsfuhrung fur die KG dbernehmen, nicht aber durch ihre Rechtsform das Innen-
recht der KG modifizieren. Nimmt man demgegeniiber an, das Konkurrenzverbot der Ge-
schéftdeiter grinde sich auf eine Schutzwirkung des gegentiber der Komplementérgesell-
schaft geltenden Wettbewerbsverbots, in der AG & Co. KG aso des § 88 AktG, bedarf es
interpretatorischer Anpassungen, um diese rechtsformspezifischen Regeln an das Niveau des
Wettbewerbsverbots nach § 112 HGB anzupassen.

Stitzt man daher richtigerweise ein Wettbewerbsverbot der Vorstandsmitglieder der Kom-
plementar-AG zugunsten der KG auf die entsprechende Anwendung von § 112 HGB, besteht
von vornherein kein Konflikt mit der aktienrechtlichen Kompetenzordnung. Der Vorstand ist
dann unmittelbar gegeniiber der KG verpflichtet, ihr keinen Wettbewerb zu machen. Diese
Pflicht beruht auf der Wahrnehmung der dem Komplementér obliegenden Funktion als Ge-
schéftdeiter der KG und den dadurch ertffneten Einfluss- und Informationsmoglichkeiten.
Dementsprechend kann auch nur die KG selbst den Vorstand von diesem Wettbewerbsverbot
befreien. Daneben unterliegt der Vorstand nach § 88 AktG einem Wettbewerbsverbot gegen-
Uber der AG, das zur Disposition des Aufsichtsrats steht. Sofern der Vorstand eine Téatigkeit
aufnehmen will, mit der er der KG Konkurrenz machen wiirde, bedarf er danach sowohl einer
Befreiung vom Wettbewerbsverbot des § 88 AktG durch den Aufsichtsrat als auch eines Dis-
penses vom Wettbewerbsverbot gegentiber der KG durch deren Gesellschafter. Geht es hin-
gegen um eine Tétigkeit, durch die der Vorstand nicht in Wettbewerb zur KG treten wirde,
bendtigt er lediglich die Einwilligung des Aufsichtsrats nach § 88 AktG fur den anderweitigen
Einsatz seiner Arbeitskraft.

b) Schutzwirkung des Wettbewerbsverbots nach § 88 AktG zugunsten der KG

Die aktienrechtliche Kompetenzordnung ist aber auch dann nicht berihrt, wenn man als
Grundlage fur das Konkurrenzverbot fir den Vorstand in der AG & Co. KG eine Schutzwir-
kung des Wettbewerbsverbotes aus 8§ 88 AktG zugunsten der KG ansieht und insoweit fir
eine Disposition Uber diese Schutzwirkung die Zustimmung aller Gesellschafter der KG ver-
langt.

Soweit es um die Aufnahme einer Tatigkeit geht, durch die der Vorstand nicht in Wettbewerb
zur KG treten wirde, besteht ohnehin kein Mitentscheidungsrecht der KG-Gesellschafter,
denn die Schutzwirkung des Wettbewerbsverbots aus § 88 AktG dient nicht dazu, der KG die
Arbeitskraft der Vorstandsmitglieder der AG zu erhalten oder Wettbewerb des Vorstands im
Verhdtnis zu etwaigen eigenen unternehmerischen Aktivitéten der AG zu unterbinden.
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Eine Zustimmung der Kommanditisten zur Befreiung des Vorstands vom Wettbewerbsverbot
ist vielmehr nur dann erforderlich, wenn es um die Aufnahme einer Tatigkeit geht, die auch
der KG Konkurrenz macht. Die Schutzwirkung des Wettbewerbsverbots nach § 88 AktG
spiegelt hier lediglich die Bindungen wider, denen die AG in ihrer Eigenschaft als Komple-
mentarin gegenuiber der KG unterliegt. Die Erstreckung des Wettbewerbsverbots auf den Vor-
stand der AG ist der Ausgleich dafir, dass die Aufgaben, die der AG in ihrer Eigenschaft als
Komplementérin obliegen, von ihrem Vorstand wahrgenommen werden. Ebenso wenig, wie
die AG sich selbst von dem fir sie geltenden Wettbewerbsverbot freistellen kann, kann ihr
Aufsichtsrat den Vorstand von der Pflicht entbinden, Konkurrenztétigkeiten gegeniiber der
KG zu unterlassen. Die fehlende Dispositionsbefugnis des Aufsichtsrats ist die Konsequenz
daraus, dass es bel einer Freistellung von dem insoweit geltenden Wettbewerbsverbot um In-
teressen der KG geht, Uber die nach dem fur diese Gesellschaft mal3geblichen Recht nicht die
Komplementérin allein, sondern nur alle Gesellschafter einvernehmlich verfiigen kénnen. An
diese fur die AG as Komplementérin geltende Entscheidungszusténdigkeit ist auch ihr Auf-
sichtsrat gebunden. Ein unzuléssiger Eingriff in die Entscheidungsfreiheit des Aufsichtsrats
ist darin ebenso wenig zu sehen wie etwa in einer Begrenzung seines Ermessens durch den
satzungsmaldigen Unternehmensgegenstand.

Wenn demgegeniiber von den Vertretern einer Schutzwirkung des Wettbewerbsverbots nach
§ 88 AktG zugunsten der KG vertreten wird, entsprechend § 334 BGB miisse sich die KG die
Einwilligung des Aufsichtsrats in eine Konkurrenztétigkeit von Vorstandsmitgliedern der
Komplementér-AG entgegenhalten lassen, bezieht man sich offenbar auf die Rechtsprechung
des BGH zum Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter. Danach ,,stehen dem geschiitzten
Dritten, der seine Rechte aus den Vertragsbeziehungen der unmittelbaren Vertragspartner
herleitet, grundsatzich keine weitergehenden Rechte zu als dem unmittelbaren Vertragspart-
ner des Schéadigers. ... Diese Begrenzung des Drittschutzes wird dabel sowohl dem Rechtsge-
danken des § 334 BGB als auch dem Grundsatz von Treu und Glauben (8 242 BGB) entnom-

men.“34

Bei der hier erdrterten Schutzwirkung des Wettbewerbsverbots nach § 88 AktG zugunsten der
KG geht es indessen nicht darum, der KG gegenuiber dem Vorstand der Komplementéar-AG
»weitergehende Rechte" einzurdumen als der AG selbst, sondern lediglich um die Frage, wer
fur eine Befrelung von den aus dieser Schutzwirkung folgenden Beschrénkungen zust&ndig
ist.

% BGHZ 127, 378, 384 1.
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Selbst wenn man aber 8 334 BGB im Hinblick auf die Kompetenz fur die Disposition tber die
Schutzwirkung des Wettbewerbsverbots fir entsprechend anwendbar hielte, wiirde daraus
nicht folgen, dass der Aufsichtsrat insoweit ohne Ricksicht auf das Vorliegen einer Zustim-
mung der Kommanditisten eine Befreiung erteilen konnte. Der BGH hat namlich in der zitier-
ten Entscheidung auch klargestellt, dass "es sich nur um einen Grundsatz, nicht aber um ein
unverrickbares Prinzip handelt. Das versteht sich, soweit der Grundsatz von Treu und Glau-
ben herangezogen wird, von selbst. Aber auch aus dem Rechtsgedanken oder — so das Beru-
fungsgericht — der entsprechenden Anwendung des § 334 BGB ergibt sich nichts anderes. Die
den echten Vertrag zugunsten Dritter betreffende Bestimmung des § 334 BGB, wonach dem
Versprechenden die Einwendungen aus dem Vertrage auch gegentiber dem Dritten zustehen,
ist dispositives Recht. Diese Vorschrift kann — auch stillschweigend — abbedungen werden,
was sich insbesondere aus der Natur des Deckungsverhaltnisses ergeben kann .... Wenn es —
wie hier — bel der Ermittlung des Inhalts und der Reichweite des Drittschutzes durch Ausle-
gung des Vertrages darum geht, diese Bestimmung entsprechend oder ihrem Rechtsgedanken

nach anzuwenden, ist nicht ersichtlich, warum insoweit strengere Mafistabe gelten sollten.“*

Bel der AG & Co. KG misste eine solche Ausnahme bejaht werden. Die Wahl der Rechts-
form der Kapitalgesellschaft & Co. KG dient vor allem dazu, die unbeschrankte personliche
Haftung einer natlrlichen Person und die Nachteile des Prinzips der Selbstorganschaft zu
vermeiden. Die damit verbundene Aufgliederung in zwei Gesellschaften soll aber nicht die
Stellung der Kommanditisten dergestalt schwéachen, dass ihnen ihre Zustandigkeit fur die Ent-
scheidung darlber, ob die Geschéftsfuhrer der KG der Gesellschaft Wettbewerb machen dur-
fen, genommen und auf Dritte verlagert wird und sie damit des ihnen in der KG zustehenden
Vetorechts verlustig gehen.

C. Ergebnis

Entgegen der Auffassung des OLG Hamburg gilt in der AG & Co. KG fur die Mitglieder des
Vorstands der Komplementérgesellschaft neben dem Wettbewerbs und Tatigkeitsverbot nach
8 88 AktG im Verhdltnis zur AG in entsprechender Anwendung von § 112 HGB ein Wettbe-
werbsverbot zugunsten der KG. Weder der Zweck des § 112 HGB noch die aktienrechtliche
Kompetenzordnung stehen einer solchen Erstreckung des fur die Komplementargesellschaft
geltenden Wettbewerbsverbots auf die Mitglieder ihres Vorstands entgegen. Fir eine Befra-
ung von diesem Wettbewerbsverbot der Vorstandsmitglieder der Komplementargesellschaft
gegeniber der KG ist entsprechend 8§ 112 HGB die Einwilligung aller Gesellschafter der KG

% BGHZ 127, 378, 385.
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erforderlich. Das gilt auch dann, wenn die Wettbewerbshandlung in der Ubernahme eines
Geschéftdeiterstellung bei dem mehrheitlich sowohl an der Komplementar-AG als auch an
der KG betelligten Kommanditisten besteht, der seinerseits entsprechend 8 112 HGB einem
Wettbewerbsverbot zugunsten der KG unterliegt.
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