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Vor § 105 Zweites Buch. Handelsgesellschaften und stille Gesellschaft

Gesamtdarstellungen und Lehrbiicher:

Flume Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. I/1 Die Personengesellschaft (1977),
Bd. 172 Die Juristische Person (1983); Alfred Hueck Das Recht der OHG* (1971); Gétz Hueck
Gesellschaftsrecht!® (1983); Kiibler Gesellschaftsrecht (1985); Karsten Schmidt Gesellschaftsrecht
(1986); Harry Westermann in Westermann/Scherpf/Paulick/Bulla/Hackbeil, Handbuch der Per-
sonengesellschaften 1 (1978); Wiedemann Gesellschaftsrecht, Bd. 1 (1980); Wieland Handelsrecht,
Bd. 1 (1921); Wiirdinger Gesellschaften I: Recht der Personengesellschaften (1937).

Monographien:

Blaurock Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen (1981); Fabricius Relativitit
der Rechtsfihigkeit (1963); Friebe Die Unterbeteiligung bei Personengesellschaften (1974); Gogos
Die Geschiftsfithrung der offenen Handelsgesellschaft (1953); Grunewald Der Ausschluff aus
Gesellschaft und Verein (1987); Hadding Actio pro socio (1966); Heckelmann Abfindungsklauseln
in Gesellschaftsvertrigen (1973); Ulrich Huber Vermogensanteil, Kapitalanteil und Gesellschafts-
anteil von Personengesellschaften des Handelsrechts (1970); Ulrich Hiibner Interessenkonflike und
Vertretungsmacht (1977); Gétz Hueck Der Grundsatz der gleichmifigen Behandlung im Privat-
recht (1958); Immenga Die personalistische Kapitalgesellschaft (1970); John Die organisierte
Rechtsperson (1977); Kornblum Die Haftung der Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten von Perso-
nengesellschaften (1972); Michalski Gesellschaftsrechtliche Gestaltungsmoglichkeiten zur Perpetu-
ierung von Unternehmen (1980); Morck Die vertragliche Gestaltung der Beteiligung an Personen-
Handelsgesellschaften (1980); Nitschke Die korperlich strukturierte Personengesellschaft (1970);
Reuter Privatrechtliche Schranken der Perpetuierung von Unternehmen (1973); Rittner Die wer-
dende juristische Person (1973); Rottzsch Der Minderheitenschutz im Verbandsrecht (1981); Sik-
ker Gesellschaftsvertragliche und erbrechtliche Nachfolge in Gesamthandsmitgliedschaften (1970);
Karsten Schmidt Zur Stellung der OHG im System der Handelsgesellschaften (1972); Schiinemann
Grundprobleme der Gesamthandsgesellschaft (1975); Schuize-Osterloh Das Prinzip der gesamt-
hinderischen Bindung (1972); ders. Der gemeinsame Zweck der Personengesellschaften (1973);
Teichmann Gestaltungsfreiheit in Gesellschaftsvertrigen (1970); Ulbrich Die Unterbeteiligungsge-
sellschaft an Personengesellschaftsanteilen (1982); Ulmer Richterrechtliche Entwicklungen im Ge-
sellschaftsrecht 1971—1985 (1986); Hansjérg Weber Zur Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft
(1978); Harm Peter Westermann Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit im Recht der Personen-
gesellschaften (1970); Wiedemann Die Ubertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei
Handelsgesellschaften (1965); Wiesner Die Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft (1980); Martin
Winter Mitgliedschaftliche Treubindungen im GmbH-Recht (1988); Zéllner Die Schranken mit-
gliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen Personenverbanden (1963); ders. Die
Anpassung von Personengesellschaftsvertrigen an veranderte Umstinde (1979).

I. System der Handelsgesellschaften

1. Uberblick

a) Begriff der Handelsgesellschaft. Einen allgemeinen Begriff der Handelsgesell-
schaften enthilt das HGB in § 6. Er bezieht sich auf Zusammenschliisse in der Rechts-
form einer Personen- oder Kapitalgesellschaft, die entweder aufgrund ihrer Titigkeit
(Betrieb eines Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma, §§ 105 Abs. 1, 161
Abs. 1) oder kraft ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung (Formkaufmann, vgl. §§ 3,
278 Abs. 3 AktG fiir die AG und KGaA, § 13 Abs. 3 GmbHG fiir die GmbH) den
HGB-Vorschriften iiber Handelsstand, Handelsbiicher und Handelsgeschifte unter-
liegen!.

1 Die Geltung von Vorschriften auflerbalb des HGB, Abs. 2 BGB wird sie heute ganz tiberwiegend be-
die auf die Kaufinannseigenschaft oder auf das jaht (grundlegend BGHZ 66, 48, 50 = NJW 1970,
Vorliegen eines Handelsgewerbes abstellen, far 514; vgl. dazu MinchKomm.-von Feldmann
Handelsgesellschaften kraft Rechtsform richeet BGB2§ 196, 10).
sich nach deren Auslegung; fiir § 196 Abs. 1 Nr. 1,

Stand: 1.7.1988 )



Erster Abschnitt. Offene Handelsgesellschaft Vor § 105

Orgamsauonsrcchtllche Vorschriften iiber Handelsgesellschaften finden sich nicht 2
nur im HGB, sondern auch in einer Reihe von Spezialgesetzen. Die Uberschrift des
Zweiten Buchs des HGB ~Handelsgesellschaften und stille Gesellschaft® greift ange-
sichts seines inzwischen auf Personerhandelsgesellschaften (OHG und KG) beschrink-
ten Inhalts zu weit. Das erklirt sich in bezug auf AG und KGaA aus deren bis 1937 im
HGB selbst (§§ 178 bis 334 a. F.) enthaltenen, heute im AktG 1965 zu findenden
Regelung. Demgegeniiber war die GmbH von Anfang an Gegenstand einer Sonderrege-
lung (GmbHG von 1892); von deren Ubernahme in das HGB wurde schon bei seinem
Erlafl abgesehen. Entsprechendes gilt fiir die den Handelsgesellschaften angeniherten
Zusammenschlufiformen der eingetragenen Genossenschaft (eG) und des Versiche-
rungsvereins auf Gegenseitigkeit (VVaG), fiir die ebenfalls von Anfang an spezialge-
setzliche Regelungen auflerhalb des HGB getroffen wurden (Rdn. 4).

b) Arten. Als Handelsgesellschaften im Sinne von § 6 kennt das deutsche Recht fiinf 3
Organisationsformen, und zwar zwei Rechtsformen fiir Personenhandelsgesellschaften
(OHG und KG einschlieflich der Sonderform der GmbH & Co OHG/KG) und drei
Rechtsformen fiir Kapitalgesellschaften (AG, KGaA, GmbH). Der im Hinblick auf § 6
relevante Unterschied zwischen den beiden Arten von Zusammenschliissen (zu weiteren
Unterschieden vgl. Rdn. 61) liegt darin, daf§ es sich bei den Kapitalgesellschaften um
Handelsgesellschaften kraft Rechtsform handelt. Sie unterliegen dem Handelsrecht
nach §6 Abs.2 unabhingig von Art und Umfang ihres Geschiftsbetriebs; auch das
Betreiben eines nichtgewerblichen ,,Unternehmensgegenstands® steht ihrer Behandlung
als Handelsgesellschaft nicht entgegen (vgl. § 6, 2, 5 und 22). Demgegeniiber entscheidet
iiber die Qualifizierung einer Personengesellschaft als Handelsgesellschaft (OHG oder
KG) der Gegenstand des gemeinsamen Zwecks: es muff sich um den Betrieb eines
vollkaufminnischen Grundhandelsgewerbes oder eines im Handelsregister eingetrage-
nen soll- oder kannkaufminnischen Unternehmens unter gemeinsamer Firma handeln
(vgl. § 105, 23ff). Das gilt auch fiir den Sonderfall der GmbH & Co. OHG/KG2. Zur
umstrittenen Frage der Kaufmannseigenschaft der Gesellschafter vgl. § 105, 74 {f.

Den Handelsgesellschaften angenibert ist die eingetragene Genossenschaft: sie gilt 4
nach § 17 Abs. 2 GenG als Kaufmann und untersteht demgemifl dem 1., 3. und 4. Buch
des HGB, soweit das GenG keine Sonderregelungen enthilt. Entsprechendes gilt nach
§ 16 VAG fiir den Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit sowie kiinftig fiir die neue
Rechtsform der Europdischen Wirtschaftlichen Interessenvereinigung (vgl. dazu
Rdn. 38 ff). Demgegeniiber bestimmte sich bei der in §§ 94 bis 134 preufl. Allg. Bergge-
setz von 1865 geregelten, durch §§ 163—165 BundesbergG von 1980 (mit einer Uber-
gangsfrist bis zum 1. 1. 19863) aufgehobenen bergrechtlichen Gewerkschaft die Kauf-
mannseigenschaft nicht nach der Rechtsform, sondern nach ihrer Handelsregisterein-
tragung als Sollkaufmann aufgrund der Art und des Umfangs ihrer Titigkeit*.

Keine Handelsgesellschaft ist die Gesellschaft biirgerlichen Rechts als obligatorische 5
Rechtsform einer auf einen nicht (voll-)kaufminnischen Zweck gerichteten Personen-
gesellschaft (zur formwechselnden Umwandlung zwischen GbR und OHG/KG als
Folge der Zweckinderung bzw. der Handelsregistereintragung in den Fillen der §§ 2, 3
vgl. § 105, 52). Gleiches gilt fiir die Stille Gesellschaft (§ 230); das bringt schon dle
Uberschrift des Zweiten Buches (,Handelsgesellschaften und stille Gesellschaft) zum

2 So zutr. BayObLG BB 1985, 78, 79, und K. 3 Zur zwischenzeitlichen Verlingerung der Uber-
Schmidt GmbH-Rdsch. 1984, 2741, gegen Schulze- gangsfrist bis zum 31. 12. 1988 vgl. § 105 Fn. 3.
Osterloh NJW 1983, 1281ff, 1287 (Kaufmann  # Vgl. Reinbardi/Schultz GesR2 Rdn. 876.
kraft Rechtsform).

3 Peter Ulmer



Vor § 105 Zweites Buch. Handelsgesellschaften und stille Geselischaft

Ausdruck. Es handelt sich um die Sonderform einer GbR in der Form der Innengesell-
schaft, deren Aufnahme in das HGB sich aus dem Gegenstand dieser Gesellschaft, der
Beteiligung des Stillen am Handelsgewerbe eines anderen, erklirt (Rdn. 14). Keine
Handelsgesellschaft ist nach der Systematik des HGB schliefilich auch die Partenreede-
res, d. h. der Zusammenschlufl mehrerer Personen zur gemeinsamen Verwendung eines
Seeschiffes fiir den Erwerb durch Seefahrt (§ 489 Abs. 1). Das zeigt die Gegeniiberstel-
lung von Reederei und Handelsgesellschaft in § 489 Abs. 2. Eine Eintragung der Reede-
rei ins Handelsregister scheidet daher aus. Ihre Rechtsverhiltnisse nach innen und auflen
bestimmen sich nach den Sondervorschriften der §§ 490 bis 555 HGB; eine Anwendung
der auf Kaufleute zugeschnittenen Vorschriften des HGB ihr gegeniiber kommt nur im
Analogiewege in Betracht5.

6  c) Personen- und Kapitalgesellschaften. Mit der fiir das deutsche Recht der Handels-
gesellschaften charakteristischen Unterscheidung zwischen Personen- und Kapitalge-
sellschaften, d. h. zwischen OHG und KG einerseits, AG, KGaA und GmbH anderer-
seits verbinden sich grundlegende, sowohl das Innen- als auch das Aufenverhiltnis des
Zusammenschlusses betreffende strukturelle Unterschiede. Die Unterscheidung fallt
zusammen mit der schon erwihnten weiteren zwischen Handelsgesellschaften kraft
Unternehmenstitigkeit und solchen kraft Rechtsform (Rdn. 3). Im Zuge der seit Jahr-
zehnten zu beobachtenden, insbes. durch die GmbH & Co KG und die Publikums-KG
charakterisierten Grundtypenvermischung (Rdn. 19) haben sich die Unterschiede in der
Praxis zwar teilweise nivelliert. Auch besagt die Zuordnung zur einen oder anderen
Gruppe nicht notwendig etwas iiber die innere Struktur des Zusammenschlusses und
iiber das Vorhandensein oder Fehlen personlicher Beziechungen zwischen den Gesell-
schaftern; das zeigen insbesondere die Beispiele der personalistisch strukturierten typi-
schen GmbH als Kapitalgesellschaft6 und des hiervon grundlegend abweichenden Zu-
sammenschlusses von Kapitalanlegern in der Rechtsform einer kapitalistisch strukturier-
ten Publikums-KG als Personengesellschaft’. Diese Besonderheiten indern jedoch
nichts an der grundlegenden, das Organisationsrecht der Handelsgesellschaften prigen-
den Bedeutung der Differenzierung.

7  Die einzelnen Ausprigungen der Unterscheidung zwischen Personen- und Kapital-
gesellschaften konnen im Rahmen dieses einfithrenden Uberblicks nur angedeutet wer-
den8. So wird die Rechtsnatur der Kapitalgesellschaften und ihre Verselbstindigung
gegeniiber den Gesellschaftern durch ihre gesetzliche Anerkennung als juristische Perso-
nen und durch die Moglichkeit der Vereinigung simtlicher Anteile bei AG und GmbH in
der Hand eines Gesellschafters bestimmt, wihrend fiir die Personengesellschaften die
Organisationsform der gesellschaftsrechtlichen Gesamthand und die Notwendigkeit des
Vorhandenseins von mindestens zwei Gesellschaftern gelten®. Fiir die Entstehung der
Personengesellschaft geniigt der Vertragsschlufl zwischen den Mitgliedern (§ 105, 49);
demgegeniiber bedarf es zur Entstehung einer Kapitalgesellschaft als juristische Person
der Eintragung ins Handelsregister nach Erfiillung der gesetzlichen Griindungserfor-

5 H. M., vgl. Priissmann/Rabe Seehandelsrecht2 8 Dazu statw aller Wiedemann GesR §2 I S. 88ff,

§ 489, B 1b, Rubwedel Die Partenreederei (1973) Kiibler GesR2 §3 S.21ff; allgemeiner (auf den

S.159f;a. A. K. Schmidt GesR § 6413cS. 14181, Unterschied zwischen juristischer Person und Ge-
6 Vgl. nur Hachenburg/Schilling GmbHG7 Einl. samthand abstellend) K. Schmidt GesR §8

Rdn. 12ff, 15, Scholz/Westermann GmbHG?7 Einl. S. 1421,

Rdn. 2ff, zur Treupflicht in der GmbH insbes. M. 9 Zur Rechtsfigur der Gesamthand und zu ihrer Un-

Winter Mitgliedschaftliche Treubindungen im terscheidung von der juristischen Person trotz der

GmbH-Recht (1988). partiellen Gleichstellung in § 124 vgl. § 105, 39f
7 Vgl. dazu niher Anhang zu § 161. m. Nachw.

Stand: 1.7.1988 “



Erster Abschnitt. Offene Handelsgesellschaft Vor § 105

dernisse 10, Die Auflenhaftung fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten trifft bei Personenge-
sellschaften auch die Gesellschafter personlich, im Fall der Kommanditisten unter Be-
schrinkung auf den Betrag der Hafteinlage (§§ 171, 172); bei den Kapitalgesellschaften
tritt an die Stelle personlicher Gesellschafterhaftung die gesetzliche Sicherung der
Aufbringung und Erhaltung eines (Mindest-)Haftungsfonds!!. Das Innenverhiltnis der
OHG und KG ist durch Selbstorganschaft (Geschiftsfiihrung und Vertretung nur durch
Gesellschafter), Einstimmigkeitsprinzip und weitgehend dispositives Recht bestimmt;
demgegeniiber gelten bei den Kapitalgesellschaften Drittorganschaft, Mehrheitsprinzip
und — im Falle von AG und KGaA — grundsitzlich zwingendes Recht auch fiir die
Innenbeziehungen. Schlieflich ist eine Anteilsiibertragung nach gesetzlicher Regel nur
bei den Kapitalgesellschaften vorgesehen; bei der OHG und KG wird sie von der heute
ganz h. M. zwar auch zugelassen, bedarf jedoch der Zustimmung der Mitgeselischafter
oder der Zulassung im Gesellschaftsvertrag (§ 105, 3021, 306 ).

2. Die Handelsgesellschaften des HGB
a) Offene Handelsgesellschaft. Die Definition der OHG findet sich in § 105 Abs. 1:

erforderlich ist ein Gesellschaftsvertrag zwischen mindestens zwet unbeschrinkt persén-
lich haftenden Gesellschaftern, dessen Zweck auf den Betrieb eines Handelsgewerbes
(§§ 1—3) unter gemeinsamer Firma gerichtet ist, wobei der Geschiftsbetrieb minder-
kaufminnische Dimensionen (§ 4 Abs. 2) iibersteigt. Es handelt sich um die Grundform
eines Zusammenschlusses zu gemeinsamer unternehmerischer Betitigung; sie greift
unabhingig von einer entsprechenden Rechtsformwahl der Beteiligten schon dann ein,
wenn diese sich nicht in wirksamer Weise auf eine andere Rechtsform ihres Zusammen-
schlusses geeinigt haben (zum Problem der Rechtsformverfehlung vgl. § 105, 160). Die
Rechtsverhiltnisse in der OHG bestimmen sich aufler nach §§ 106 bis 160 HGB auch
nach den iiber § 105 Abs. 2 subsidiir anwendbaren Vorschriften der §§ 706 bis 740 BGB.

Den typischen Anwendungsbereich der OHG bildet der gemeinsame Betrieb mittel-
stindischer Unternehmen durch zwei oder mehr titige Gesellschafter, sei es aufgrund
einer Neugriindung oder der gemeinsamen Fortfithrung des Unternehmens eines Ein-
zelkaufmanns unter Aufnahme von Familienangehorigen oder Einbringung des ererbten
Handelsgeschifts in eine zwischen den Erben gegriindete Gesellschaft. Die wirtschaftli-
che Bedeutung der OHG ist seit langerem riickliufig; es ist eine deutliche Verlagerung
insbes. zur GmbH und zur GmbH & Co KG zu beobachten (Zahlen vgl. bei § 105, 12).
Das beruht auf dem Riickgang der Haftungsbereitschaft der Gesellschafter auch bei
kleinen und mittleren Unternehmen als Ausdruck zunehmender Unsicherheit iiber die
wirtschaftliche Entwicklung, aber auch auf dem Wegfall der doppelten Ertragsbesteue-
rung der GmbH als Folge der Kérperschaftsteuerreform 1977. — Zur Sonderform der
GmbH & Co OHG vgl. Rdn. 12.

b) Kommanditgesellschaft. Die KG unterscheidet sich von der OHG nach der Defi-
nition des § 161 Abs. 1 durch das Vorhandensein von zwei Gesellschafterklassen: den
unbeschrinkt haftenden Gesellschaftern (Komplementdiren) und den in Hohe der
(Haft-)Einlage beschrinkt haftenden, den sog. Kommanditisten. Zur Griindung oder
zum Fortbestand der KG bedarf es der Beteiligung von mindestens je einem Mitglied

10 Registrierungssystem (System der Normativbe- 11 Eine Abweichung gilt nur fir den gesetzlichen
stimmungen), vgl. §§ 41 Abs. 1 S. { AktG, 11 Abs. 1 Mischtyp der KGaA, der die personliche Haftung
GmbHG, dazu K. Schmidr GesR §8 11 5 S. 148 ff, des Komplementirs mit der Sicherung des von den
Wiedemann GesR1§ 4111 ¢S. 207. Kommanditaktioniren aufgebrachten Haftungs-

fonds verbindet (vgl. § 278 Abs. 2 und 3 AktG).

(5) Peter Ulmer
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Vor § 105

Zweites Buch. Handelsgesellschaften und stille Gesellschaft

jeder Klasse. Dem unterschiedlichen Haftungsstatus entsprechen auch im iibrigen unter-
schiedliche Rechte und Pflichten der beiden Gesellschafterklassen; insbesondere ist die
organschaftliche Vertretung der KG zwingend den Komplementiren vorbehalten
(§ 170, 4). Wihrend sich die Rechtsstellung der Komplementire (iiber die Verweisung in
§ 161 Abs. 2) nach OHG-Recht bestimmy, finden sich die fiir Kommanditisten geltenden
Vorschriften in §§ 164 bis 177; wie bei der OHG sind sie im Innenverhiltnis dispositiver
Natur (Rdn. 17). Im tibrigen gelten auch fiir die KG iiber die Verweisung der §§ 161
Abs. 2,105 Abs. 2 subsidiir die Vorschriften der §§ 706 bis 740 BGB.

Zur Wahl der Rechtsform einer KG kommt es typischerweise entweder fiir den
Zusammenschluff titiger und als Kapitalgeber beteiligter Gesellschafter zum Betrieb eines
mittelstindischen Unternehmens oder infolge der Umwandlung der Stellung des Nach-
folger-Erben eines verstorbenen OHG-Gesellschafters in diejenigen eines Kommanditi-
sten unter Berufung auf § 139 Abs. 1. Daneben findet die KG auch als Rechtsform fiir
Groflunternebmen1? oder fir Gesellschaften mit einer Vielzahl von Mitgliedern13Ver-
wendung. Insgesamt hat sich im Lauf der Jahrzehnte, nicht zuletzt im Zuge des Genera-
tionenwechsels, eine deutliche Gewichtsverlagerung von der OHG zur (GmbH &
Co)KG ergeben (vgl. die Zahlenangaben bei § 105, 12).

¢) GmbH & Co OHG/KG. Beginnend mit dem 1. WiKG 1976, in der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung schon frither4, kam es zur Einfithrung eines Sonderrechts fiir
solche Personengesellschaften in der Rechtsform der OHG oder KG, an denen keine
natiirlichen Personen als (unmittelbar oder mittelbar) unbeschrinkt haftende Gesell-
schafter beteiligt sind1%. Den Grund fiir diese Abweichungen von dem allgemein fiir
OHG und KG geltenden Recht bildet die funktionelle Vergleichbarkeit der Haftungs-
verfassung derartiger Personengesellschaften ohne voll haftende natiirliche Personen
mit derjenigen einer GmbH; sie lief§ es notwendig erscheinen, aus Griinden des Gliubi-
gerschutzes fiir solche Vertragsgestaltungen dem GmbH-Recht entsprechende, das
Fehlen unbeschrinkt personlicher Haftung kompensierende Grundsitze und Vorschrif-
ten zu entwickeln. Demgemif besteht heute auch fiir die GmbH & Co OHG/KG eine
Pflicht zur Offenlegung der Haftungsbeschrinkung in der Firma (§ 19 Abs. 5) und auf
den Geschiftsbriefen (§§ 125a, 1172). Es gelten die Vorschriften des GmbHG iiber
eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen (§§ 129a, 172a). Zur Konkursanmel-
dung sind die Geschiftsfithrer nicht nur bei Zahlungsunfihigkeit, sondern auch bei
Uberschuldung der Gesellschaft verpflichtet (§§ 130a, 177 a). Nur hinsichtlich der fiir
Kapitalgesellschaften geltenden, ebenfalls gliubigerschiitzenden Bilanzierungs-, Prii-
fungs- und Publizititsvorschriften (§§ 264 ff HGB) ist der Gesetzgeber diesem zutref-
fenden Regelungsprinzip nicht treu geblieben, sondern hat die GmbH & Co OHG/KG
systemwidrig den allgemeinen, fiir alle Kaufleute geltenden Bilanzierungsvorschriften
unterstellt (vgl. dazu Vor § 238, 15).

Die typische GmbH & Co KG als primire Adressatin der in Rdn. 12 genannten
Sonderregelungen ist dadurch gekennzeichnet, daff an ihr neben der Komplementir-

12 Nach den Feststellungen der Monopolkommission
(Hauptgutachten 1984/85, Tz. 358) waren im Jahr
1984 (1982) von den 100 grofiten Unternehmen
immerhin 6 (7) in der Rechtsform der KG organi-
siert gegentiber t (1) in der Rechtsform der OHG.

13 Vgl. die Beispiele BGHZ 85, 350, 358 = NJW
1983, 1056 (145 Gesellschafter); BGH NJW 1988,
411 (65 Gesellschafter). Ferner die Fille der Publi-
kums-KG (Rdn. 13).

Stand: 1.7.1988

14 Vgl. BGHZ 60, 324, 328f = NJW 1973, 1036
(analoge Anwendung der §§ 30, 31 GmbHG); 62,
216, 222ff = NJW 1974, 1191 (obligat. GmbH &
Co-Zusatz in der Firma der KG).

15 Zum Anwendungsbereich der Sondervorschriften
vgl. die Legaldefinition in §19 Abs.5 (dazu
§19,2).
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GmbH eine beschrinkte Zahl von Kommanditisten beteiligt ist, wobei diese regelmifig
zugleich die Anteile der Komplementir-GmbH halten und hieriiber auf die Geschifte
der KG Einfluf nehmen. Meist wird eine Kopplung beider Anteile und ein tberein-
stimmendes Beteiligungsverhiltnis der Gesellschafter in beiden Gesellschaften ange-
strebt (§ 161, 30). Das fithrt vorbehaltlich unterschiedlicher Beteiligungshshe zur recht-
lichen Gleichstellung der Gesellschafter der GmbH & Co KG abweichend von dem fiir
die KG typischen Zweiklassenverhilinis (Rdn. 10); es nihert auch deren innere Struktur
derjenigen einer GmbH an. — Hiervon klar zu unterscheiden ist die Erscheinungsform
der Publikums-(GmbH & Co0)KG mit einem in Initiatoren (Management) und eine
Vielzahl untereinander nicht verbundener Kapitalanleger aufgeteilten Mitgliederkreis.
Fiir sie hat die hochstrichterliche Rechtsprechung aus Griinden des Anlegerschutzes ein
umfangreiches, iiber dasjenige der typischen GmbH & Co KG weit hinausgehendes
Sonderrecht geschaffen (vgl. niher Anhang zu § 161).

3. Die stille Gesellschaft

Die stille Gesellschaft ist im HGB — inhaltlich seit 1900 im wesentlichen unverindert
— in den §§ 230 bis 237 n. F. (§§ 335 bis 342 a. F.) geregelt. Ihr Kennzeichen ist die
Beteiligung des ,,Stillen® mit einer Vermégenseinlage an dem von einem anderen (dem
»Inhaber” des Handelsgeschifts) betriebenen Handelsgewerbe (§ 230 Abs. 1). Im Unter-
schied zum Kommanditisten tritt der Stille nicht nach auflen in Erscheinung und erlangt
keine gesamthinderische Mitberechtigung an dem Unternehmen, sondern nur einen
obligatorischen Anspruch gegen den Inhaber auf anteiligen Gewinn und Auseinander-
setzungsguthaben. Threr Rechtsnatur nach ist die stille Gesellschaft keine Handelsgesell-
schaft, sondern eine als Sonderfall einer GbR zu qualifizierende Innengesellschaft, fir
die (mit Vorrang gegeniiber §§ 706 bis 740 BGB) die Vorschriften der §§ 231 bis 237
HGB gelten!6. Ihre Regelung im HGB erklirt sich aus dem Abstellen des § 230 Abs. 1
auf das Handelsgewerbe des Inhabers als Gegenstand der internen Beteiligung des
Stillen. Wegen der Einzelheiten vgl. Erldut. zu §§ 230 bis 237.

I1. Rechtsgrundlagen
1. Wahl der Gesellschaftsform

Das deutsche Gesellschaftsrecht 148t den an einem Zusammenschlufl interessierten
Personen weitgehende Freiheit hinsichtlich der Art und Ausgestaltung ihres Zusammen-
schlusses. Das gilt auch fiir die Wahl der Rechtsform, allerdings unter Beschrinkung auf
die vom Gesetzgeber zur Verfiigung gestellten Organisationsformen; die privatauto-
nome Schaffung beliebiger Zusammenschlufiformen oder — bezogen auf die Bildung
juristischer Personen — das ,,System freier Korperschaftsbildung“1? sind dem geltenden
Recht unbekannt. Die Einschrinkung erlangt Bedeutung namentlich auch fiir die ge-
meinsame Verfolgung handelsrechtlicher Zwecke: sie ist vorbehaltlich der Sonderfille
vereinsrechtlicher Organisation!8 nur in einer der Rechtsformen der Handelsgesell-

16 Allgemein zu den Innengesellschaften des biirg. 18 Rechisfihiger Idealverein mit erlaubtem wirt-

Rechts und ihrer rechtlichen Behandlung vgl.
MiinchKomm.- U/mer BGB2 § 705, 229 ff; zur stil-
len Gesellschaft des biirgerlichen Rechts (im Un-
terschied zu derjenigen nach § 230 HGB) daselbst
Rdn. 240ff.

17 Vgl. dazu Wiedemann GesR 1§4 11 1a S. 206, K.

@)

Schmidt GesR § 8 115 S. 148f.

schaftlichem Nebenzweck (§ 21 BGB), wirtschaft-
licher Verein (§ 22 BGB), ferner eingetragene Ge-
nossenschaft als Rechtsform eines Zusammen-
schlusses zur Erbringung wirtschaftlicher Hilfsta-
tigkeiten fir ihre Mitglieder (§ 1 GenG); zum gan-
zen vgl. stawt aller K. Schmidt GesR § 23 S. 493 ff
m. Nachw.

Peter Ulmer
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schaften (Rdn. 3f) méglich. Es gilt der numerus clausus der Gesellschaftsformen. Zur
Zulassung organisationsrechtlicher Typenverbindung und -vermischung vgl. jedoch
Rdn. 19.

16  Einschrinkungen gegeniiber der freien Rechtsformwahl finden sich aus Griinden der
Wirtschaftsaufsicht in einer Reihe von Sondergesetzen (vgl. auch § 105, 27). So diirfen
Versicherungsgeschdfte nur in der Rechtsform der AG oder des VVaG betrieben werden
(§ 7 Abs. 1 VAG). Fiir private Bausparkassen ist die Rechtsform der AG vorgeschrieben
(§ 2 Abs. 1 BauspG), fiir Hypothekenbanken diejenige der AG oder KGaA (§ 2 Abs. 1
HypBkG). Kapitalanlagegesellschaftenund Unternebmensbeteiligungsgesellschaften diirfen
nur in der Rechtsform der AG oder GmbH errichtet werden (§§ 1 Abs. 2 KAGG,
2 Abs. 1 UBGG), Apotheken als Gesellschaften nur in der Form einer OHG oder GbR
(§ 8 ApG).

2. Gestaltungsfreiheit und Schranken

17  Das Ausmafl vertraglicher Gestaltungsfreiheit hingt fir das Innenverhiltnis der
Beteiligten von der jeweils gewihlten Rechtsform ab. Die Privatautonomie ist bei OHG,
KG und GmbH im wesentlichen unbeschrinke; die vertraglichen Abreden haben Vor-
rang vor dem dispositiven Recht (vgl. §§ 109, 163 HGB, 45 Abs. 1 GmbHG). Auch das
Recht der stillen Gesellschaft kennt nur wenige zwingende Vorschriften. Demgegen-
tiber beansprucht das Aktienrecht grundsitzlich zwingende Geltung; es 1aft der Sat-
zungsautonomie der Gesellschafter nur wenig Spielraum (§ 23 Abs. 5 AktG). Im Auflen-
verhiltnis der OHG und KG, hinsichtlich der Vertretung der Gesellschaft im Rechtsver-
kehr und der Auflenhaftung der Gesellschafter, gilt demgegeniiber grundsitzlich zwin-
gendes Recht (vgl. Erldut. zu § 123). Den Haftungsregelungen bei den Personengesell-
schaften entsprechen bei der AG und GmbH die Vorschriften iiber Aufbringung und
Erhaltung des Grund-(Stamm-)Kapitals einschliefilich seiner Sicherung gegen mittel-
bare Abfliisse. Auch sie sind zwingender Natur.

18  Gegenstand eingehender Erorterung in Rechtsprechung und Literatur ist die Frage
nach ungeschriecbenen Schranken der Vertragsgestaltungsfreiheit in bezug auf das In-
nenverhiltnis der OHG und KG19. Sie dient nicht nur dem Minderheitsschutz gegen-
iber unangemessenem Gebrauch von Mehrheitskompetenzen, sondern auch dem
Schutz vor Selbstentmiindigung oder ihr nahekommendem Verzicht auf zentrale Ge-
sellschafterrechte. Im einzelnen wird dabei zwischen unbeweglichen und beweglichen
Schranken der Vertragsgestaltungsfreiheit unterschieden (vgl. niher § 109, 20 {f). Wih-
rend jene den Kreis der unverzichtbaren, trotz Zustimmung der betroffenen Gesellschaf-
ter nicht zur Disposition der Beteiligten stehenden Rechte und Gestaltungen umschrei-
ben, wozu neben Abspaltungsverbot (§ 717 S. 1 BGB) und Selbstorganschaft auch der
Schutz der Verbandssouverinitit und der Kernbereich der Mitgliedschaftsrechte gehs-
ren (§ 109, 31ff), geht es bei den beweglichen Schranken um die Begrenzung der Mebr-
beitsherrschaft im Hinblick vor allem auf Treupflicht und Gleichbehandlungsgrundsatz
(§ 109, 41ff). Eine dariiber hinausgehende Inhaltskontrolle von Gesellschaftsvertrigen
auf ihre inhaltliche Angemessenheit wird von der Rechtsprechung mit Zustimmung der
Literatur nur bei der Publikums-Gesellschaft (KG, GbR) praktiziert (§ 109, 44 f).

19 Zur entsprechenden Problematik im GmbH-Recht 5ff; fiir satzungsindernde Mehrheitsbeschliisse
vgl. Zéllnerin Baumbach/Hueck GmbHG 15 § 45, jetzt eingehend M. Winter (Fn. 6) S. 135ff.

Stand: 1.7.1988 (8)
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3. Typenverbindung, atypische Gestaltung

Eine Verbindung verschiedener Gesellschaftstypen findet sich vor allem bei der
»typischen” GmbH & Co KG mit ihrer Verflechtung von Personen- und Kapitalgesell-
schaft (Rdn. 13). Atypische Gestaltungen begegnen in der Kautelarjurisprudenz hiufig,
insbes. in Gestalt der kapitalistischen Personengesellschaft und der Publikums-KG
(Rdn. 13), aber auch bei der Verwendung der Rechtsform von Personengesellschaften
als Konzerninstrumente u. a. (vgl. Anh. zu § 105). Entgegen Bestrebungen der Literatur
namentlich in den 60er und 70er Jahren20 hat die Rechtsprechung die Wirksamkeit
derartiger Gestaltungen weder im Grundsatz verneint noch ihnen deutliche Schranken
gesetzt. Vielmehr hat sie sich in neuerer Zeit zutreffend um die Herausarbeitung spezifi-
scher, an die atypische Gestaltung ankniipfender Rechtsfolgen bemiiht, und der Gesetz-
geber ist ihr seit 1976 auf diesem Wege gefolgt (§ 109, 24). Dementsprechend ist davon
auszugehen, dafl vorbehaltlich der erwihnten, allgemein geltenden Schranken der Ver-
tragsgestaltungsfreiheit (Rdn. 18) die Erstellung von Personengesellschaftsvertrigen
auch kiinftig keinen vom Vertragstypus abgeleiteten Wirksamkeitsschranken unterliegt,
etwa notwendig erscheinende Korrekturen vielmehr auf der Rechtsfolgenseite eingrei-
fen.

II1. Instrumente der Umgestaltung von Handelsgesellschaften
1. Umwandlung

Zur Umwandlung von Handelsgesellschaften unter Wechsel der Rechtsform kann es
durch zwei nach Voraussetzungen und Rechtsfolgen unterschiedliche Arten der Um-
wandlung kommen (vgl. niher § 105, 51 ff). Im einen Fall geht es um die formwech-
selnde Umwandlung einer als solche forthestehenden, hinsichtlich Struktur, Vermégen
und Mitgliederkreis keinen iiber den Rechtsformwechsel hinausgehenden Anderungen
unterliegenden Personen- oder Kapitalgesellschaft. Sie kommt bei Personengesellschaf-
ten nicht nur zwischen OHG und KG (unter Eintritt oder Ausscheiden eines Kommandi-
tisten) in Betracht, sondern auch (bei Anderung des Gesellschaftszwecks) zwischen
OHGI/KG einerseits, GbR andererseits (vgl. niher § 105, 52). Je nach Fallgestaltung kann
sie mit oder ohne vertragsindernden Gesellschafterbeschluff eintreten. Die inneren
Rechtsverhiltnisse der Gesellschaft bleiben von der formwechselnden Umwandlung im
Zweifel unberiihrt (§ 109, 171).

Demgegeniiber richtet sich die iibertragende Umwandlung auf Ersetzung der
Rechtsform der Personengesellschaft (OHG oder KG) durch diejenige einer Kapitalge-
sellschaft (AG, KGaA, GmbH) oder umgekehrt (vgl. § 105, 54). Ihre Voraussetzungen
und Rechtsfolgen sind eingehend im UmwG geregelt: vgl. §§ 1 bis 39 (Umwandlung
einer Kapitalgesellschaft auf eine Personengesellschaft), §§ 40 bis 49 (Umwandlung
einer Personenhandelsgesellschaft auf eine AG, KGaA oder GmbH). Im Unterschied
zur formwechselnden Umwandlung kommt es hier zur Gesamtrechtsnachfolge der neuen
gegeniiber der durch die Umwandlung erléschenden alten Gesellschaft. Wegen der
Einzelheiten vgl. die Kommentare zum UmwG?21.

20 Vgl. die Nachw. bei § 109, 23 (Fn. 31, 32). burg/Schilling GmbHG?7, Anh. zu § 77; dazu auch

21 Insbesondere  Widmann/Mayer Umwandlungs- Zillnerin Kolner Komm. zum AkeG, Vorbem. zu
recht, Loseblattausgabe (Stand 1987), Hachen- § 362, K. Schmidt GesR § 12 S. 267 ff.

9) Peter Ulmer
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2. Verschmelzung

22  Die Verschmelzung (Fusion) von Personengesellschaften ist im Unterschied zu der-
jenigen zwischen Kapitalgesellschaften22 gesetzlich nicht geregelt. Der Sache nach geht
es um die Vereinigung des Vermégens von zwei (oder mehr) Personengesellschaften in
der Rechtsform der OHG, KG oder GbR durch Gesamtrechtsnachfolge zu einem
einheitlichen Gesamthandsvermogen. Sie 1488t sich dadurch erreichen, dafl simtliche
Anteile der iibertragenden Personengesellschaft (PG 1) von deren Gesellschaftern an die
fortbestehende (iibernehmende) Gesellschaft (PG 2) abgetreten werden, ggf. gegen
Gewihrung von Mitgliedschaftsrechten an dieser23. Folge der Vereinigung simtlicher
Anteile der PG 1 in der Hand der PG 2 ist das Erléschen der PG 1, verbunden mit dem
Ubergang (der Anwachsung) ihres Gesamthandsvermégens unter Gesamtrechtsnach-
folge auf die PG 2 (vgl. § 105, 53).

23  Entsprechendes gilt fiir die Verschmelzung zwischen einer iibertragenden Personen-
gesellschaft und einer iibernehmenden Kapitalgesellschaft (AG, KGaA oder GmbH)
durch Vereinigung aller Anteile der Personengesellschaft in der Hand der Kapitalgesell-
schaft. Dagegen scheidet der umgekehrte Fall iibertragender Verschmelzung einer Ka-
pitalgesellschaft auf eine iibernehmende Personengesellschaft mangels gesetzlicher Zu-
lassung aus. Die Existenz der Kapitalgesellschaft wird durch Zusammenfassung aller
Anteile bei einem Gesellschafter (der Personengesellschaft) nicht beriihrt.

3. Spaltung

24  Gesetzliche Vorschriften fiir die Spaltung von Gesellschaften kennt das deutsche
Recht weder in bezug auf Kapital- noch in bezug auf Personengesellschaften24. Soweit
es um die Spaltung von Personengesellschaften unter Aufteilung ihres Vermogens auf
zwei oder mehr Nachfolgegesellschaften geht, handelt es sich um einen Sonderfall der
Liquidation der Gesellschaft abweichend von den Abwicklungsvorschriften der §§ 145 ff
(bzw. fiir die GbR der §§ 730 ff BGB). Angesichts des grundsitzlich dispositiven Cha-
rakters dieser Vorschriften (vgl. § 145 Abs. 1) sind die Gesellschafter nicht gehindert,
eine abweichende Art der Liquidation, auch eine solche durch Realteilung, zu beschlie-
fen25. Allerdings erfordert deren Durchfithrung die Ubertragung der einzelnen zum
Gesellschaftsvermogen gehorenden Sachen und Rechte auf die jeweilige Nachfolgege-
sellschaft; fir eine ,anteilige” Gesamtrechtsnachfolge ist kein Raum. Entsprechendes
gilt im Fall der ,Abspaltung®, d.h. des Fortbestands der Personengesellschaft unter
Ubertragung nur eines Teils ihres Vermogens auf eine von den Gesellschaftern neuge-
griindete oder schon bestehende Nachfolgegesellschaft. — Probleme kénnen sich in
Fillen der Spaltung oder Abspaltung vor allem im Hinblick auf den Glaubigerschutz
ergeben?6. Vgl. niher Erldut. zu § 145.

22 Vgl. §§ 339 bis 358 a AktG, §§ 19 bis 35 KapErhG. henden, nicht aber die Einfiihrung neuen Spal-

23 Vgl. allg. § 105, 53; zur Beteiligung einer Perso- tungsrechts vor.
nenhandelsgesellschaft als Gesellschafterin einer 25 Vgl zur Spaltung von Personengeselischaften ni-
anderen OHG/KG vgl. § 105, 94f, zur Mindest- her Duvinage Die Spaltung von Personengesell-
zahl von zwei Gesellschaftern § 105, 69. schaften (1984), Fellmeth BB 1983, 1387 ff, Hof-
24 Entsprechendes gilt fiir die Spaltung von Kapital- baner WPg 1985, 97 ff, Schulze-Osterloh ZHR 149
gesellschaften. Die auf die Spaltung einer AG be- (1985), 614 ff, Teichmann ZGR 1978, 36 {f.
zogene 6. EG-Richtlinie zur Koordinierung des 26 So zutr. Schulze-Osterlob (Fn. 25) S. 619ff; fiir
Gesellschaftsrechts von 1982 (ABL EG L 378 v. Anwendung von § 25 HGB aus Griinden des Gliu-
31.12. 1982 S. 47 = Lutter Europ. Gesellschafts- bigerschutzes K. Schmidt GesR § 13 11l 3¢ S. 303.

recht2 S. 159) schreibt nur die Angleichung beste-

Stand: 1.7.1988 (10)
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Um einen Sonderfall der ,Abspaltung® handelt es sich bei der Betriebsaufspaltung.
Sie ist typischerweise dadurch gekennzeichnet, dafl die Gesellschafter der OHG oder
KG entweder selbst oder unter Zwischenschaltung der OHG (KG) eine Betriebsgesell-
schaft in der Rechtsform der GmbH oder GmbH & Co KG griinden, dieser das Anlage-
vermogen verpachten, das Umlaufvermogen iibertragen und das laufende Geschift auf
sie iiberleiten. Die OHG/KG wird nicht liquidiert, sondern besteht als Besitzgesellschaft
fort, ggf. verbunden mit der formwechselnden Umwandlung von der OHG/KG zur
GbR (§ 105, 52), wenn sie sich (wie meist) auf die Rolle des Verpichters beschriankt (vgl.
§ 105, 26 und Fn. 59).

4. Unternehmensverbindungen

Die Rechtsverhiltnisse verbundener Unternehmen sind bisher nur im Aktienrecht
geregelt; die Regelung kniipft in erster Linie an die Rechtsform der abhingigen (Toch-
ter-)Gesellschaft als AG an. Zum Personengesellschafts-Konzernrecht vgl. Anh. § 105.

IV. Geltungsschranken

1. Zeitliche (Intertemporires Recht)

Schrifttum

Grofifeld/Irriger Intertemporales Unternehmensrecht, JZ 1988 531.

Zeitliche Schranken fiir die Geltung der Vorschriften des Zweiten Buches des HGB
ergeben sich aus der das intertemporire Recht der Schuldvertrige regelnden Vorschrift
des Art. 170 EGBGB. Danach gilt fiir Altvertrige aus der Zeit vor Inkrafttreten des
HGB am 1. 1. 1900 grundsitzlich das alte Recht fort, d. h. im Fall der Personengesell-
schaften das ADHGB und etwaiges sie erginzendes altes Landesrecht. Der Rechtsge-
danke der Vorschrift [i8t sich auf sonstige Anderungen des Schuldvertrags-(Gesell-
schafts-)rechts ibertragen, soweit der Gesetzgeber auf eine besondere Uberleitungsvor-
schrift verzichtet hat27.

Das Vorliegen eines Altvertrags setzt den Fortbestand des aus der Zeit vor 1900
stammenden Gesellschaftsvertrags ohne Neuabschluf, Vertragsverlingerung, rechtsge-
schiftliche Aufnahme neuer Gesellschafter oder sonstige nicht rein formale Vertragsin-
derungen voraus?8. Der Anteilsiibergang aufgrund erbrechtlicher Gesellschafternach-
folge oder die Ausiibung eines im Gesellschaftsvertrag vorgesehenen Eintrittsrechts
lassen den Charakter als Altvertrag unbertihre29.

Schranken der Fortgeltung bestehen im Hinblick auf die zwingenden Vorschriften
der §§ 105 ff, darunter neben den wenigen zwingenden Normen des Innenrechts (vgl.
§ 109, 25 ff) vor allem im Hinblick auf die das AuBenverhiltnis der OHG/KG regelnden
Bestimmungen; sie treten an die Stelle des alten Rechts3?. Damit reduziert sich die
Bedeutung des Art. 170 EGBGB im Gesellschaftsrecht, falls tiberhaupt noch Altvertrige
anzutreffen sind, auf die Respektierung der Fortgeltung des alten Rechts innerhalb des
der Gestaltungsfreiheit der Beteiligten unterliegenden Regelungsbereichs (§ 109, 4 ff).

27 St. Rspr., vgl. BGHZ 10, 391, 394 = NJW 1954, AGBG vgl. Ulmer/Brandner/Hensen AGBGS

231; 44, 192, 194 = NJW 1966, 155; dazu § 28,2 m. Nachw.

MunchKomm.- Heinrichs  EGBGB  Art. 170, 3 29 RGZ 145, 289, 291 (vorbehaltlich konkludenter

m. weit. Nachw. Unterwerfung der Beteiligten unter das neue
28 Vgl. RGZ 84, 136, 138; 109, 56, 57; Grofifeld/Irri- Recho).

ger JZ 1988, 531, 535; zur entspr. Abgrenzung 30 RGZ71,254,255; 145,289, 291.
zwischen Alt- und Neuvertrigen nach § 28 Abs. 1

(1 Peter Ulmer
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2. Sachliche (Internationales Gesellschaftsrecht)

Schrifttum

Vgl. die eingehenden Kommentierungen des Internationalen Gesellschaftsrechts bei Miinch-
Komm.- Ebenroth BGB, Bd. 7 (1983), EGBGB Nach Art. 10; Soergel/Liideritz BGB1!, Bd. 8 (1983),
EGBGB Vor Art. 7, 197 ff; Staudinger/Grofifeld BGB12 (1981), EGBGB Internationales Gesell-
schaftsrecht; dazu die Gesamtdarstellungen bei Ebenroth Die verdeckten Vermogenszuwendungen
in transnationalen Unternehmen (1979), § 20; Groffeld Internationales Unternehmensrecht (1986),
§§ 5, 6; Koppensteiner Internationale Unternehmen im deutschen Gesellschaftsrecht (1971), § 3;
Wiedemann Gesellschaftsrecht I (1980), § 14. Ferner: Bebrens Der Anerkennungsbegriff des Inter-
nationalen Geselischaftsrechts, ZGR 1978 499; Beitzke Anerkennung und Sitzverlegung von Ge-
sellschaften und Juristischen Personen im EWG-Bereich, ZHR 127 (1964), 1; Drobnig Kritische
Bemerkungen zum Vorentwurf eines EWG-Ubereinkommens iiber die Anerkennung von Gesell-
schaften, ZHR 129 (1966), 93; ders. Das EWG-Ubereinkommen iiber die Anerkennung von
Gesellschaften und juristischen Personen, AG 1973 90 und 125; ders. Skizzen zur internationalpri-
vatrechtlichen Anerkennung, Festschr. v. Caemmerer (1978), S. 687; Ebenroth Neuere Entwicklun-
gen im deutschen internationalen Gesellschaftsrecht, JZ 1988 18 und 75; Grofifeld Zur Entwicklung
der Anerkennungstheorien im internationalen Gesellschaftsrecht, Festschr. Westermann (1974),
S. 199; Sandrock Die Konkretisierung der Uberlagerungstheorie in einigen zentralen Einzelfragen.
Ein Beitrag zum internationalen Gesellschaftsrecht, Festschr. Beitzke (1979) S. 669.

a) Uberblick. Das deutsche internationale Gesellschaftsrecht ist als Teildisziplin des
Internationalen Privatrechts Gegenstand einer umfangreichen, in neuerer Zeit durch
Einfliisse auch des EG-Rechts (Rdn. 34) geprigten Diskussion. In ihrem Mittelpunkt
steht die Frage nach dem Personalstatut der Gesellschaft, d. h. nach der Bestimmung der
fiir ihre Rechtsverhiltnisse nach innen und auflen mafigebenden Rechtsordnung: sie
beantwortet sich nicht nach der Staatsangehorigkeit oder dem Wohnsitz der Gesell-
schafter, sondern nach eigenstindigen Ankniipfungspunkten der Gesellschaft (Art. 33f).
Mit der Bestimmung des Personalstatuts verbindet sich die Entscheidung tiber die Aner-
kennung auslindischer Gesellschaften im Inland; auf zusitzliche Voraussetzungen
kommt es insoweit nach zutr. Ansicht nicht an (Rdn. 35). Weitere, in Art. 11 Abs. 1,
2. Hs. EGBGB zugunsten des alternativen Eingreifens der lex fori entschiedene Fragen
stellen sich im Hinblick auf die Form des Gesellschaftsvertrags (Rdn. 36). — Fiir ein
besonderes, vom internationalen Gesellschaftsrecht inhaltlich abweichendes interlokales
Recht im Verhiltnis zwischen der Bundesrepublik und der DDR ist nach zutr. neuerer
Ansicht kein Raum mehr3!. Das beruht darauf, daf die staatliche Anerkennung der
DDR infolge des Grundvertrags aufler Zweifel steht und die Rechtsordnungen beider
Staaten deutliche Unterschiede aufweisen; der Umstand, dafl aus der Sicht der Bundes-
republik noch an der einheitlichen deutschen Staatsbiirgerschaft festgehalten wird, steht
der entsprechenden Anwendung des deutschen IPR nicht entgegen32.

Die folgende Darstellung beschrinkt sich auf eine Kurziibersicht tiber einige zen-
trale, fiir das Recht der OHG und KG relevante Probleme des internationalen Gesell-
schaftsrechts; im uibrigen wird auf das Spezialschrifttum verwiesen. Stellungnahmen zu
Einzelproblemen finden sich in diesem Kommentar namentlich hinsichtlich der Kauf-
mannseigenschaft auslindischer Gesellschaften (Vor § 1, 28 ff), der Registrierung inlin-
discher Zweigniederlassungen auslindischer Unternehmen (§ 13 b, 13 ff) sowie hinsicht-
lich der grenziiberschreitenden Verlegung des Gesellschaftssitzes (§ 13 ¢, 8 ff). Zur Be-

31 So MiinchKomm.-Sonnenberger BGB Einl ,IPR wendung); zurlickhaltend noch Soergel/Kegel

Rdn. 116ff, 122ff,  Palandt/Heldrich BGB47 EGBGBI1! Vor Art. 7, 1801f.
EGBGB Anh. §3, 1; ihnl. Staudinger/Grofifeld 32 Vgl. MinchKomm.-Sonnenberger ~ (Fn. 31)
BGB12 Internat. GesR Rdn. 113 ff (entsprech. An- Rdn. 1241

Stand: 1.7.1988 (12)



Erster Abschnitt. Offene Handelsgesellschaft Vor § 105

teiligung einer auslindischen juristischen Person an einer inlindischen OHG oder KG
vgl. im tibrigen § 105, 92, zum Kollisionsrecht fiir Personengesellschafts-Konzerne vgl.
Nachw. in Anh. § 105, Fn. 14.

Vom internationalen Gesellschaftsrecht zu unterscheiden sind die Regeln des Frem-
denrechts. Dabei geht es um inlindische Sachnormen iiber die Betitigung auslindischer
Personen und Gesellschaften im Inland; ihr Eingreifen setzt die rechtliche Qualifizie-
rung der Gesellschaft als auslindische (einem auslindischen Personalstatut unterste-
hende) und ihre Anerkennung im Inland voraus. Eine der wichtgsten der fiir die
inlindische Wirtschaftstitigkeit geltenden fremdenrechtlichen Vorschriften, diejenige
itber die Genehmigung des inlindischen Gewerbebetriebs auslidndischer juristischer Per-
sonen33, ist zwar im Jahr 1984 ersatzlos gestrichen worden. Erwihnenswert sind aber
immerhin Art. 88 EGBGB iiber den Grundstiickserwerb durch Auslinder, §§ 28
GebrMG, 16 GeschmMG, 35 WZG iiber die Stellung auslindischer Schutzrechtsinha-
ber ohne inlindische Niederlassung, §§ 55, 110ff ZPO iiber die Prozeffihigkeit von
Auslindern und die Sicherheitsleistung fiir ihre Prozelkosten u. a.34. Weitere fremden-
rechtliche Bestimmungen finden sich in zwischenstaatlichen Abkommen.

b) Personalstatut. Das Personalstatut (Gesellschaftsstatut) bezeichnet diejenige na-
tionale Rechtsordnung, nach der sich die ,,persénlichen” Rechtsverhiltnisse einer juristi-
schen Person oder Personengesellschaft bestimmen35. Es geht um die Voraussetzungen
fiir ihre Griindung und Entstehung (unter Vorbehalt der Formerfordernisse, vgl.
Rdn. 36), um ihre rechtliche Qualifikation als juristische Person oder Personengemein-
schaft, um ihre Struktur und Organverfassung, um die Regelung ihres Innenverhiltnis-
ses und ihres Auflenhandelns, um die Vertretungsbefugnis und die Haftungsverhiltnisse,
um Auflésung, Liquidation und Beendigung der Gesellschaft (zur grenziiberschreiten-
den Sitzverlegung vgl. § 13 ¢, 8 ff). Mafigebend fiir die Bestimmung des Personalstatuts
ist nach h. M. die Sitztheorie (Rdn. 34) unter Beriicksichtigung auslindischer IPR-
Grundsitze iiber Riick- oder Weiterverweisung3é. Eine Differenzierung zwischen juri-
stischen Personen des Handelsrechts (Kapitalgesellschaften) und Personenhandelsge-
sellschaften bei der Bestimmung des Personalstatuts und seiner rechtlichen Tragweite
wird von der ganz h. M. zutreffend abgelehnt37.

Das EGBGB enthiilt keine gesetzliche Regelung iiber die Bestimmung des Personal-
statuts; daran hat auch die IPR-Reform des Jahres 1986 nichts geindert38. In der
Diskussion stehen sich die auf den effektiven Verwaltungssitz der Gesellschaft abstel-
lende Sitztheorie, die an das Recht des Griindungsstaates ankniipfende Griindungstheorie
sowie eine Reihe vermittelnder Ansitze3? gegeniiber40. Im deutschen internationalen

33 So § 12 GewOQ, freilich schon bisher unter Aus-
nahme von Gewerbetreibenden aus anderen EG-

(Fn. 34) Rdn. 66 bis 68 m. Nachw. in Fn. 166,
Staudinger/Grofifeld (Fn.31) Rdn.531ff, 534,

Staaten (§ 12a GewQ), vgl. dazu Staudinger/Grof-
feld (Fn. 31) Rdn. 570 ff.

34 Weit. Beisp. vgl. bei MunchKomm.-Ebenroth
EGBGB Nach Art. 10, 477 ff (484f), Staudinger/
Grofifeld (Fn. 31) Rdn. 559ff (561), Hachenburg/
Behrens GmbHG7 Einl. Rdn. 118 ff, Wiedemann
GesR 1§ 1511S. 825§f, Ebenroth JZ 1988,75, 841,

35 Vgl. staut aller MiinchKomm.-Ebenroth (Fn. 34)
Rdn. 210ff, Staudinger/Grofifeld (Fn. 31)
Rdn. 180ff.

36 Vgl. dazu nur MinchKomm.-Ebenroth (Fn. 34)
Rdn. 193 ff, Staudinger/Grofifeld (Fn. 31) Rdn. 61,
103 ff.

37 BGH NJW 1967, 36, 38; MiinchKomm.- Ebenroth

(13)

Ebenroth ]JZ 1988, 23.

38 Vgl. den Vorbehalt in Art. 37 Nr. 3 n. F. EGBGB,
dazu Ebenroth JZ 1988, 18.

39 Darunter insbes. die Differenzierungstheorie von
Grasmann (System des internat. Gesellschafts-
rechts, 1970, Rdn. 625, 977 ff), die eingeschrinkte
Griindungstheorie von Bebrens (Hachenburg/Beh-
rens GmbHG?7 Einl. Rdn. 831f, 87) und die Uber-
lagerungstheorie von Sandrock (Festschr. Beitzke,
1979, S. 669, 690ff u. a.); vgl. zu diesen Ansichten
MiinchKomm.-Ebenroth (Fn. 34) Rdn. 141ff.

40 Ubersicht  vgl. bei MinchKomm.- Ebenroth
(Fn. 34) Rdn. 114ff, Staudinger/Grofffeld (Fn. 31)
Rdn. 18ff.

Peter Ulmer
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Gesellschaftsrecht herrscht die Sitztheorie vor#l; sie entspricht namentlich stind.
héchstrichterlicher Rechtsprechung2. Thre Anwendung im Einzelfall kann zwar inso-
fern Schwierigkeiten bereiten, als es um die Ermittlung des effektiven Verwaltungssitzes
der Gesellschaft und die Festlegung der hieran zu stellenden Anforderungen geht#3. Thr
Vorteil liegt jedoch darin, daf sie die Gesellschafter daran hindert, durch Wah! eines
vom geplanten Verwaltungssitz abweichenden Griindungsorts das ihnen am stirksten
entgegenkommende Personalstatut auszusuchen und sich dadurch den im Sitzstaat
geltenden weitergehenden Anforderungen an Gliubiger- und Minderheitsschutz u. a.
zu entziehen44. Aus diesem Grunde ist damit zu rechnen, dafl die Sitztheorie fiir die
deutsche Praxis zunichst bestimmend bleibt. Ein Vorbehalt zugunsten der Griindungs-
theorie wird neuerdings fiir die Behandlung von Gesellschaften gemacht, die in anderen
EG-Staaten errichtet worden sind; er stiitzt sich auf die in Art. 58 EWGYV gewihrleistete
Niederlassungsfreiheit fiir Gesellschaften mit satzungsmifligem Sitz, Hauptverwaltung
oder Hauptniederlassung innerhalb der EG#5. Verglichen mit den auf Umgehungs-
aspekte gestiitzten Bedenken gegen die Griindungstheorie wird diesem Einwand gegen
die Sitztheorie um so mehr Gewicht zukommen, je weiter die Rechtsangleichung inner-
halb der EG auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts voranschreitet.

35  ¢) Anerkennung auslindischer Gesellschaften. Deckt sich das nach der Sitztheorie
mafligebende Personalstatut einer auslindischen Gesellschaft mit dem Recht, nach dem
sie errichtet wurde, so ist damit auch ihre inldndische Anerkennung gewihrleistet; ihre
Behandlung als juristische Person oder teilrechtsfihige Personengesellschaft und das
Ausmaf ihrer Rechtsfihigkeit bestimmen sich nach dem anwendbaren Recht des Sitz-
staates. Ein besonderes Anerkennungsproblem stellt sich daneben aus der Sicht des
deutschen Rechts nicht#6. Daran hitte auch das EG-Ubereinkommen iiber die gegensei-
tige Anerkennung von Gesellschaften und juristischen Personen vom 29.2. 196847
nichts geindert. Es hitte, wenn es nach Ratifikation durch simtliche Unterzeichnerstaa-
ten in Kraft getreten wire*8, in der Bundesrepublik insoweit4 keine Rechtsinderung
bewirke50.

41 Neueste Meinungsiibersicht bei Ebenroth JZ 1988, 46 Vgl. eingehend Drobnig ZHR 129 (1966), 98,

20ff Fn. 55 (Sitztheorie), Fn. 34 (Griindungstheo- 106ff, und Behrens ZGR 1978, 499, 505 ff, dazu
rie). auch die in Fn. 50 genannten Autoren; Nachw. zu

42 Vgl. BGHZ 51, 27,28 = NJW 1969, 188; 53, 181, Gegenans. vgl. bei Ebenroth JZ 1988, 23 Fn. 68.
183 = NJW 1970, 998; 78, 318, 334 = NJW 47 BGBI. 1972 II 370 = Jayme/Hausmann Internat.
1981, 522; 97, 269, 271 = NJW 1986, 2194; Bay- Privat- und Verfahrensrecht4 S. 42 ff.

ObLG DB 1985, 2670, 2671 u. a.; weit. Nachw. 48 Die zum Inkrafttreten erforderliche Ratifikation
vgl. bel Ebenroth JZ 1988,22 Fn. 54. durch die Niederlande steht noch aus; mit ihr soll

43 Vgl. hierzu und zu den Anforderungen an den nicht mehr zu rechnen sein (Timmermanns Ra-
effektiven Verwaltungssitz Ebenroth JZ 1988, 22 belsZ 48 (1984), 1, 39).

m. Nachw. 49 Anderes hiue gegolten fiir die in Art. 1 des Uber-

44 So  zutr. MinchKomm.-Ebenroth  (Fn. 34) einkommens (mit der Einschrinkungsméglichkeit
Rdn. 121ff und Ebenroth JZ 1988, 21, in Ausein- nach Art. 4) vorgesechene Maflgeblichkeit der
andersetzung mit den (auf den ordre public als Grindungstheorie fiir die Anerkennung von Ge-
Korrektiv  rekurrierenden)  Gegenansichten; sellschaften, die nach dem Recht eines Vertrags-
ebenso Ebke ZGR 1987, 245, 259 ff. staates gegriindet worden sind.

45 So Dewille RIW 1986, 295,298 f, Niessen AG 1986, 50 So zutr. Bebrens ZGR 1978, 512f, Drobnig
116, wohl auch . BarInternat. Privatrecht (1987), Festschr. v. Caemmerer (1978), S. 687, 692, Eben-
Rdn. 170; a. A. eingehend Ebke ZGR 1987, 245 roth JZ 1988, 23, Wiedemann GesR 1§1412b
(24611, 265), so auch Ebenroth JZ 1988, 24, Grofi- S. 780f, wohl auch Groffeld Internationales Un-
feld TPrax 1986, 145 und 351, 355; offenlassend ternehmensrecht (1986), S. 451.

BayObLG NJW 1986, 3029, 3030 und RIW 1987,
52,54.
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d) Formprobleme. Fiir die Wahrung der Form von Rechtsgeschiften geniigt nach 36
Art. 11 Abs. 1, 2. Hs. EGBGB abweichend vom Personalstatut die Beachtung der Orts-
form, d. h. der nach der lex loci mafigebenden Formvorschriften. Die Vorschrift gilt
grundsitzlich auch fiir Gesellschaftsvertrige5!, jedenfalls fiir solche einer OHG und
KG, wenn sie mit Riicksicht auf den Gegenstand der Einlageleistung nach deutschem
Recht ausnahmsweise formbediirftig sind (§ 105, 169ff). Danach kann ein Gesell-
schaftsvertrag, der die Pflicht eines Gesellschafters zur Einbringung eines Grundstiicks
oder eines GmbH-Anteils begriindet, auch ohne notarielle Form wirksam geschlossen
werden, wenn das am Ort des Vertragsschlusses geltende Recht auf diese Form verzich-
tet; der Vorbehalt des Art. 11 Abs. 4 EGBGB steht mangels entsprechender Regelung im
deutschen Recht nicht entgegen. Anderes gilt fiir die Auflassung des Grundstiicks an die
Gesellschaft in Erfillung der Einlageverpflichtung; sie bedarf nach Art. 11 Abs. 5
EGBGB der Form des § 925 BGB.

V. Europiisches Gesellschaftsrecht
1. Rechtsangleichung

Die bisher erlassenen, insges. acht EG-Richtlinien zur Koordinierung des Gesell- 37
schaftsrechts der Mitgliedstaaten 52 haben ausschlieflich die Angleichung von Kapitalge-
sellschaftsrecht (iiberwiegend Aktienrecht) zum Gegenstand. Eine Angleichungspflicht
fiir das nationale Recht der OHG und KG ist auf diesem Wege nicht begriindet worden.
Allerdings hat der deutsche Gesetzgeber der Vorschrift des Art. 4 der 1. (Publizitdts-)-
Richtlinie 33 auch fiir die typsiche GmbH & Co OHG/KG (Rdn. 13) Rechnung getra-
gen; nach §§ 125a, 177 a ist sie zur Angabe der Rechtsform, des Sitzes, des Registerge-
richts (mit Nummer), der Firmen ihrer Gesellschafter und — soweit diese die Rechts-
form einer GmbH oder AG haben — der insoweit nach §§ 35a GmbHG, 80 AkitG
vorgeschriebenen Angaben verpflichtet (vgl. Erldut. zu § 125 a). Bei der Umsetzung der
4. (Jahresabschluf-)Richtlinie ist er diesem Regelungsvorbild dann jedoch nicht gefolgt
(vgl. Rdn. 12).

2. Europiische wirtschaftliche Interessenvereinigung

Die Europiische wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV) ist eine im Kern 38
supranationale (europiische), zum 1. 1. 1989 in Kraft tretende Gesellschaftsform54. Sie
beruht auf einer vom Rat der EG aufgrund von Art. 235 EWGYV erlassenen Verord-
nung>5 unter Erginzung durch nationales Recht (Rdn. 39), dient der grenziiberschrei-
tenden Zusammenarbeit von Unternehmen oder Angehorigen freier Berufe innerhalb
der EG und gilt als Handelsgesellschaft i. S. von § 6 HGB5¢. Griindungsvoraussetzun-
gen sind die Beteiligung von mindestens zwei unternehmerisch oder freiberuflich titigen

51 Vgl. Soergel/Kege/ BGB11 EGBGB Art. 11, 21, 54 Vgl. dazu Abmeier NJW 1986, 2987 f, Ganske DB

Staudinger/Grofifeld (Fn. 31) Rdn. 297; zum Streit 1985 Beilage 20, Gleichmann ZHR 149 (1985),
iber die Anwendbarkeit der Vorschrift auf form- 633ff, Meyer-Landrut RIW 1986, 107ff, K.
bedirfuige Satzungen und Griindungsurkunden Schmidt GesR § 65 S. 1422ff.

von Kapitalgesellschaften vgl. Hachenburg/Bebrens 55 VO v. 25.7.1985, ABl. EG Nr. L 199 v.
GmbHG7 Einl. Rdn.98ff, Scholz/Westermann 31.7.1985,S. 11f.

GmbHG?7 Einl. Rdn. 93{f. 56 So §1 des Gesetzes zur Ausfihrung der EWG-
52 Zusammenstellung bei Lutter Europ. Gesell- Verordnung iiber die Europiische wirtschaftliche

schaftsrecht2S. 85 ff. Interessenvereinigung ~ (EWIV-AusfihrungsG)
53 Richtlinie v. 9.3.1968, ABl. EG Nr.L 65 v. vom 14. 4, 1988, BGBI. I 514.

14. 3. 1968, S. 8 ff.
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Gesellschaftern (auch juristischer Personen oder Personenvereinigungen) mit Hauptti-
tigkeit oder Hauptverwaltung in mehr als einem Mitgliedstaat und ein auf Unterstiit-
zung der wirtschaftlichen (unternehmerischen oder freiberuflichen) Titigkeit threr Mit-
glieder gerichteter Zweck. Zur Entstehung bedarf es abweichend vom deutschen Perso-
nengesellschaftsrecht aufler dem Vertragsschluff auch der Eintragung im Handelsregi-
ster>’. Im iibrigen wird die EWIV mit Sitz im Inland weitgehend der OHG gleichge-
stellt; wie bei dieser haften die Mitglieder unbeschrinkt und gesamtschuldnerisch fiir die
Schulden der EWTV.

39  Die Rechtsgrundlagen der EWIV setzen sich aus drei Rechtsquellen zusammen. Die
oberste — innerhalb der EG einheitlich geltende — Rechtsquelle bildet die Rats-VO
iiber die EWIV; sie befaflt sich in erster Linie mit Errichtung, Existenz und Struktur der
neuen Rechtsform. Hinzu kommt ein nationales Ausfithrungsgesetz, das dazu bestimmt
ist, eine Reihe von Regelungsliicken der VO unter Beachtung der darin enthaltenen
Vorgaben auszufiillen8. Dementsprechend befafit sich das deutsche EWIV-Ausfiih-
rungsgesetz vom 14. 4. 198859 vor allem mit der Anmeldung der EWITV zum Handelsregi-
ster einschliefllich ihrer Eintragung und Bekanntmachung, mit den Pflichten der Ge-
schiftsfishrer der EWIV, mit Fragen der Auflosung, des Ausscheidens von Mitgliedern,
der Abwicklung sowie mit den Voraussetzungen und Rechtsfolgen eines Konkursver-
fahrens iiber das Vermogen der EWIV. Eine dritte Schicht bildet das subsidiir anwend-
bare nationale Gesellschaftsrecht; insoweit verweist das deutsche AusfiihrungsG auf das
Recht der OHG 0. — Die in der VO vorgesehene Kombination von europiischem und
nationalem Recht als Rechtsgrundlage der EWIV fithrt dazu, daf ihre Ausgestaltung
sich je nachdem, in welchem Mitgliedstaat sie ihren Sitz hat, nicht unwesentlich unter-
scheiden wird6!l. Der angestrebte supranationale (europiische) Charakter wird dadurch
nur teilweise erreicht.

40  Unterschiede zur OHG weist die EWIV trotz ihrer Behandlung als Handelsgesell-
schaft und der subsidiiren Geltung des OHG-Rechts in einer Reihe von Punkten auf.
Neben dem Erfordernis von Mitgliedern aus mehr als einem Mitgliedstaat und dem nicht
auf den gemeinsamen Betrieb eines Handelsgewerbes, sondern auf die Férderung der
Mitgliedsunternehmen gerichteten Zweck gilt das einerseits fiir die Einbeziehung der
freien Berufe als Forderungsgegenstand unter Verzicht auf das Vorliegen der Eintra-
gungsvoraussetzungen der §§ 1 —3 HGB, andererseits fiir die Einsetzung der — im
Grundsatz mehrheitlich entscheidenden6? — Mitgliederversammlung als oberstes Or-
gan und die Zulassung von Drittgeschiftsfithrern unter Verzicht auf den Grundsatz der
Selbstorganschaft.

57 Nach Art. 1 Abs. 2 VO hat die Vereinigung von 61 Vgl. dazu und zu der daraus resultierenden Pro-

der Eintragung an ,die Fihigkeit, im eigenen Na- blematik bei grenziiberschreitender Sitzverlegung
men Triger von Rechten und Pflichten jeder Art der EWIV Abmeier NJW 1986, 2989f; nach
zu sein, Vertrige zu schlieflen oder andere Rechts- Art. 14 VO bedarf es fur diese Fille einstimmiger
handlungen vorzunehmen und vor Gericht zu ste- Beschlufifassung und der Einhaltung detaillierter
hen; § 123 Abs. 2 HGB findet also keine Anwen- Verfahrensregeln.
dung. 62 So Art. 16 Abs. 2 VO unter Vorbehalt einer Reihe
58 Auf die damit verbundenen Regelungs- und Ausle- qualifizierter, nur einstimmig zu fassender Be-
gungsprobleme weist zutr. Abmeier NJW 1986, schliisse (Anderungen des Unternehmensgegen-
2988 ff hin. stands, des Summrechts, der Beitrags- und sonsti-
59 Vgl. Fundstelle in Fn. 56. gen Mitgliederpflichten, der Dauer der EWIV
60 So § 1 des Gesetzes (aaO Fn. 56). u. a.).
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Erster Titel
Errichtung der Gesellschaft

§ 105

Eine Gesellschaft, deren Zweck auf den Betrieb eines Handelsgewerbes unter ge-
meinschaftlicher Firma gerichtet ist, ist eine offene Handelsgesellschaft, wenn bei keinem
der Gesellschafter die Haftung gegeniiber den Gesellschaftsgliubigern beschrinkt ist.

Auf die offene Handelsgesellschaft finden, soweit nicht in diesem Abschnitt ein
anderes vorgeschrieben ist, die Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs iiber die

Geselischaft Anwendung.
Ubersicht
Rdn. Rdn.
A. Einfihrung
1. Die OHG als Handelsgesellschaft ¢) Vollkaufminnisches
1. Die Regelungdes§105 . . . . .. 1,2 Unternehmen . . . . .. ... 28,29
2. Abgrenzung von anderen d) OHG kraft Eintragung und
Gesellschaften und Schein-OHG . ... ..... 30, 31
Koérperschaften 4. Gemeinschaftliche Firma?
a) Von sonstigen a) Grundlagen . .. ... .... 3234
Personengesellschaften . . . . 3 b) Einzelfragen . . . . . .. ... 35,36
b) Von den Kapitalgesellschaften 4 5. Keine Beschriankung der
¢) Vom wirtschaftlichen Verein . 5,6 Auflephaftung . . . ... ... .. 37,38
II. Entwicklung des OHG-Rechts II. Rechtsnatur der OHG
1. VomADHGBzumHGB . . . . . 7,8 1. Personengesellschaft
2. Rechtsentwicklung seit 1900 (Gesamthand)
a) Novellierung . ... .. ... 9 a) Unterschiede gegeniiber
b) Sonstige Entwicklungen . . . . 10,11 Kapitalgesellschaften und
I11. Rechtliche und wirtschaftliche b s];nsugen KﬁrpzrsTh;ften d - 39,40
Bedeutung )] Rle Ges.amt and als besondere
os . echesfigur . . . ... .. 41,42
L Zahler'lmaﬁxge Verbreitung . . . . 12 2. Handelsgesellschaft. . . . . ... 43,44
2. Der Einflufl des OHG-Rechts . . 13 3. AuBengesellschafc . . . . . . . . . 5
B. Grundlagen 4. Dauergesellschafe . . . . . .. .. 46
L. Begriff und Wesensmerkmale der III. Entstehung
OHG 1. Grundlagen . . .. .. ... ... 47,48
1. Allgemeines 2. Entstehung durch Neugriindung
a) Begriffsbestimmung . . . . . . 14 a) Mit Abschluf des
b) Rechtsformzwang . . . . . . . 14a Gesellschaftsvertrags . . . . . 49
2. Gesellschaft . . .. .. ... ... 15 b) Mit Eintragung im
a) Gesellschaftsvertrag . . . . . . 16 Handelsregister . . . . . . .. 50
b) Pflicht zur Beitragsleistung . .  17—19 3. Entstehung durch Umwandlung . 51
3. Gemeinsamer Zweck a) Formwechselnde
a) Grundlagen . ... ...... 20—-22 Umwandlung, Verschmelzung 52,53
b) Betrieb eines Handelsgewerbes  23—27 b) Ubertragende Umwandiung 54
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4. Umwandlung des Handels-
geschifts einer Erbengemein-
schaftin eine OHG?

a) Handels- und erbrechtliche
Grundlagen

b) Umwandlungsvoraussetzun-
gen

¢) Rechtsverhiltnisse in der
fortbestehenden Erben-
gemeinschaft

IV. Die Bedeutung von § 105 Abs. 2

1. Die kraft Verweisung geltenden
Vorschriften der §§ 705 bis 740
BGB
a) Uberblick
b) Gesellschaftsvertrag und

Beitrige

¢) Geschifsfithrungsregelungen
d) Gesamthandsvermégen . . . .
) Auflosung und Ausscheiden . .
f) Sonstige

2. Die Tragweite der
Weiterverweisung in § 713 BGB .

C. Gesellschafter

1. Allgemeines
1. Mindest- und H6chstzahl ..
2. Keine mehrfache Mitgliedschaft .
3. Mehrere offene

Handelsgesellschaften mic
denselben Mitgliedern
4. Kaufmannseigenschaft der
Gesellschafter?
a) Zur Fragestellung
b) Meinungsstand
c) Stellungnahme
d) Folgerungen

II. Arten von Gesellschaftern
1. Natirliche Personen

a) Allgemeines

b) Nicht voll Geschiftsfihige

c) Ehegaten

2. Juristische Person

a) Grundsatz

b) Arten

c) Vorgesellschaft

3. Gesamthandsgemeinschaften

2) OHG und KG

b) Gesellschaft buirgerlichen

Rechts

¢) Nichtrechesfihiger Verein

d) Erbengemeinschaft

e) Eheliche Gitergemeinschaft

111, Sonderfille
1. Treuhand

a) Vorkommen, Arten
b) Verdeckte Treuhand
¢) Offene Treuhand
2. Unterbeteiligung

a) Allgemeines

Rdn.

55,56

57

58,59

Zweites Buch. Handelsgesellschaften und stille Gesellschaft

b) Parallelen und Unterschiede
zur Treuhand
c) Verdeckte Unterbeteiligung .
d) Offene Unterbeteiligung
3. Niefibrauch
a) Grundlagen
b) Anteilsniefbrauch
aa) Zulassigkeit
bb) Vermogensrechte
cc) Verwaltungsrechte . . .
dd) Auflenhaftung
¢) Nieflbrauch am Gewinn?
aa) Die Anspriiche nach§ 717
S.2BGB
bb) Ersatzkonstruktionen? . .
cc) Fehlendes Bediirfnis
4. Pfindung, Verpfindung
5. Testamentsvollstreckung,
Nachlaflverwaltung

- D. Gesellschaftsveftrag

I. Grundlagen
1. Notwendiges Erfordernis
2. Rechtsnatur
a) Schuldvertrag
b) Organisationsvertrag
¢) Dauerschuldverhiltnis
d) Kein Handelsgeschift
3. Anwendbares Recht
a) Allgemeiner Teildes BGB . . .
b) Schuldrecht
aa) Grundsatz
bb) §§ 320 bis 327 BGB . .
c) Insbes. Leistungsstérungen
aa) Allgemeines
bb) Unméglichkeit, Verzug . .
cc) Schlechterfiillung

II. Vertragsschluff und Anderungen

1. Abschluf
a) Allgemeines

b) Mindestinhalt

¢) Abgrenzung zu anderen
Formen des

Zusammenwirkens

d) Unvollstindiger

Vertragsschluff

e) Bedingter und befristeter
Vertrag, Riickdatierung . .
f) Abschluf durch Vertreter . . .
2. Form

a) Allgemeines

b) Formbediirftigkeit nach § 313
S.1BGB

aa) Grundlagen

bb) Kasuistik

cc) Rechesfolgen des

Formmangels

c) Unentgeltliche Zuwendung

der Beteiligung

d) Gewillkiirte Form

3. Inhalt

Stand: 1.7.1988

Rdn.

110
111,112
113
114—118
119
120—122
. 123—-127
128

129

130, 13t
132
133—135
136,137
138

139, 140
141,142
143

144

145

146, 147
148—151
152

153

154, 155
156—158
159, 160
161
162,163
164—166
167,168
169—172
173

174, 1742
175
176,177
178—180
181
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4. Vertragsmingel, Teilnichtigkeit
a) Uberblick .. .........
b) Objektive Teilnichtigkeit

(§139BGB) . . ... .....
c) Subjektive Teilnichtigkeit . . .

5. Vertragsinderungen
a) Grundlagen . ... ... ...
b) Form..............
c) Mitgliederwechsel . . . . . ..
d) Zustimmungspflicht? . . . ..
e) Mangel . . .. ... ......

III. Die Auslegung des
Gesellschaftsvertrags
1. Auslegungskriterien
a) Grundlagen . .. ... .. ..
b) Besonderheiten bei
Gesellschaftsvertragen
c) Auslegungvon
Vertragsurkunden . . . . . . .
d) Publikums-OHG/KG . . . . .
2. Erginzende Vertragsauslegung
3. Nachpriifungin der
Revisionsinstanz . . . . ... ..

IV. DerVorvertrag . . . . . . . ... ..

E. Rechtsverhiltnisse in der
Gesellschaft

L. Uberblick

1. Mitgliedschaft
a) Wesen . ... .........
b) Rechtspatur . . . .. .. ...

2. Dieverschiedenen
Rechtsbeziehungen in der
Gesellschaft
a) Gesellschafter-

(Grundlagen-)ebene . . . . . .

b) Gesellschafts-(Sozial-)ebene .
c) Schadensersatzanspriiche . . .

3. Drittbeziechungen . . . . . . . ..

II. Mitgliedschaftsrechte und -pflichten
1. Arten
a) Einteilungskriterien . . . . . .
b) Sozialanspriiche und
-verbindlichkeiten . . . . . . .
¢) Verwaltungsrechte und
-pflichten ... ... ... .
d) Vermégensrechte und
-pflichten . ... ... ....
2. Beitragspflichten
a) Uberblick . ..........
b) Arten der Einbringung
3. Treupflicht
a) Grundlagen
aa) Rechtsgrund . . . . . ..
bb) Entwicklung . . ... ..
cc) Inhale . .. ... ... ..
dd) Ausmafl . . ... .. ...
b) Anwendungsbereich
aa) Treupflicht gegeniiber der
Gesellschaft . . . ... ..

(19)

Rdn.
182—184
185
186—188
189—191
192
193
194,195
196
197
198, 199
200
201
202,203
204
205207
208,209
210
211,212
213,214
215
216,217
218,219
220
221-—-223
224—226
227
. 228—=231
232,233
234
235,236
237,238
239,240
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bb) Treupflicht gegeniiber den Rdn.
Mitgesellschaftern . . . .241—243
c) Vertragsinderung und
Treupflicht
aa) Grundsatz . . . ... ... 244,245
bb) Voraussetzungen . . . . . 246,247
d) Rechtsfolgen von
Treupflichtverstdflen
aa) Unbeachtlichkeit der
Rechtsausiibung . . . . . 248
bb) Zustimmungspflicht. . . . 249,250
cc) Schadensersatz;
Gestaltungsklagen . . . . 251
. Gleichbehandlungsgrundsatz
a) Grundlagen .. ... ... .. 252—256
b) Einzelausprigungen
aa) Ordnungsprinzip und
Auslegungsgrundsatz . . . 257 —259
bb) Minderheitenschutz . . . . 260
¢) Rechtsfolgen eines Verstofies . 261
. Actio pro socio
a) Grundlagen
aa) Gegenstand,
Anwendungsbereich . 262,263
bb) Mitgliedschaftsrecht . . . 264
cc) Actio pro socio und
materielles Recht . . . . . 265,266
b) Einzelfragen . . . . ... ... 267
aa) Zulissigkeitsvoraus-
setzungen . . . . ... .. 268,268a
bb) Prozessuale Wirkungen . 269
III. Die Vermégensordnung in der OHG
1. Unterscheidung zwischen
Gesamthands- und Privat-
(Gesellschafter-)Vermogen
a) Allgemeines . . ... .. ... 270,271
b) Folgerungen . . . . ... ... 272274
c) Haftungaus§419BGB . . . . 275,276
. Begriindung von
Gesamthandsvermégen
a) Grundlagen . ... ... ... 277,278
b) Rechtsgeschiftliche Begriin-
dung (§ 718 Abs. 1 BGB)
aa) Leistung der Beitrige . . . 279,280
bb) Erwerb durch Handeln
namens der Gesellschaft . 281
¢) Erwerb durch Surrogation
(§718 Abs.2BGB) . ... .. 282
. Beteiligung der Gesellschafter am
Gesamthandsvermégen
a) Grundsatz . . .. ... .... 283
b) Zwingende Geltung der
Verfiigungsverbote des § 719
Abs.1BGB ... ....... 284—286
c) An-und Abwachsung . . . . . 287,288
d) Pfindungund Verpfindung
des Gesellschaftsanteils
aa) Pfandung . ... ... .. 289,290
bb) Verpfindung . . . .. .. 291,292
4. Verfiigung iiber
Gesamthandsvermégen . . . . . . 293,294
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5. Der Besitz in der OHG
a) Diskussionsstand
b) Stellungnahme
¢) Rechtsfolgen

IV. Gesellschafterwechsel
1. Grundlagen
a) Gestaltungsmoglichkeiten
aa) Uberblick
bb) Ausscheiden und Eintritt
(Doppelvertrag)
cc) Ubertragung der
Mitgliedschaft (des
Gesellschaftsanteils)
b) Praktische Unterschiede
. Einzelheiten der
Anteilsiibertragung
a) Voraussetzungen
aa) Einverstindnis der
Mitgesellschafter
bb) Sonstige Erfordernisse . .
b) Form
¢) Vollzug und Wirkungen
. Rechusstellung des Erwerbers
a) Grundsatz . . . ........
b) Verwaltungsrechte
c) Mitgliedschaftliche
Vermogensrechte und
-pflichten
aa) Uberblick . .. ......
bb) Anspriiche des
Verduflerers . . . . .. ..
cc) Verbindlichkeiten
(Sozialanspriiche) . . . .
. Sonstige Verfiigungen tiber den
Anteil
a) Teiliibertragung
b) Nieflbrauch, Verpfindung . .

F. Die fehlerhafte Gesellschaft

I. Grundlagen
1. Ubersicht
2. Entwicklung in der
Rechtsprechung
Dogmatische Begriindung
a) Uberblick
b) Beschrinkung der
Nichtigkeitsfolgen
c) »Gesetzestreue® Ansichten
(Einschrinkungen der Lehre) .
d) Doppelnatur der Gesellschaft
als Schuldverhailtnis und
Organisation

3.

II. Voraussetzungen
t. Uberblick

2. Fehlerhafter Vertrag

a) Grundsatz

Rdn.

295
296
297

298,299

300,301

302,303
304,305

306—309
310
311,312
313,314

318
319,320

321-323

324,325
326

327—330
331,332

333,333a

335,336

337,338

339,339a

340

Stand:
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b) Arten der Mingel
¢) Keine blofle
Teilunwirksamkeit
. Vollzug
a) Kennzeichen
b) Keine Fehlerbeseitigung durch
Vollzug
4. Vorrang sonstiger
schutzwiirdiger Interessen
a) Allgemeines
b) Schutzwiirdige Interessen
Beteiligter oder Dritter
aa) Fehlerhafte Beteiligung
nicht voll Geschiftsfihiger
bb) Sonstige Fille?
¢) Schutz 6ffentlicher Interessen

III. Rechtsfolgen
1. Uberblick
2. Volle Wirksamkeit nach innen
und aufien
Geltendmachung des Fehlers . . .
Abwicklung

3.
4.

IV. Fehlerhafte Vertragsinderungen
1. Allgemeines
a) Fehlergriinde
b) Rechtliche Beurteilung
c) Insbesondere: Fehlerhafte
Auflosung
. Gesellschafterwechsel
a) Fehlerhafter Beitritt
b) Fehlerhaftes Ausscheiden . .
c) Fehlerhafte
Anteilsiibertragung
d) Fehlerhafte
Gesellschafternachfolge . . . .

V. Der Sonderfall der
Scheingesellschaft
1. Allgemeines
2. Keine fehlerhafte Gesellschaft . .
3. Rechusscheinhaftung

G. Zur Besteuerung der OHG und ihrer
Gesellschafter

L. Steuerrechtsfihigkeit (Ubersicht) . .

II. Errichtung der OHG
1. Umsartzsteuer

2. Grunderwerbsteuer,
Borsenumsatzsteuer

3. Erwragsteuern

II1. Dielaufende Besteuerung
1. Einkommensteuer
. Vermdogensteuer
. Gewerbesteuer

. Grunderwerbsteuer

. Umsatzsteuer

W B W N

1.7.1988

Rdn.

341

342

343

344

345
346—350
351—354
355,356
357,358
359, 360
361,362
363

364
365,366
367

368
369—372
. 373375
376—378
379,380
381-—-383
384,385
386,387
388,389
390, 391
392,393
394
395—399
400, 401
402

403, 404
405
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Alphabetische Ubersicht

Abfindung

Anspruch auf 224

fehlerhafte Abfindungsvereinbarung 373

Abfindungsbilanz 214

Abgrenzung der OHG

vonder GbR 3

von den Kapitalgesellschaften 4

vonder KG2 f

vom wirtschaftlichen Verein 5

Abhingige Personengesellschaft Anh. § 105

Abspaltungsverbot 114

Abwachsung s. An- und Abwachsung

Actio pro socio

Anwendungsbereich 263

Aufwendungsersatz 269

Begriff 262

Drittgeschifte 263

eigene Rechusverfolgung der Gesellschaft 265, 267,

2682,269

Einschrinkung durch Treupflicht 268 a

kein Verfigungsrecht des klagenden Gesellschaf-
ters 266

Klageabweisung 269

Kostenschuldner 269

Liquidationsstadium 263

materielles Recht 265 f

Mitgliedschaftsrecht 264

Nebenintervention 269

Prozefistandschaft 262, 265, 267

prozessuale Wirkungen 269

Rechtshingigkeit 269

Rechtskraftwirkung des Urteils 269

Schranken 268 a

Subsidiaritit 268 a

Unterlassungsanspriiche gegen Geschiftsfiihrer

263

Vergleich 266

vorhergehender Gesellschafterbeschluf 266

Wesen 264

Zulissigkeic 268 f

ADHGB7

Aktiengesellschaft

Abgrenzung von der OHG 4

Vor-AG 93

akzessorische Haftung 226

Allgemeines Deutsches Handelsgesetzbuch

s. ADHGB

Allgemeines Schuldrecht, Anwendbarkeit auf
Gesellschaftsvertrige 146 ff

Anfechtung des Gesellschaftsvertrags s. fehlerhafte
Gesellschaft

Anteil s. auch Gesellschaftsanteil

am Gesellschaftsvermogen 284

an den einzelnen Gegenstinden des Gesellschafts-
vermogens 286

Unterbeteiligung 112

Anteilsnieflbrauch s. Niefbrauch

Anteilsiibertragung
fehlerhafte 376 ff
Form 311 f

Geschift zwischen Verduflerer und

Erwerber 302 f

Teilibertragung 324 {

Voraussetzungen 306 ff
An- und Abwachsung 287 f
Arbeitsgemeinschaften der Bauwirtschaft, s. Arge
Arge 26a,46
arglistige Tduschung 341, 351, 369,372
Auffangfunktion der OHG-Rechtsform 4, 142, 37
auflsendbedingter Gesellschaftsvertrag 164
Auflgsung der Gesellschaft

anwendbares Recht 65

fehlerhafte 367
Auflésungsbeschluff

fehlerhafter 367

Unbeachtlichkeit des Widerspruchs 242

Zustimmungspflicht 242, 246
Auflssungsklage 250, 342, 344
aufschiebendbedingter Gesellschaftsvertrag 164
Aufspaltung des Betriebs 26
Aufwendungsersatzanspruch

Anspruchsgegner 224

bei actio pro socio s. dort

und Treupflicht 240
Auseinandersetzung

fehlerhafte Gesellschaft 363
Auseinandersetzungsguthaben, Anspruch auf

Anspruchsgegner 224

Nieflbrauch 123

Pfindung 289

und Treupflicht 240
Ausgleichsanspruch

wegen Inanspruchnahme durch Gesellschafts-

glaubiger 226,322

Vermdogensrecht 224
Auskunftsanspruch s. auch Informationsrecht

des Treugebers 104
Auslegung des Gesellschaftsvertrags

ergidnzende Vertragsauslegung 202 f

Gleichbehandlungsgrundsatz 257 ff

Kriterien 197 ff

Nachpriifung in der Revisionsinstanz 204
Ausscheiden

fehlerhaftes 373 ff

gesetzliche Regelung 65

kraft Vereinbarung 300 f

nicht voll Geschiftsfahiger 85

notarielle Form 173

vorletzter Gesellschafter 276, 288
Ausschlufl von Gesellschaftern

fehlerhaft Beteiligter 361, 371

Treuhinder 106

Treupflicht 241

Zustimmungspflicht 246, 249
Auflengesellschaft 1,36,45,176
Auflenhaftung

beim Anteilsnieflbrauch 128

bei offener Treuhand 102, 106

des fehlerhaft beigetretenen Minderjihrigen 349

unbeschrinkte 37 f

Peter Ulmer
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Ausstattung s. unentgeltl. Zuwendung
Auswechslung aller Mitglieder 303

Bausparkasse 27
bedingter und befristeter Vertrag 164 f
befreiende Schuldiibernahme 321
Begriffsbestimmung 14
Beitrag s. auch Einbringung
Arten 18
Auswahl 227
Erhshung 19,225
gerichtliche Geltendmachung 213, 262
als Gesellschaftsvermogen 279 £
und Gesellschaftsvertrag 62
und Gleichbehandlungsgrundsatz 260
im engeren Sinn s. Einlage
Leistung 279 f
und Treupflicht 245
Beitragspflicht s. auch Einbringung
Allgemeines 227
Begriindung 139
Formbediirftigkeit 170
Nicht-, Schlechterfiillung 148 ff, 152 ff
notwendiger Vertragsinhalt 17
als Vermégenspflicht 225
Beitritt
fehlerhafter 369 ff
nicht voll Geschiftsfahiger 189 N
Benutzung von Gesellschaftseinrichtungen 259
Besitz der OHG 295 ff
Besitzgesellschaft 26
Bestandsschutz 329
Besteuerung
Borsenumsatzsteuer 392 f
Einkommensteuer 395 ff
Ertragsteuer 394
Gewerbesteuer 402
Grunderwerbsteuer 392 £, 403
Nieflbrauch und Steuerrecht 118
Steuerrechtsfihigkeit 388 {
Umsatzsteuer 390 f, 405
Vermogensteuer 400 f
Beteiligung
der Gesellschafter am Gesamthandsvermégen
283 ff
schwebend unwirksame 347, 349
unentgeltliche Zuwendung der 176
Betriebsaufspaltung 26
Betriebsvermogensvergleich 398
BGB-Vorschriften, subsidiire Anwendbarkeit der
§§ 705-740 60 ff
Bilanzrichtliniengesetz 9

dispositives Recht 163,202
Dissens 162, 341
Doppelnatur der Gesellschaft 329,337 £
Doppelvertrag bei Gesellschafterwechsel 300 f
Drittbeziehungen 216 f
Drittgeschifte 17,216,263
Drittglaubigerforderungen

und actio pro socio 263

bei Anteilsiibertragung 319

Zweites Buch. Handelsgesellschaften und stille Gesellschaft

Geltendmachung 217
Haftung der Mitgesellschafter 217
Treupflicht 217

Ehegatten
als Gesellschafter 87 ff
Mitarbeitvon 161
eheliche Giitergemeinschaft
als Gesellschafter 90, 100
eigenniitzige Gesellschafterrechte 240
Einbringung von Einlagen
zu Eigentum (quoad dominium) 229
zur Gebrauchsiiberlassung (quoad usum) 231
des gesamten Vermogens 170
dem Werte nach (quoad sortem) 230, 392
des wesentlichen Vermogens 276
Eingliederungsbeschlufl 242
einheitlicher Gewerbesteuermefibetrag 402
Einheitswert 401
Einlage s. auch Beitrag, Einbringung
Art der Einlageleistung 147
Bestimmung nach §§ 315 ff 147
Dispositionsfreiheit 18
Filligkeit 147
Gleichbehandlungsgrundsatz 258, 260
Leistungsbestimmungsrecht 147
Leistungsort 147
Leistungspflicht bei Gesellschafterwechsel 321
Leistungsstdrungen 150
Leistungsverweigerungsrecht 150
Unwirksamkeit der Einlageverpflichtung 352
Vollzug des Gesellschaftsvertrags 343
Einstimmigkeitsprinzip 244
Eintragung in das Handelsregister s. Handelsregister
Eintriusklausel 380
Enthaftung des Anteilsverduflerers 321
Entnahmerecht 122
Entnahmeregelung 259
Entstehung der Gesellschaft
Grundlagen 47 {
im Innen- und Auflenverhiltnis 47
durch Neugriindung 49 f
als OHG oder (noch) als GbR 47
durch Umwandlung 51 ff
- formwechselnde Umwandlung 52
— des Handelsgeschifts einer Erbengemeinschaft
55 ff
— tbertragende 54
durch Verschmelzung 53

| Entwicklung des OHG-Rechts

vom ADHGB zum HGB7 f

Rechtsentwicklung seit 1900 9 ff
Erbengemeinschaft

Fortsetzungsbeschlufl 56

als Gesellschafter 98 f

handels- und erbrechtliche Grundlagen 55 f

Rechtsverhiltnisse in der fortbestehenden Erben-

gemeinschaft 58 f

Schutz minderjihriger Erben 59

Umwandlung des Handelsgeschafts in OHG 55 ff
Erfolgsbeteiligung 22
erginzende Vertragsauslegung

Stand: 1.7.1988 (22)



Erster Abschnitt. Offene Handelsgesellschaft § 105

Anwendungsbereich 162 f, 181, 185, 202 f, 250,

342,360

und Aufldsungsklage 342

dispositives Recht 163, 202
Erginzungspfleger 84
Ergebnisverteilung 66
Ertragsniefbrauch 130
Erweiterung der Kreditgrundlage 18
Erwerb eigener Anteile 95
Erwerbsgeschift des Minderjihrigen 85
essentialia negotii 159, 162

faktische Gesellschaft 333 a, 340
faktische Vertragsverhiltnisse 330
Familiengesellschaft 199
fehlerhafte Gesellschaft 57, 327 f
Abwicklung 363
Anfechtung 358
Anteilsiibertragung, fehlerhafte 376 ff
Arglisteinwand 360
arlistige Tduschung 341, 351, 369, 372
Auflosung, fehlerhafte 367
Auflosungsklage 344,361
Ausscheiden, fehlerhaftes 373 ff
Ausschlufklage 361
Beitritt, fehlerhafter 369
Bestitigung des fehlerh. Vertrags 344
Dissens 341
dogmatische Begriindung der Lehre 333 ff
Drohung 341, 351, 369, 372
Entwicklung in der Rechtsprechung 331 f
faktische Gesellschafts. dort
Fehlergriinde 341
fehlerhafter Vertrag 340 ff
Formmangel 175, 341
Geltendmachung des Fehlers 361 f
gesetzwidriger Gesellschaftszweck 355 f
Grundlagen der Lehre 327 ff
Griindungsmingel 341
Heilung des Mangels 341, 344
Trrtum 341
und Kapitalgesellschaften 331
lickenhafter Gesellschaftsvertrag 342
nicht voll geschiftsfihiger Gesellschafter 346 ff,
369
Rechtsfolgen 357 ff
und Scheingesellschaft 381 ff
sitenwidriger Gesellschaftszweck 355 f
Teilunwirksamkeit 342
und Treupflicht 359
Ubernahmeklage 361
unmoglicher Gesellschaftszweck 341
Unwirksamkeit einzelner Vertragsbestimmungen
342,360
verheirateter Gesellschafter 352
Vertragsinderung, fehlerhafte 364 ff
Vollzug des Gesellschaftsvertrags 343 {
Voraussetzungen 339 ff
Vorrang sonstiger schutzwiirdiger Interessen
345 ff
Wirksamkeit nach innen und auflen 359

Firma
abgeleitete Firma 33
Auflengesellschaft ohne Vereinbarung einer Firma 36
Firmenbildung 32 ff
gemeinschaftliche Firmass. dort
Neubildung der Firma 33
Personenname eines Gesellschafters als Firma 35
unzuldssige Firma 34
Forderungspfliche 20
Form des Gesellschaftsvertrags
Allgemeines 169 ff
und Anteilstibertragung 311 f
gewillkiirte Form 178 ff
unentgeltliche Zuwendung der Beteiligung 176 f
Vereinbarungen iiber Grundstiicke 173 ff
Freie Berufe 26a
Fremdorganschaft 5
Fusion s. Verschmelzung

gemeinsamer Zweck
Betrieb eines Handelsgewerbes 21, 23 ff
Betriebsaufspaltung 26
Erfolgsbeteiligung 22
Forderungspflicht 20
Gegenstand 21
gesetzwidriger 355 {
Grenzen der Privatautonomie 22
handwerkliches Unternehmen 24
Motiv der Gesellschaftsbeteiligung 20
Rechtsformzwang unter Ausschluff der OHG 27
societas leonina 22
sittenwidriger 355 f
iiberindividueller Verbandszweck 20
Unmaoglichkeit 341
Vermietung/Verpachtung 26
Vermogensverwaltung 26
Gemeinschaft
eheliche Giitergemeinschaft s. dort
Gesamthandsgemeinschafts. dort
Haftungsgemeinschaft 2
Zugewinngemeinschaft 88
gemeinschaftliche Firma 1,32 ff
s.auch Firma
gemeinschaftlicher Betrieb 45
Gesamtgut 90, 100
Gesamthand
Auskunftsanspruch 67
als besondere Rechusfigur 41 ff
als koltektive Rechtsperson (Gruppe) 42
Gesamthandsberechtigung
An- und Abwachsung 287 f
Berechtigter 283
Gesamthandsgemeinschaft 1 f
als Gesellschafter 94 ff
Gesamthandsvermégen s. auch Gesamthandsberech-
tigung
anwendbare Rechtsnormen 64, 271
Begriff 270
Begriindung 277 ff
- rechtsgeschiftliche 279 ff
- durch Surrogation 282
Beitragsleistung 279 {
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Besitz in der OHG 295 ff
Beteiligung der Gesellschafter 283 ff
Erwerbstatbestinde 279 ff
Haftung aus § 419 275 f
Inhaber 270
notwendiger Bestandteil der OHG 272
Verfugung tiber Gesamthandsvermégen 293 {
Verfuigungsberechtigte 270, 293
Verfiigungsbeschrinkungen einzelner Gesellschaf-
ter 273
zweier Gesellschaften mit identischen Mitgliedern
274
Gesamtnichtigkeit des Gesellschaftsvertrags 185
Gesamtrechtsnachfolge 54, 278
gesamtschuldnerischer Ausgleich 322
Geschiftsfihrer
Auskunfts- und Rechenschaftspflicht 67
Hafrung 42, 163
Pflichten 223
Regelungen fiir 63
Vergiitung 224
— Schuldner 224
— Anpassung 247
Geschiftsfithrung
Gleichbehandlungsgrundsatz 258
Treupflicht 239, 246
Ubertragung 246
Unterlassungsklage 263
Verfugung uber Gesellschaftsvermogen 293
Weisungsbindung 68
Zustimmungspflicht zu Geschiftsfihrungsmaf-
nahmen 249
Geschiftsfithrungsbefugnis
Entziehung und Treupflicht 239
bei Gesellschafterwechsel 317
Verwaltungsrecht 222
Zustimmungspflicht 247, 249
Geschiftsfihigkeit 83
s. auch nicht voll geschaftstihiger Gesellschafter
Geschiftsgrundlageninderung 247
Gesellschaft
Auflengesellschafts. dort
Begriffsbestimmung 15
birgerlichen Rechts s. dort
Dauergesellschaft 46
fehlerhafte s. dort
Gelegenheitsgesellschaft 46
Handelsgesellschaft 4, 43 f
Innengesellschaft s. dort
Personengesellschaft 39
Publikumsgesellschaft s. dort
stille Geselischaft 3,339a
Vorgesellschaft s. dort
Gesellschaft birgerlichen Rechts
Abgrenzung von der OHG 3
Anwendung der §§ 705-740 BGB im OHG-Recht
1,60 ff
als Gesellschafter 96
»Gruppe® 1,2, 41
OHG als qualifizierte Form 1
Umwandlung in/aus OHG 52
Vorvertrag 205

Zweites Buch. Handelsgesellschaften und stille Gesellschaft

Gesellschafter
Arten 82 ff
Besteuerung s. dort
Ehegatten 87 ff
eheliche Giitergemeinschaft 90, 100
Erbengemeinschaft 98 £
fehlerhafte Nachfolge 379 f
Gesamthandsgemeinschaft 94 ff
Gesellschaft biirgerlichen Rechts 96
juristische Person 91 ff
Kaufmannseigenschaft der Gesellschafter 74 ff
keine mehrfache Mitgliedschaft 71
KG94f
mehrere OHG mit denselben Gesellschaftern 72 f
Mindest- und Héchstzahl 69 f
Nachlafiverwaltung 137
natiirliche Personen 82 ff
nichtrechtsfahiger Verein 97
nicht voll Geschiftsfihiger 83 ff
Niefibrauch 114 ff
OHG9%4f
Pfindung, Verpfindung 133 ff
Rechte und Pflichten s. Mitgliedschaftsrechte und
-pflichten
und Rechtsbeziehungen in der Gesellschaft 211 {
Sonderfille 101 ff
Testamentsvollstreckung 136
Treuhand 101 ff
Unterbeteiligung 108 ff
Vermégen s. Privatvermogen
Vorgesellschaft 93
Wechsel s. Gesellschafterwechsel
Gesellschafterhaftung 2,37 f
akzessorische 226
Anderung bei Umwandlung 52
Auflenhaftung s. dort
Beschrinkung 2, 38
gesamtschuldnerische 226, 321
Rechtsscheinhaftung 386 {
unbeschrinkte Erbenhaftung 55
Gesellschafterwechsel s. auch Mitgliedschaft
Anspriiche des Veriufierers 319 f
Ausscheiden und Eintrite 300 f
Besteuerung der Veriuflerung 404
Doppelvertrag 300 f
Einzelheiten der Anteilstibertragung 306 ff
fehlerhafter 368 ff
Gestaltungsmoglichkeiten 298 ff
mittelbarer 309a
Nieflbrauch, Verpfindung 326
Rechtsstellung des Erwerbers 315 ff
Sonstige Verfiigungen iiber den Anteil 324 ff
Teilitbertragung 324 f
Ubertragung der Mitgliedschaft 302 f
Gesellschaftsanteil
Erwerb eigener Anteile 95
Nieflbrauch 326
Pfindung durch Privatgliubiger 66,290
Verfugung und Treuhand 107
Verpfiandung 326
Gesellschaftsvermogen s. Gesamthandsvermégen
Gesellschaftsvertrag
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Abschlufl 44, 54,57, 138, 156 ff
Anderung s. Vertragsinderung
Anwendbares Recht 145 ff
Auslegung 197 ff

und Austauschvertrag 140

Beitrige 62, s. auch Beitrag

als Dauerschuldverhilenis 143

Entstehungsvoraussetzung der OHG 48

erhshte Leistungspflichten 19

fehlerhafter 340 ff

Forms. dort

als Gemeinschaftsverhaltnis 140

Inhalt 17,38, 181

kein Handelsgeschift 144

konstitutive Merkmale 20

Leistungsstérungen 152

Mingel, Teilnichtigkeit 182 ff, 196, 341 f

Mindestinhalt 159

Organisationsvertrag 141 f

rechtsgeschiftliche Willenstbereinstimmung 16

Schuldvertrag 139 {

urspriingliche Nichtigkeit 341

Vollzug 343 {

Vorvertrag s. dort
Gesellschaftszweck s. gemeinsamer Zweck
gesetzliches Verbot 355
Gestaltungsklage 151, 250, 251
s. auch Auflssungsklage
Gestaltungsrechte 211
Gewerbe

Begriff 23

Betrieb 396

Handelsgewerbe s. dort

Vermietung und Verpachtung 26

Vermégensverwaltung 26

Voraussetzung fir OHG 46
Gewerbesteuermefibetrag 402
Gewinn

Niefibrauch am 122 ff
Gewinnanspruch

Ausschluf 22

Schranken der Geltendmachung 240

als Vermogensrecht 224

Wesen 224
Gewinnbeteiligung

Ergebnisverteilung 66

des nicht wirksam beigetretenen Gesellschafters

348

Verzichtauf 22
Gewinnerzielung 23
Gewinnrealisierung 394
Gewinnstammrecht

Begriff 131

und Nieflbrauch 131
Gewinnverteilung

fehlerhafte Anderung 366

Gleichbehandlungsgrundsatz 259

jahrliche Gewinnverteilung 224
Gewinnverteilungsschliissel

gesetzlicher 224

Ungleichbehandlung 259
Gleichbehandlungsgrundsatz

§ 105

Einzelausprigungen 257 ff

Grundlagen 252 ff

Inhalt 254

Minderheitenschutz 260

Ordnungsprinzip und Auslegungsgrundsatz 257 ff

Rechtsfolgen eines Verstofles 261

Rechtsgrund 253

Sozialanspriiche und -verbindlichkeiten 220
GmbH

Abgrenzung von der OHG 4

Novelle 19809

Vor-GmbH 93, 5. auch Vorgesellschaft
GmbH & Co0 9,91
Grundhandelsgewerbe 28, 49
Grundlagen der OHG 14 ff
Grundlagengeschifte 81
Grundstiick

als Beitrag 173

Gesellschaftsgriindung zum Erwerb und zur Ver-

duflerung 174

als Gesellschaftsvermésgen

~ Anteilsitbertragung 173

— formwechselnde Umwandlung 52

- Gesellschafterwechsel 173
Grundstiicksgesellschaft 174
Griindungsmingel 339
»Gruppe“ 1,2, 41,42
Gutergemeinschaft s. eheliche Giitergemeinschaft
Giitertrennung 89

Haftung s. Gesellschafterhaftung
Haftungsgemeinschaft 2
Handelsgeschift 44, 80

einer Erbengemeinschaft s. dort

eines Gesellschafters 74
Handelsgesellschaft s. Gesellschaft
Handelsgewerbe

Betrieb 23 ff

bei Entstehung der Gesellschaft 47

Firma 28

Grundhandelsgewerbe s. dort

vollkaufminnisches 1, 3, 24, 43
Handelsregister

Anmeldung zum 167, 191

Eintragung in das 24, 30, 50, 54

Entstehungsvoraussetzung fiir jur. Person 4
handwerkliches Unternehmen 24
HGB

Verhiltnis zum BGB 60
Hypothekenbanken 27

Identititswechsel 2

Informationsrecht 67

Inhaltskontrolle 11, 181

Innengesellschaft
gemeinsamer Betrieb eines Unternehmens 272
stille Gesellschaft 3

Innenverhiltnis 34, 106

Interessen, schutzwiirdige, und fehlerhafte
Gesellschaft 345 ff

Investmentgeschift 27

Irrtum 160, 341, 369
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§ 105

juristische Person
Anniherung der OHG an 40
auslindische 92
als Gesellschafter 91 ff
Kapitalgesellschaft s. dort
des 6ffentlichen Rechts 92

Kapitalerhshung 260
Kapitalgesellschaft
Abgrenzung von der OHG 4
fehlerhafte Gesellschaft 331
Gesellschafter einer OHG 91 ff
Umwandlung in OHG 54
Unterschiede zur OHG 39 f
Vorgesellschaft 93
Kartell 264, 69,259
Kaufmann
Behandlung der OHG als 44
Kaufmannseigenschaft der Gesellschafter 74 ff
Kautelarjurisprudenz 10
Kommanditgesellschaft s. auch Publikumsgesell-
schaft, Kommanditgesellschaft auf Aktien
Abgrenzung 2
als Gesellschafter 94 f
Umwandlung in OHG 52
Kommanditgesellschaft auf Aktien 4
Konfusion 273
konkludenter Vertragsschluff 157
Konsortium 26a, 46
Kontrollrecht
Schranken 240
Treupflicht 240
als Verwaltungsrecht 222
Konzern Anh. § 105
Konzession 355
Kreditgrundlage 18
kiindigungsbedingtes Ausscheiden eines Gesellschaf-
ters 242
Kindigungsrecht 292

Leistung der Beitrige 279 f

Leistungsstorungen 148 ff, 152 ff
Leistungsverweigerungsrecht 372

Liquidation 65

lickenhafter Gesellschaftsvertrag 162 f,247, 342

Mingel s. Gesellschaftsvertrag, fehlerh. Gesellschaft
Mehrheitsbeschlufl
iber Beitragserhshungen 19
Gleichbehandlungsgrundsatz 260
Mehrheitsprinzip 5 {
Minderheitenschutz
actio pro socio 264
Gleichbehandlungsgrundsatz 260
Minderjahrige s. nicht voll geschiftsfahiger
Gesellschafter
Miterbengemeinschaft s. Erbengemeinschaft
Mitgliedschaft
Definition 208
Deliktsschutz 210
einheitliche 71
keine mehrfache 71

Zweites Buch. Handelsgesellschaften und stille Gesellschaft

Rechtsnatur 210
Ubertragbarkeit 209, 298
Verfiigung 302
Wechsel 193, s. auch Gesellschafterwechsel
Wesen 208 f
Mitgliedschaftsrechte und -pflichten
actio pro socio 262 ff, s. auch dort
Arten 218 ff
Beitragspflichten s. dort
eigenniitzige und uneigenniitzige 219, 235, 237,
239f
Gleichbehandlungsgrundsatz 252 ff, s. auch dort
Leistungsstdrungen 151
Treupflicht 232 ff, 5. auch dort
Unterlassungsanspriiche 263
Unterlassungspflichten 235
Verméogensrechte und -pflichten s. dort
Verwaltungspflichten s. dort
Verwaltungsrechte s. dort
Mitspracherechte s. Verwaltungsrechte
Mitunternehmer 397

Nachfolge s. Gesellschafterwechsel
fehlerhafte im Todesfall 379
Nachfolgeklausel, fehlerhafte Anderung 365
Nachlaflkonkurs 137
Nachlafiverwaltung 137
Nachschufipflicht 19, 225
natiirliche Person als Gesellschafter s. dort
Neugriindung s. Entstehung
Neuverbindlichkeiten 55
Nichtigkeit s. Gesamtnichtigkeit des Gesellschaftsver-
trags, Teilnichtigkeit, urspriingliche Nichtigkeit
nichtrechtsfahiger Verein s. Verein
nicht voll geschiftsfahiger Gesellschafter
Anderung des Gesellschaftsvertrags 85
Ausscheiden 85, 373, 378
Beteiligung an OHG 83 ff
fehlerhaftes Ausscheiden 373,378
fehlerhafter Beitrite 346 ff, 378
Genehmigung des Vormundschaftsgerichts 85 f
Mitwirkung des gesetzlichen Vertreters 84
rechtsgeschiftlicher Erwerb 83 ff
unentgeltlicher Erwerb 85
Widerrufsrecht 347
Wohl und Interesse des Kindes 86
Niefbrauch
Anteilsnieflbrauch 114 ff
— Abgrenzung von Treuhand und Unterbeteili-
gung 116
— Abspaltungsverbot 114
- Anteilsverfiigungen 120
— Auflenhaftung 128
— BeschluBfassung in laufenden Angelegenheiten
126
- dingliche Berechtigung 114
— Mitspracherechte bei Grundlagengeschiften 125
— Nutzungsrecht 114
— an Rechten 119
— Ubertragbarkeit 326
— Vermogensrechte 121
- Versorgungsfunktion 117
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— Verwalwngsrechte 124

— vorweggenommene Gesellschafternachfolge 117
am Gewinn

- eigenstindige Bedeutung gegeniiber dem Anteils-
niefbrauch 132

— am Gewinnstammrecht 131

OHG

kraft Eintragung 30

als Gesellschafter 94 f

Mitglieder 72 f

Neuerrichtung 54

Schein-OHG 30
Ordnungsprinzip s. Gleichbehandlungsgrundsatz
Organe der Gesellschaft 73, 141
Organisation, Gesellschaft als 337 f
Organisationsvertrag 141 f

Parteifihigkeit 1
Personengesellschaft 39
Personenverband 41
personlicher Zusammenschluf} der Mitglieder 140
Pfindung
des Auseinandersetzungsguthabens 133
des Gesellschaftsanteils 133, 289 f
Pflicht der Gesellschafter, s. auch Mitgliedschafts-
rechte und -pflichten
zur Beitragsleistung 17, 139
zur Geschiftsfihrung 223
zur Zustimmung oder Mitwirkung 223
Pilotfunktion des OHG-Rechts 13
Prisentationsrecht 307
Privatautonomie 22
private limited company 92
Privatvermogen 270 ff
Prozefistandschaft 262
Publikumsgesellschaft
Austrittsrecht der Gesellschafter 362
fehlerhafte Anteilsiibertragung 377
fehlerhafter Beitriwe 369
korperschaftlich strukturierter Zusammenschlufl 6
Treuhand 101
Treupflicht 238
Vertragsauslegung 201

quoad dominium, sorten, usum s. Einbringung

Rechnungslegung 214
Rechte der Gesellschafter s. Mitgliedschaftsrechte
und -pflichten
Rechusfahigkeit
der Gesellschafter 83
der OHG 40 f
Teitrechtsfahigkeits. dort
Rechtsform
Anderung 29, 5. auch Umwandlung
Einigung tiber 160
Rechtsformzwang 14a
Rechtsfortbildung, héchstrichterliche 11
actio pro socio 262
Enwwicklung der fehlerhaften Gesellschaft 331 f
Rechtsnatur der OHG 39 ff

§ 105

Rechtsscheinhaftung 386 f

Rechusstellung des Anteilserwerbers 315 ff

Rechtstatsachen 12

Rechtsverhaltnisse in der Gesellschaft 208 ff

Regref s. Ausgleichsanspruch

Revisibilitat der Auslegung 204

richterliche Vertragserginzung s. erginzende
Vertragsauslegung

Riickdatierung der Gesellschaftsgriindung 164, 166

Ricktritt 147

Sacheinlage s. Beitrag
salvatorische Klausel 185
Schadensersatzanspriiche
und actio pro socio 263, 268
als Sozialanspruch 213
Treupflichtverstoff 251
Verletzung von Gesellschafterpflichten 215
Verstof gegen Gleichbehandlungsgrundsatz 261
Scheingesellschaft 31, 330, 381 ff
Scheingriindung 340, 381
Schein-OHG 31
Schenkung von Gesellschaftsbeteiligungen 176 f
Schiedsgerichtsabrede 44,74, 81
Schlechterftillung von Beitragspflichten 154 f
Schrankenfunktion s. Treupflicht
Schriftformklausel 179, 192
Schuldiibernahme 321
Schuldverhiltnis
Gesellschaft als 337 £
Gesellschaftsvertrag 15,139 f
Selbstorganschaft 221
Sicherungstreuhand 101
sicherungsweise Abtretung 309
Sittenwidrigkeit
und fehlerhafte Gesellschaft 353, 355
des Gesellschaftszwecks 355
der Gewinn- und Verlustbeteiligung 22, 353
als Schranke der Vertragsgestaltung 181, 353
der Treuhand am Gesellschaftsanteil 103
societas leonina 22
Sondergut s. ehel. Giitergemeinschaft
Sonderrechte 240, 257
Sondervererbung 98
Sondervermégen 270 f
Sozialanspriiche
actio pro socio 263
Anteilserwerb 321 ff
und -verbindlichkeiten 313 f, 220
Verzicht auf 266
Sozialebene 213 f
Sozialverbindlichkeiten s. Sozialanspriiche
Statusnormen 74,79
Sternvertrag 156
Steuer s. Besteuerung
Steuerhinterziehung 355
Stille Gesellschaft 3,339a
Stimmbindung
des Treuhiinders 104
Unterbeteiligung 112
Vertrag 106
Stimmrecht 240
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Strohmanngriindung 383

Subsidiire Anwendung der §§ 705-740 60 ff
Surrogation s. Gesamthandsvermsgen
Synallagma 149

Téauschung s. arglistige Tduschung
Teilnichtigkeit 182 ff, 327
Teilrechtsfahigkeit 40
Teilibertragung des Gesellschaftsanteils 324 f
Testamentsvollstrecker 136 f
Treuhand
Abgrenzung vom Nieflbrauch s. Nieflbrauch
Anteilsverfiigung 107
Arten 101
Auflenhaftung des Treugebers 102, 106
— des Treuhinders 102
offene 102, 106
Rechtsstellung des Treugebers 104
Rechtsstellung des Treuhinders 105
Sicherungstreuhand 101
Ubertragung der Treugeberstellung 107
verdeckee 102 ff
Verwaltungstreuhand 101
Zustimmungsbediirfigkeit 106
Treupflicht
Ausmaf 237 f
bei Drittgeschiften 217
eigenniitzige und uneigenniitzige Mitgliedschafts-
rechte 219, 235,237,239
Entwicklung der Lehre 234
gegentiiber der Gesellschaft 239 f
gegeniiber den Mitgesellschaftern 241 ff
Gewohnheitsrecht 233
Inhalt 235 f
Realstruktur der Gesellschaft 238
Rechtsfolgen von Treupflichtverstsfen 248 ff
Rechtsgrund 232 f
Schrankenfunktion 240
Sozialanspriiche und -verbindlichkeiten 220
des Treugebers 106
Unverzichtbarkeit 239
und Vertragsinderung 244 ff

Ubernahmeklage 361
Ubernahmerechte 237, 242
Umdeutung 175, 285
Umwandlung
Begriff 51
Erbengemeinschaft 55 ff
formwechselnde 52
Gesamtrechtsnachfolge 54
keine Identititsinderung 52
ibertragende 54
uneigenniitzige Mitgliedschaftsrechte s. Treupflicht
unentgeltliche Zuwendung der Beteiligung 176 ff
Ungleichbehandlung s. Gleichbehandlungsgrundsatz
Unmoglichkeit 148 ff, 153
Unmoglichkeit des Gesellschaftszwecks 341
Unrentabilitit des Unternehmens 242, 246
Unterlassungsanspriiche, -pflichten s. Mitglied-
schaftsrechte
urspriingliche Nichtigkeit des Vetrages 341

Zweites Buch. Handelsgesellschaften und stille Gesellschaft

Verein

Abgrenzung zur OHG 5,70

nichtrechtsfahiger 5, 97

Struktur 5

Verfassung 5

wirtschaftlicher 5

Zweck 5
Verfugung

-sbeschrinkung einzelner Gesellschafter 273

tiber Gesamthandsvermégen 293 f

iiber die Mitgliedschaft 302
Verfiigungsverbot (§ 719 Abs. 1 BGB) 284 ff
Verhiltnismafigkeitsgrundsatz 240
Verkehrsschutz 329
Verlingerung des Gesellschaftsvertrags 245
Verlustausgleichpflicht 19, s. auch Nachschufipflicht
Verlustbeteiligung 22
Vermietung und Verpachtung als Gewerbe 26
Vermogen

Einbringung 170

Gesamthandsvermoégen s. dort

—siibernahme 275

Ubertragung des Geschiftsvermogens 57
Vermogen der Gesamthand s. Gesamthandsvermégen
Vermogensordnung 270 ff
Vermégensrechte und -pflichten

des Anteilserwerbers 318 ff

Anteilsnieflbrauch 120 ff

Geltendmachung 240

der Mitglieder 224 ff

und Treupflicht 240

Ubertragbarkeit der Rechte 218
Vermogensverschlechterung 150
Vermogensverwaltung s. Gewerbe
Verschmelzung 53
Zustindigkeit 189 f
Versicherungsgeschifte 27
Versorgungsfunktion s. Niefbrauch
Versteigerung, dffentliche 292
Vertrag

fehlerhafter s. Gesellschaftsvertrag

Gesellschaftsvertrags. dort

Vorvertrag s. dort

Zustimmung zur Vertragsanpassung 255
Vertragsinderung

Anderung der personellen Zusammensetzung 300,

s. auch Gesellschafterwechsel

faktische Abweichungen vom Gesellschafts-

vertrag 191

fehlerhafte 364 ff

Form 192

Gleichbehandlungsgrundsatz 256, 260

als Handelsgeschift 44

konkludente Anderung 191

minderjihriger Gesellschafter 85

Schranken 244 f

Schriftformklausel 192

Treupflicht 244 {f

Zustimmungspflicht 244 ff
Vertragsurkunde 200
Vertragsverletzung 215
Vertrag zugunsten Dritter 147
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Verpfindung Vorgesellschaft
des Gesellschaftsanteils 291 £, 326 als Gesellschafter 93
Voraussetzungen 134 { unechte 4
Vertreter 83 f, 167 £ Vormundschaftsgericht 83, 85 f, 189
Vertretung Vorvertrag 48, 205 ff
Befugnis 239,247,317 . : s feofis
durch gesetzlichen Vertreter 83 f ‘ %:l:;l:rg::;ggmfj:: g;lscchf?;fum"s 68
Vermogenserwerb durch Handeln namens der Ge- Widerrufsrecht 84, 347, 349
sellschaft 281 .
Verwaltungspflichten 221 f Widerspruchsrecht 239
gspilichten Wirksamkeitskontrolle 181
Verwaltungsrechte Wirkungseinheit 41

Abspaltungsverbot 218, 222 wirtschaftlicher Verein 5

Abtretung 222
und Anteilserwerber 316 f Zahlenmif. Verbreitung der OHG 12
beim Anteilsniefbrauch 123 ff Zugewinngemeinschaft 88
Arten 218 Zuordnungssubjekt des Gesamthandsvermégens 283
Durchsetzung 214 Zustimmung der Mitgesellschafter 376
Geltendmachung gegen Mitgesellschafter 214 Zustimmungspflicht
und -pflichten 221 ff aus Treupflicht 249 f
und Treupflicht 223 bei Vertragsanderung 194 f
Verwaltungstreuhand 101 Zweck
Verwertung des Pfandrechts 292 gemeinsamer 1, 20 ff
Verzug 153 Gesellschaftszweck 3, 355
Vollzug 343 f iberindividueller Verbandszweck 20
Vorbereitungsgeschifte 28 Vereinszweck 5
Vorerben 69 des Vertrags 198
Zweipersonengesellschaft 301
Schrifttum

Vgl. Angaben zu Beginn der Vorbem. zu § 105 sowie vor Rdn. 55, 74, 101, 108, 114, 232, 244,
252, 262, 295, 298, 327, 388.

A. Einfiihrung

I. Die OHG als Handelsgesellschaft

1. Die Regelung des § 105

Die Vorschrift des § 105 Abs. 1 behandelt die offene Handelsgesellschaft als die beim 1
Fehlen besonderer Vereinbarungen eingreifende, typische Rechtsform fiir den gemein-
schaftlichen Betrieb eines Handelsgewerbes durch zwei oder mehr Personen. Nach der
gesetzlichen Systematik handelt es sich um eine ,qualifizierte® Form der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts (§ 705 BGB), gekennzeichnet durch den Betrieb eines vollkaufmin-
nischen Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma als Gegenstand des gemeinsa-
men Zwecks. Dieser Zusammenhang kommt auch in § 105 Abs. 2 zum Ausdruck, der
auf die Vorschriften der §§ 705 bis 740 BGB verweist, soweit das OHG-Recht keine
besonderen Vorschriften enthilt (vgl. dazu niher Rdn. 60ff). Im einzelnen setzt das
Bestehen einer OHG nach § 105 den Abschluff eines Gesellschaftsvertrags sowie den
darin dokumentierten Willen der Gesellschafter voraus, unter gemeinschaftlicher Firma
zum Betrieb eines Handelsgewerbes am Rechtsverkehr teilzunehmen. Aus dem Bezug
auf das Handelsgewerbe folgt, daf die OHG notwendig auf Dauer gerichtet ist, aus dem
Handeln unter gemeinschaftlicher Firma, daf es sich bei thr um eine Aufengesellschaft
im Sinne einer Gesamthandsgemeinschaft der Griinder handelt (vgl. niher Rdn. 45f).
Ihre Rechtsnatur als besondere Rechts- und Wirkungseinheit trotz Fehlens der Eigen-
schaften einer juristischen Person ist positivrechtlich in § 124 bestimmt. Abgesehen von
der Regelung der Parteifihigkeit im Zivilprozef bringt die Vorschrift jedoch nur dieje-
nige Rechtsqualitit zum Ausdruck, die sich nach zutreffendem neuerem Verstindnis mit
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Zweites Buch. Handelsgesellschaften und stille Gesellschaft

der gesellschaftsrechtlichen Gesamthand (,Gruppe®) ohnehin verbindet und die daher
auch die (Aulen-)Gesellschaft biirgerlichen Rechts prigt (vgl. Rdn. 41).

2  Eine weitere (freilich negative) Voraussetzung fiir das Vorliegen einer OHG besteht
darin, dafl der Gesellschaftsvertrag bei keinem der Gesellschafter die Haftung gegen-
iiber den Geselischaftsgliubigern beschrinken darf (vgl. niher Rdn. 37 f). Die OHG ist
daher nicht nur Handlungs-, sondern auch Haftungsgemeinschaft der in ihr zusammen-
geschlossenen Gesellschafter, wobei systematisch zwischen der Haftung der Gesamt-
hand (Gruppe) und derjenigen der Gesellschafter persénlich zu unterscheiden ist (vgl.
§§ 124, 128 bis 130, 159, 160). In der unbeschrinkten Haftung samtlicher Gesellschafter
liegt die rechtlich entscheidende Abgrenzung gegeniiber der Kommanditgesellschaft;
diese kennt nach § 161 Abs. 1 abweichend von der OHG zwei Gruppen von Gesellschaf-
tern mit unterschiedlichem Herrschafts- und Haftungsstatus. Von diesem Unterschied
abgesehen weisen die Rechtsformen der OHG und der KG als die zwei gesetzlich
geregelten Fille gemeinschaftlichen Betriebs eines Handelsgewerbes aber Weltgehcnde
Ubereinstimmung auf; beide sind auf Vertrag beruhende, nach aufen unter gemein-
schaftlicher Firma auftretende Personengesellschaften des Handelsrechts in Form von
Gesamthandsgemeinschaften. Daher ist auch die ,Umwandlung® einer OHG in eine
KG und umgekehrt problemlos und ohne Identititswechsel moglich. Sie wird allein
dadurch bewirkt, dafl zumindest bei einem Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag die
Haftung auf den Betrag seiner (Haft-)Einlage beschrinkt bzw. eine bestehende Haf-
tungsbcschrankung durch Ausscheiden des beschrinkt Haftenden oder vertragliche
Anderung seiner Gesellschafterstellung beseitigt wird (Rdn. 51).

2. Abgrenzung von anderen Gesellschaften und Kérperschaften

3  a) Von sonstigen Personengesellschaften. Zur Abgrenzung der OHG von der Kom-
manditgesellschaft als der anderen Rechtsform einer Personenhandelsgesellschaft vgl.
schon Rdn. 2. Zu den ,Gesellschaften® im Sinne des BGB und des HGB gehéren weiter
die sonstigen auf vertraglicher Grundlage (§ 705 BGB) beruhenden, nicht zur juristi-
schen Person verselbstindigten oder in Vereinsform errichteten Personengemeinschaf-
ten. Uber die Abgrenzung zur Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) entscheidet der
besondere, in §§ 105 Abs. 1, 161 Abs. 1 geregelte Gesellschaftszweck der OHG und KG,
d. h. der Betrieb eines vollkaufminnischen Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher
Firma. Der gemeinsame Zweck einer GbR kann von den Beteiligten innerhalb der
Schranken der §§ 134, 138 BGB zwar grundsitzlich beliebig festgesetzt werden. Eine
zwingende Ausnahme hiervon gilt jedoch fiir die Verfolgung handelsrechtlicher
Zwecke; sie macht die Gesellschaft nach Mafigabe der §§ 1 bis 3 HGB auch dann zur
Handelsgesellschaft (OHG oder KG), wenn die Parteien eine entsprechende Rechts-
formwahl nicht getroffen haben!. Ebenfalls zu den ,Gesellschaften®, wenn auch nicht
zu den Handelsgesellschaften (§6 Abs.1 HGB) gehort die stille Gesellschaft der
§§ 230 ff HGB. Bei ihr handelt es sich um einen Sonderfall der Innengesellschaft biirger-
lichen Rechts2. Daf ihre Regelung im HGB erfolgt ist, steht nicht entgegen; sie erklirt

1 Ganz h. M., vgl. BGHZ 10, 91, 97 = NJW 1953,
1217; 22,240,245 = NJW 1957, 218; Schlegelber-
ger/Gefiler Rdn. 39, MinchKomm.- Ulmer BGB2
§ 705, 20, K. Schmidt Stellung der OHG S. 158 {f;
ebenso fiir den umgekehrten Fall (GbR entgegen
dem auf OHG gerichteten Parteiwillen) BGHZ 32,
307,310 = NJW 1960, 1664; BGH WM 1962, 10,
11; a. A, zum ganzen Lieb Die Ehegattenmitarbeit

im Spannungsfeld zwischen Rechtsgeschift, Berei-
cherungsausgleich und gesetzlichem Giiterstand
(1970) S. 24 ff, Battes AcP 174 (1974), 429, 434 {,
438 f, im Erg. auch Jabnke ZHR 146 (1982), 595,
609 f.

2 Schlegelberger/Karsten Schmidt § 230, 10, Miinch-

Komm.- Ulmer BGB2 § 705, 236; vgl. niher Erldut.
2u§ 230,
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sich aus der Art des gemeinsamen Zwecks: der (Innen-)Beteiligung des Stillen am
Handelsgewerbe des Geschiftsinhabers.

b) Von den Kapitalgesellschaften. Als Kapitalgesellschaften kennt das geltende Recht
— vom Sonderfall der nur noch fiir beschrinkte Zeit fortbestehenden bergrechtlichen
Gewerkschaft abgesehen3 — die Aktiengesellschaft, die Kommanditgesellschaft auf Ak- 4
tien und die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung. Alle diese Rechtsformen sind zwar,
ebenso wie die OHG und KG, Handelsgesellschaften i. S. des § 6 Abs. 1 HGB. Hiervon
abgesehen weisen sie jedoch nach gesetzlicher Ausgestaltung, Rechtsnatur und Art der
Entstehung eindeutige Unterschiede gegeniiber OHG und KG auf (vgl. niher Vor
§ 105, 6 f); das gilt vor allem fiir thre Qualitdt nicht als Gesamthandsgemeinschaft,
sondern als juristische Person sowie — damit zusammenhingend — fiir die von der
Erfiillung normativer Erfordernisse abhingige Eintragung im Handelsregister als not-
wendige Entstehungsvoraussetzung. Die Wahl einer dieser Rechtsformen setzt somit
voraus, daf} die Beteiligten sich bewufit hierfiir entscheiden und daf§ sie im notariellen
Griindungsakt sowie im anschlieflenden Eintragungsverfahren den jeweiligen Erforder-
nissen des AktG oder GmbHG entsprechen. Abgrenzungsschwierigkeiten kénnen sich
nur in solchen Fillen ergeben, in denen die Beteiligten zwar bereits ein Handelsgewerbe
unter gemeinschaftlicher Firma betreiben, jedoch ohne die Rechtsform einer Kapitalge-
sellschaft trotz notariellen Griindungsakts ernsthaft anzustreben oder die Eintragungs-
absicht nach erfolgter Griindung, aber vor Eintragung der Gesellschaft weiterzuverfol-
gen (sog. unechte Vorgesellschaft). In derartigen Fillen greifen wegen der Auffangfunk-
tion der Rechtsform der OHG * die Vorschriften der §§ 105 ff sofort bzw. nach Wegfall
der Eintragungsabsicht ein?; die Bezeichnung des Zusammenschlusses durch die Betei-
ligten als AG, KGaA oder GmbH steht nicht entgegen.

c) Vom wirtschaftlichen Verein. Verein und Gesellschaft sind nach den Regelungen 5
der §§ 21 ff, 705 ff BGB im Grundsatz klar getrennt, auch wenn der Gesetzgeber fiir den
nichtrechtsfahigen Verein durch die strukturwidrige Verweisung des § 54 S. 2 BGB auf
das Gesellschaftsrecht fiir zahlreiche Auslegungsprobleme gesorgt haté. Kennzeichen
des Vereins sind der von der Person der jeweiligen Mitglieder losgeldste, am Vereins-
zweck orientierte Zusammenschlufl einer grundsitzlich unbegrenzten Zahl von Perso-
nen, die Maglichkeit des Eintritts und Ausscheidens von Vereinsmitgliedern ohne Ver-
inderung des Bestands des Vereins sowie die korperschaftliche, durch Fremdorgan-
schaft und Mehrheitsprinzip geprigte Vereinsverfassung (vgl. Rdn. 39). Sie bestimmen
die besondere Struktur des Vereins und unterscheiden ihn von der Gesellschaft unab-
hingig davon, ob es sich um einen eingetragenen Idealverein (§ 21 BGB), einen durch
Konzession (§ 22 BGB) oder spezialgesetzliche Regelung’ zugelassenen wirtschaftli-
chen Verein oder einen nichtrechtsfihigen Verein (§ 54 BGB) handelt8.

3 Sie war nach dem Vorbild des Preuf.All- 6 Vgl. nur MinchKomm.-Reuter BGB2 § 54, 2§,

gem.BergG vom 24. 6. 1865 (§§ 94 ff) landesge- Staudinger/Coing BGB12 § 54, 2, 28, Flume ZHR
setzlich geregelt und wurde durch §§163—165 148 (1984),503 ff.
BBergG v. 13. 8. 1980 mit einer Ubergangsfrist bis 7 Vgl. insbes. §§ 15 ff VAG (Versicherungsverein
zum 31. 12. 1985 aufgehoben; diese Frist ist fur auf Gegenseitigkeit). Weit. Beisp. spezialgesetzli-
Bergbau betreibende Gewerkschaften inzwischen cher Normativbestimmungen bei K. Schmide Ver-
um weitere drei Jahre bis 31. 12. 1988 verlingert bandszweck und Rechtsfihigkeit im Vereinsreche
worden (Art. 8 des 1. RBereinG v. 24. 4. 1986, (1984) S. 82 ff, 163 ff.
BGBI. 1560). 8 Zu den Strukturunterschieden zwischen Verein
4 Vgl. insbes. Hueck OHG §1 1 4 und II (S. 13 ff), und Gesellschaft (Korperschaft und Personenge-
K. Schmidt (Fn. 1) S. 141 ff, 189 ff, 242 {f. sellschaft) vgl. die Nachw. in Fn. 76; relativierend
5 Sog. unechte Vorgesellschaft, vgl. BGHZ 22, 240, Flume ZHR 148 (1984), 503 ff. Zur zwingenden
244 = NJW 1957, 218; Hachenburg/Ulmer Behandlung des nichtrechtsfihigen wirtschaftli-
GmbHG7 ErgBd § 11,17 f. chen Vereins als OHG vgl. BGHZ 22,240, 244 =
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6  Trotz dieser fiir den Typus von Verein und Gesellschaft kennzeichnenden Unter-
schiede hat die Rechtsprechung es zugelassen, dafl sich kérperschaftlich strukturierte
Zusammenschliisse, gekennzeichnet durch eine Vielzahl untereinander nicht bekannter
Mitglieder und durch Geltung des Mehrheitsprinzips, aus steuerrechtlichen Griinden als
Personenhandelsgesellschaften konstituieren®. Bekanntgeworden sind derartige Ver-
bindungen — als sog. Publikums-KG — vor allem in der Rechtsform der KG (vgl. niher
Anhang zu § 161); sie finden sich aber auch als Gesellschaften biirgerlichen Rechts10.
Uber die Griindung einer ,Publikums-OHG* ist demgegeniiber in neuerer Zeit nichts
bekannt geworden!!; hieran diirfte schon wegen der unbeschrinkten Haftung aller
Gesellschafter kaum jemals Interesse bestehen. Fiir etwa dennoch in der Rechtsform
einer OHG auftretende Publikumsgesellschaften kann wegen der vergleichbaren Struk-
tur im wesentlichen auf die Erliuterungen zur Publikums-KG (Anh. zu § 161) verwiesen
werden, soweit sich nicht aus dem abweichenden Aufienrecht der OHG (§§ 123 ff)
zwingend etwas anderes ergibt. Zur Behandlung eines nichtrechtsfihigen wirtschaftli-
chen Vereins im Auflenverhiltnis als OHG vgl. Rdn. 14a.

II. Entwicklung des OHG-Rechts
1. Vom ADHGB zum HGB

7  Zur Entwicklung des Personengesellschaftsrechts bis zum 19. Jahrhundert vgl. Vor-
aufl. Rdn. 1. Die erste einheitliche deutsche Kodifikation des OHG-Rechts findet sich in
Art. 85ff ADHGB!2. Entsprechend dem Entwurf eines ADHGB von 1848/4913 kniipfte
sie in erster Linie an die Regelung der société en nom collectif im franzésischen code de
commerce von 1807 an; ihr war eine entsprechende gesetzliche Regelung in der unter
Ludwig XIV. erlassenen Ordonnance sur le commerce von 1673 vorausgegangen. Kenn-
zeichen der Regelung im ADHGSB sind die klare Unterscheidung zwischen Innen- und
Auflenverhiltnis der Gesellschaft und zwischen Geschiftsfiihrung und Vertretung, die
Unbeschrinkbarkeit der grundsitzlich jedem Gesellschafter allein zustehenden Vertre-
tungsmacht sowie die Behandlung des Gesellschaftsvermogens als vom Privatvermégen
der Gesellschafter getrenntes, auf dem Gesamthandsprinzip beruhendes und dem aus-
schlieflichen Zugriff der Gesellschaftsglaubiger unterliegendes Sondervermégen 14,
Auch die Regelung der Kommanditgesellschaft im HGB geht auf das ADHGB zuriick
und hat dort eine eindeutige, sie insbes. von einer stillen Gesellschaft zwischen titigem
Gesellschafter und Kapitalgeber unterscheidende Regelung gefunden15.

8  Das HGB hat das OHG-Recht in seinen Grundziigen unverindert aus dem ADHGB
itbernommen. Soweit es dabei zu redaktionellen Anderungen kam, beruhen diese auf der
zugleich -mit dem HGB in Kraft getretenen Kodifikation des biirgerlichen Rechts im
BGB; sie machte es erforderlich, den Inhalt der beiden Gesetzbiicher unter Beachtung
der Erginzungsfunktion des HGB fiir den kaufminnischen Verkehr aufeinander abzu-
stimmen. Im Zusammenhang mit der Ausgestaltung auch der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts als Gesamthandsgemeinschaft wurden daher eine Reihe gesellschaftsrechtlicher

NJW 1957,218, MiinchKomm.- Rexter BGB2 § 54,
3 und 5, Soergel/Hadding BGB12 § 54, 3 und 25,
K. Schmidt(Fn. 1) S. 212 ff.

9 Kritisch zu dieser Entwicklung insbes. Knobbe-
Keuk Das Steuerrecht — eine unerwiinschte
Rechisquelle des  Gesellschaftsrechts?  (1986)

S.7#,10f.
10 Vgl. etwa BGH NJW 1979, 2304, 2305 — Forum

S, dazu Flume ZHR 148 (1984), 503 ff.

11 Vgl. immerhin den Fall RGZ 36, 60 (OHG mit 159
Gesellschaftern).

12 Allg. zum ADHGB und seiner Entstehung vgl.
Rebme in Ebrenberg Handbuch I S. 237 ff, Wie-
land18S. 24 ff.

13 Baums Entwurf eines allgemeinen Handelsgesetz-
buchs fiir Deutschland (1848/49), ZHR-Beiheft 54
(1982).

14 Wieland 1S. 524.

15 Vgl. Wieland1S. 734 {f.
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Regelungen aus dem ADHGB in das BGB iibernommen (vgl. §§ 706 bis 708,717 bis 719,
738 bis 740), verbunden mit einem neuen Verweisungstatbestand in § 105 Abs. 2 HGB.
Daneben kam es zu einigen inbaltlichen Modifikationen wie dem grundsitzlichen Ver-
zicht auf die Schriftform des Gesellschaftsvertrags oder der Schaffung der Moglichkeit,
nicht nur die Geschifisfiihrungsbefugnis, sondern auch die Vertretungsmacht aus wich-
tigem Grund zu entziehen!6. Eine einschneidende Reform des OHG-Rechts war mit
der Einfithrung des HGB jedoch nicht verbunden; seine wesentlichen Grundlagen gehen
nach wie vor auf das ADHGB von 1861 zuriick.

2. Rechtsentwicklung seit 1900

a) Novelherung Die erste Novellierung der §§ 105 bis 160 erfolgte erst im Jahr 1976. 9
Auch seitdem ist es zu Anderungen nur vereinzelt gekommen. Die Neuregelungen
betrafen ganz iiberwiegend den Sonderfall einer GmbH & Co OHG, d. h. solche
Personengesellschaften in der Rechtsform der OHG, fiir deren Verbindlichkeiten keine
natiirliche Person als unmittelbarer oder — iiber eine andere OHG oder KG — mittel-
barer Gesellschafter unbeschrinkt haftet (vgl. die Definition in § 125a Abs. 1 HGB). Fiir
sie fithrte das 1. WiKG 1976 in §§ 1302, 130b die Konkursantragspflicht der Geschifts-
filhrer bei Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung ein. Die GmbH-Novelle 1980
brachte mit den neuen §§ 125 a, 129 a iiberdies Vorschriften iiber bestimmte Pflichtanga-
ben auf Geschiftsbriefen sowie tiber Gesellschafterdarlehen, jeweils nach dem Rege-
lungsvorbild des GmbH-Rechts. Eine geringfiigige Modifikation erfolgte schlieflich
durch das Bilanzrichtliniengesetz 1985, das das Kontrollrecht des § 118 Abs. 1 auf den
»Jahresabschluf“ ausdehnte und die Regelung dadurch an die neuen, auch die Perso-
nenhandelsgesellschaften betreffenden Bilanzierungsvorschriften der §§ 242 ff HGB an-
pafite. Erwihnung verdient daneben auch das Publizititsgesetz von 1969; als rechts-
formiibergreifendes Gesetz lief es den Inhale der §§ 105 bis 160 HGB unberiihrt und
beschrinkte sich darauf, fiir Unternehmen ab einer bestimmten Mindestgrofle, auch
solche in der Rechtsform der OHG (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 PublG), die Priifung und Offenle-
gung des Jahresabschlusses anzuordnen.

b) Sonstige Entwicklungen. Im Unterschied zum nahezu unverindert fortbestehen- 10
den Gesetzesrecht hat die Rechtspraxis des OHG-Rechts seit 1900 wesentliche Ande-
rungen namentlich des Innenrechts erfahren. Sie beruhen einerseits auf dem Einfluf der
Kautelarjurisprudenz, die unter Ausnutzung des dispositiven Charakters des OHG-In-
nenrechts (§§ 109 bis 122, 131 {f) zunehmend zu Abweichungen gegeniiber der gesetzli-
chen Ausgestaltung kam17. Anders als im KG-Recht ging es dabei weniger um die
Entwicklung einer neuen, auf Typenvermischung von OHG und GmbH beruhenden
Rechtsform nach Art der GmbH & Co KG, auch wenn die GmbH & Co OHG nicht nur
vereinzelt begegnet. Im Vordergrund stand vielmehr die Anpassung des OHG-Rechts
an geinderte Bediirfnisse und Vorstellungen der Beteiligten, darunter die stirkere
Beriicksichtigung unterschiedlicher Kapitalbeteiligung der einzelnen Gesellschafter un-
ter Abweichung von der Berechnung nach Kopfen (§§ 119 Abs. 2, 121 Abs. 3), die
unterschiedliche, auf die Besonderheiten der jeweiligen Gesellschaft zugeschnittene
Ausgestaltung der Rechte und Pflichten der einzelnen Gesellschafter und die Entwick-

16 Vgl. niher Denkschrift zum Entwurf eines HGB, Plum Der fortschreitende Strukturwandel der Per-
S. 80 ff. sonalgesellschaft durch Vertragsgestaltung, in:

17 Zum Einfluf der Kautelarjurisprudenz auf die Festschrift 100 Jahre DJT, Bd. 2 (1960), S. 137 ff,
Entwicklung des Gesellschaftsrechts vgl. auch Morck Die vertragliche Gestaltung der Beteiligung
Rob. Fischer Das Enischeidungsmaterial der an Personen-Handelsgesellschaften (1980), Wie-
hochstrichterlichen Rechtsprechung in: Schriften demann GesR 1S. 78 ff.

zur Rechtsvergleichung, Bd. 80 (1976), Maria
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lung einer besonderen Kategorie von ,,Gesellschaftern minderen Rechts18, die Absiche-
rung des Familieneinflusses auf die nach Familienstimmen strukturierten Gesellschaf-
ten, die Einfithrung zusitzlicher Gesellschaftsorgane (Gesellschafterversammlung, Bei-
rat) sowie schliefflich die Zulassung der Ubertragung und Vererbung von Gesellschafts-
anteilen unter Abgrenzung des als Erwerber oder Erbe in Betracht kommenden Perso-
nenkreises.

11 Neben der Kautelarjurisprudenz und zum Teil in Reaktion hierauf hat die hochst-
richterliche Rechtsfortbildung in Verbindung mit der Verfeinerung der Gesellschafts-
rechtsdogmatik wesentlich zur Rechtsentwicklung im Personengesellschaftsrecht beige-
tragen und fiir dessen Anpassung an sich indernde Bediirfnisse und Gestaltungsaufga-
ben gesorgt!9. Unter den zahlreichen, im Lauf der Jahrzehnte zu beobachtenden rich-
terrechtlichen Entwicklungen verdienen Erwihnung vor allem die rechtliche Anerken-
nung der fehlerhaften Gesellschaft, die stirkere Verselbstindigung der Gesellschaft
gegeniiber ihren Gesellschaftern durch Behandlung der Mitgliedschaft (des Kapitalan-
teils) als selbstiandig tbertragbares Recht, die Entwicklung der Treupflicht und sonsti-
ger, ,beweglicher Schranken mehrheitlicher Willensbildung in der Gesellschaft, der
Ubergang zur Inhaltskontrolle bei Regelungen im Gesellschaftsvertrag, die wie das
Recht zum Ausschlufl einzelner Gesellschafter ohne wichtigen Grund oder die weitge-
hende Beschrinkung des Abfindungsanspruchs in den Kernbereich der Mitgliedschaft
eingreifen, sowie schliefilich die Losung der mit der Kollision von Gesellschafts- und
Erbrecht verbundenen Probleme. Folge dieser einschneidenden Wandlungen des Perso-
nengesellschaftsrechts ist dessen weitgehende Ablésung vom geschriebenen Recht, so-
weit es nicht wie §§ 105 bis 108, 123 bis 130 zwingende Geltung beansprucht, sowie die
Herausbildung eines fiir den Auflenstehenden nur schwer iiberschaubaren case law, das
an die Gestaltungsaufgabe der Kautelarjurisprudenz und an die Erliuterungsfunktion
von Kommentaren und Monografien hohe Anforderungen stellt.

I11. Rechtliche und wirtschaftliche Bedeutung
1. Zahlenmiflige Verbreitung

12  Die OHG war lange Zeit die am weitesten verbreitete Rechtsform der Handelsge-
sellschaften. Sie iibertraf zahlenmifig nicht nur die AG und die GmbH, sondern auch
die KG20. Thr typischer Anwendungsbereich lag einerseits bei der Zusammenarbeit
titiger Gesellschafter in mittelstindischen Unternehmen, andererseits bei der gemeinsa-
men Fortfithrung des Unternehmens eines Einzelkaufmanns unter Aufnahme von Fami-
lienangehérigen oder Einbringung des ererbten Handelsgeschifts in eine OHG. In
neuerer Zeit hat sich, bedingt durch die abnehmende Bereitschaft zur Ubernahme der
unbeschrinkten Haftung, aber auch durch die Kérperschaftsteuerreform 1977, eine
deutliche Gewichtsverlagerung von der OHG zur GmbH und zur GmbH & Co KG
ergeben. Nach der Umsatzsteuerstatistik 1982 entfielen unter den Handelsgesellschaften
mit Jahresumsitzen von mehr als 20 000 DM auf die Rechtsform der OHG 128 589, auf
die KG (einschl. GmbH & Co KG) 90 300, auf die GmbH 163 440 und auf die AG 1682
Unternehmen?2!. Die Zahl der eingetragenen Gesellschaften mbH ist im Vergleich zu den

18 Vgl. dazu niher Flumel/1S. 137 £,179, 181. die OHG 49 195 (72,1), auf die KG 41 052 (136,1),
19 Dazu Rob. Fischer Die Weiterbildung des Rechts auf die GmbH 24 161 (118,2) und auf die AG
durch die Rechtsprechung (1971), Stimpel in 2374 (158,1) Unternehmen (Gesamtumsitze in
Pehle/Stimpel  Richterliche  Rechtsfortbildung Mrd. DM jeweils in Klammern), vgl. Stat. Jahr-
(1968) S. 15 ff, Ulmer Richterrechtliche Entwick- buch 1964.
lungen im Gesellschaftsrecht 1971 —1985 (1986), 21 Statist. Jahrbuch 1985, 452; im Stat. Jahrbuch
Hiiffer ZHR 151 (1987), 396 ff. 1986 liege fur die Umsatzsteuerstatistik von 1984
20 Nach der Umsatzsteuerstatistik 1962 entficlen auf keine Aufgliederung nach Rechtsformen mehr vor.
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von der Statistik erfafften Unternehmen dieser Rechtsform sogar noch bedeutend gro-
Ber und beliuft sich (unter Einschluf der Komplementir-GmbH, Mantel-GmbH u. a.)
zum 31. 12. 1985 auf 339 541 Gesellschaften22. Noch deutlicher als der zahlenmiflige
Vergleich der Rechtsformen vermittelt der Umsatzvergleich die geringere wirtschaftli-
che Bedeutung der OHG: einem Gesamtumsatz der in der Umsatzsteuerstatistik 1982
erfaften OHG von 241 Mrd. DM stehen danach 841 Mrd. DM Gesamtumsatz der
Kommanditgesellschaften, 820 Mrd. DM der Gesellschaften mbH und 732 Mrd. DM
der Aktiengesellschaften gegenitber23. Unter den 100 gréfiten deutschen Unternehmen
schlieflich entfielen 1984 (zum Vergleich: 1974) auf die Rechtsform der OHG 1 (2)
Unternehmen, verglichen mit 6 (7) KG, 20 (19) GmbH, 66 (65) AG und 4 (2) KGaA24.

2. Der Einfluf des OHG-Rechts

Der bei der Rechtsform der OHG zu beobachtende Riickgang des wirtschaftlichen
Gewichts wirkt sich auf das OHG-Recht nicht ohne weiteres aus. Thm kommt erhebli-
che, tiber die Rechtsverhilinisse der OHG weit hinausreichende Bedeutung in erster
Linie deshalb zu, weil die OHG die Grundform aller Personenhandelsgesellschaften
bildet. Infolge der Verweisung des § 161 Abs. 2 gilt das OHG-Recht in weiten Teilen,
insbes. hinsichtlich der Rechtsstellung der persénlich haftenden Gesellschafter, unmit-
telbar fiir die Rechtsverhiltnisse in der KG. Auch werden die Grundfragen des Perso-
nengesellschaftsrechts in erster Linie im Rahmen des OHG-Rechts diskutiert mit der
Folge, dafl es seit langem eine Pilotfunktion fiir die anderen Personengesellschaften
iibernommen hat. Entsprechendes gilt in abgeschwichter Form aber auch fiir seinen
EinfluB auf das Kapitalgesellschaftsrecht, darunter namentlich das Innenrecht personali-
stisch strukturierter Kapitalgesellschaften. Derartige Einfliisse sind etwa bei der Diskus-
sion iber die Treupflicht der GmbH-Gesellschafter unverkennbar25. Nach allem be-
steht auch unabhingig vom wirtschaftlichen Gewicht der OHG kein Grund, vom
OHG-Recht Abschied zu nehmen oder ihm nur noch begrenzte Aufmerksamkeit zu
widmen.

B. Grundlagen
I. Begriff und Wesensmerkmale

1. Allgemeines

a) Begriffsbestimmung. 1§ 105 Abs. 1 gibt eine Begriffsbestimmung der OHG. Da-
nach ist sie eine Gesellschaft, deren Zweck auf den Betrieb eines Handelsgewerbes unter
gemeinschaftlicher Firma gerichtet ist. Dieser Begriffsbestimmung fiigt Abs. 1 noch ein
weiteres negatives Merkmal hinzu: die Haftung der Gesellschafter gegeniiber den Ge-
sellschafisglaubigern darf nicht beschrinkt sein. Zu den einzelnen Begriffsmerkmalen
vgl. Rdn. 15—38.

b) Rechtsformzwang. Die Begriffsmerkmale der OHG in § 105 Abs. 1 sind zwin-
gend253. Der Betrieb eines vollkaufminnischen Handelsgewerbes unter gemeinsamer
Firma macht den Zusammenschluf der Beteiligten daher obne weiteres zur OHG, wenn

22 Statist. Jahrbuch 1986, 113. 252 EinhM, vgl. RGZ 155, 75, 82 ff; BGHZ 10, 91, 97
23 A20 (Fn. 21), 452. = NJW 1953, 1217; 22, 240, 245 = NJW 1957,
24 Monopolkommission, 1. Hauptgutachten 218; 32,307,310 = NJW 1960, 1664; Rob. Fischer
1973/75, 1976, Tz. 259 tf (261); 6. Hauptgutach- Voraufl. Rdn. 20, Hueck OHG § 1 11 S. 14 f, Bat-
ten 1984/85, 1986, Tz. 358. tes AcP 174 (1974), 430 m. Nachw. in Fn. 2 und 3,
25 Vgl. nur M. Winter Mitgliedschaftliche Treubin- Jabnke ZHR 146 (1982), 595, 620 ff. Zur abw.
dungen im GmbH-Recht (1988) S. 63 ff. Ansicht von Battes und Jahnke fiir den Fall unzurr.

Rechtsformwahl vgl. Rdn. 160 und Fn. 340.

(35) Peter Ulmer
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sie sich nicht in rechtlich zulissiger Weise fiir eine andere Handelsgesellschaftsform
(KG, GmbH, AG, KGaA) entscheiden. Entsprechendes gilt fiir eine auf den Betrieb
eines Handelsgewerbes gerichtete, als nichtrechtsfihiger Verein geplante Personenver-
bindung (vgl. Nachw. in Fn. 8): thre Mitglieder haften fiir die Vereinsverbindlichkeiten
unbeschrinkt persénlich nach § 128. Wegen dieser in § 105 Abs. 1 angelegten Automatik
hat die Rechtsform der OHG zugleich Auffangfunktion; sie greift auch in denjenigen
Fillen ein, in denen urspriinglich die Griindung einer Kapitalgesellschaft geplant war,
die Beteiligten dann aber die Absicht der Eintragung als GmbH, AG u. a. nicht weiter-
verfolgen, ohne gleichzeitig den Geschiftsbetrieb einzustellen (unechte Vorgesellschaft,
vgl. Rdn. 4). Im einzelnen folgt aus dem Rechtsformzwang, daf es fiir die Entstehung
der Gesellschaft als OHG oder GbR auf die Vereinbarung der Parteien iiber die
Rechtsform nicht ankommt; eine unzutreffende Rechtsformwahl 1iflt die Wirksamkeit
des Gesellschaftsvertrags unberithrt (Rdn. 160). Richtet sich der gemeinsame Zweck auf
den Betrieb eines Grundhandelsgewerbes, so entsteht die Gesellschaft sofort als OHG
(Rdn. 49); im Falle eines sollkaufminnischen Gewerbes entsteht sie als GbR und wan-
delt sich erst mit Eintragung im Handelsregister in eine OHG um (Rdn. 50). Zur
umgekehrten formwechselnden Umwandlung von der OHG zur GbR kommt es dann,
wenn die Beteiligten durch Anderung des Zwecks den Betrieb eines Gewerbes auf Dauer
aufgeben oder wenn dieser auf ein minderkaufminnisches Handelsgewerbe zuriickgeht
und die Firma im Handelsregister geléscht wird (vgl. Rdn. 52). In allen diesen Fillen ist
die Anderung der Rechtsform vom Parteiwillen unabhingig; sie a8t die Identitit der
Gesellschaft als Personenvereinigung mit Gesamthandsvermégen unbertihrt. Zu den
Folgen des Rechtsformwechsels fiir das Innenverhilenis der Beteiligten vgl. § 109, 17 1.

2. Gesellschaft

Unter Gesellschaft versteht das HGB entsprechend der Regelung im BGB ein ver-
tragliches Schuldverhiltnis i. S. des § 705 BGB, durch das sich die Gesellschafter ver-
pflichten, den gemeinsamen Zweck durch Beitragsleistung zu férdern. Erforderlich sind
also der Abschluf eines Gesellschaftsvertrags (Rdn. 16) und die Beitragsleistung der
Beteiligten (Rdn. 17 ff).

a) Gesellschaftsvertrag. Erste Voraussetzung fiir das Vorliegen einer OHG ist nach
§ 105 Abs. 1 der Abschluff eines Gesellschaftsvertrags mit dem auf den Betrieb eines
Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma gerichteten Zweck (vgl. dazu
Rdn. 23ff). Der Vertrag bedarf im Regelfall keiner Form; er kann ausdriicklich oder
konkludent geschlossen werden (vgl. niher Rdn. 1561f). Stets erforderlich ist jedoch
eine rechtsgeschiftliche, auf den gemeinsamen Betrieb des Handelsgewerbes gerichtete
Willensiibereinstimmung der Beteiligten. Deren Fehlerhaftigkeit (Anfechtbarkeit oder
Nichtigkeit) schliefit das Bestehen einer OHG nicht aus, sobald sie nach aufien in
Erscheinung getreten und dadurch in Vollzug gesetzt ist (vgl. Rdn. 327 £, 343). Ohne
einen auf den gemeinsamen Zweck i. S. von § 105 Abs. 1 gerichteten, sei es auch fehler-
haften Vertragsschluff kommt eine OHG nicht zur Entstehung; frithere abweichende
Ansichten, die entweder nur auf das gemeinsame Auftreten nach auflen und die damit
verbundene beschrinkte Haftung aller Beteiligten abstellten2é oder das Vorliegen einer
~Auflengesellschaft ohne interne gesellschaftsvertragliche Vereinbarungen zwischen
den Beteiligten geniigen lassen wollten?7, sind seit langem iiberholt. In derartigen Fillen

26 So Laband ZHR 30 (1885), 469, 508 f unter Beru- 27 So noch Wieland 1 S.501 ff; vgl. dazu Hueck
fung auf den von §105 Abs. 1 abweichenden OHG§11dS.51.
Wortlaut des Art. 85 ADHGB; vgl. ndher Voraufl.
Rdn. 6.

Stand: 1.7.1988 (36)
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einer Scheingesellschaft kommt es zwar aus Rechtsscheingriinden zur unbeschrinkten
Haftung derjenigen Beteiligten, denen der mit dem Handeln der Scheingesellschaft
verbundene Rechtsschein zurechenbar ist28. Ein Gesellschaftsverhilinis wird hierdurch
jedoch nicht begriindet; es gibt weder Gesellschaftsorgane noch ein Gesamthandsver-
mogen, auf das die Gliubiger der Scheingesellschaft zugreifen kénnten. Das gilt selbst
dann, wenn die Scheingesellschaft in das Handelsregister eingetragen ist, falls man nicht
in der Anmeldung durch alle Beteiligten (§ 108 Abs. 1) einen konkludenten Vertrags-
schluff sehen kann2%. Zur Fortfilhrung eines ererbten Handelsgeschifts durch eine
Erbengemeinschaft ohne Gesellschaftsvertragsschluff vgl. Rdn. 55ff, zur Unterschei-
dung zwischen fehlerhafter Gesellschaft und Scheingesellschaft vgl. Rdn. 384.

b) Pflicht zur Beitragsleistung. Die Pflicht aller Gesellschafter, den gemeinsamen
Zweck durch Leistung von Beitrigen zu fordern, ist nach § 105 Abs. 2 i. V. m. §705
BGB notwendiger Inhalt des Gesellschaftsvertrags; im Fall des OHG-Beitritts folgt die
Beitragsleistung (i. w. S.) freilich schon aus der unbeschrinkten Gesellschafterhaftung
(§ 128). Art und Umfang der Leistung von Beitrigen i. e. S. (Rdn. 18) richten sich nach
den Vorschriften des § 706 BGB30, soweit der Gesellschaftsvertrag hieriiber nicht —
wie regelmiflig — besondere Regelungen enthilt. Auch der Grundsatz, dafl gleiche
Beitrige zu leisten sind (§ 706 Abs. 1 BGB), steht unter dem Vorbehalt abweichender
Vereinbarung; die Dispositionsfreiheit der Gesellschafter ist insoweit nicht einge-
schrinkt3!. Fiir die Erbringung der Beitrige gilt in vollem Umfang Gesellschaftsrecht:
die Gesellschafter unterliegen der Treupflicht, die Rechtsfolgen von Leistungsstorungen
richten sich nicht nach §§320ff BGB, sondern nach allgemeinen Grundsitzen
(Rdn. 148 ff), und den Mitgesellschaftern steht das Recht zu, die Beitragsanspriiche der
OHG im Wege der actio pro socio geltend zu machen (Rdn. 262{f). Durch diese
Besonderheiten unterscheiden sich die Beitragspflichten namentlich auch von Verpflich-
tungen der Gesellschafter aufgrund von sog. Drittgeschiften, die sie als Austauschver-
trige mit der OHG schliefen und fiir deren Erfiillung die gesellschaftsrechtlichen
Bindungen der Beteiligten allenfalls beschrinkten Einfluf} haben (vgl. Rdn. 216f).

Auch hinsichtlich der Art der Beitrige und ihrer Einbringung haben die Gesellschaf-
ter abweichend vom Kapitalgesellschaftsrecht32 volle Dispositionsfreiheit. Der Aufbrin-
gung eines bestimmten Haftungsfonds im Interesse der Gliubiger bedarf es bei der
OHG schon deshalb nicht, weil die Gesellschafter auch personlich fiir die Gesellschafts-
verbindlichkeiten haften. Neben Geld- oder Sachleistungen kommen namentlich auch
Dienstleistungen der Gesellschafter in Betracht (vgl. § 706 Abs. 3 BGB); sie bilden
wegen der Geschiftsfihrungspflicht aller Gesellschafter nach § 114 Abs. 1 sogar die
Regel. Zu denken ist weiter an sonstige geldwerte Leistungen wie gewerbliche Schutz-
rechte, Geschiftsverbindungen, Bezugsquellen oder Know-how322. Soweit die Einbrin-
gung vermdgenswerter Leistungen unter Rechtsiibertragung auf die Gesellschaft (quoad
dominium, vgl. Rdn. 228) erfolgt und zu einer Vermehrung des Gesamthandsvermogens

28 Zur Lehre vom Scheinkaufmann und zu den Vor- 31 Das gilt auch fir die Bewertungsmafistibe, vgl.

aussetzungen einer Rechtsscheinhaftung im Han- Soergel/Hadding BGBI1l §706, 10, Minch-
delsrecht vgl. Anh. § 5, 4 ff, 19 ff, zur Scheingesell- Komm.— Ulmer BGB2 § 706, 7. Zur Sittenwidrig-
schaftvgl. Rdn. 381 ff. keit einer grob einseitigen Einlagebewertung vgl.

29 Zur Anwendbarkeit des § 15 Abs. 3 in derartigen BGH WM 1975, 325.
Fillen, wenn die Beteiligten die Scheingesellschaft 32 Vgl. nur Hachenburg/Ulmer GmbHG7 ErgBd § 5,

zur Eintragung anmelden und sie infolgedessen 76 zur zwingenden Ausgestaltung der Kapitalauf-
auch bekanntgemacht wird, vgl. § 15, 60. bringungsvorschriften im GmbH-Recht.

30 Vgl. dazu und zur Unterscheidung zwischen Bei- 32a Zur Einbringung von Know-how vgl. Barz in
trigen im engeren und solchen im weiteren Sinn Festschr. W. Schmidt (1959) S. 157 ff.

niher MiinchKomm.- UlmerBGB2§ 706, 2 f, 6 ff.

(37) Peter Ulmer
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fihrt, bandelt es sich um Beitrige im engeren Sinne (Einlagen) 3. Die in § 705 vorausge-
setzte Forderung des gemeinsamen Zwecks kann aber auch in sonstiger Weise, sogar
allein durch den Beitritt zur Gesellschaft und durch die damit verbundene, aus § 128
folgende Erweiterung der Kreditgrundlagen der OHG bewirkt werden3+. Auch derar-
tige Beitrige im weiteren Sinn reichen fiir die Férderungspflicht nach § 705 BGB aus35.
Dabher erledigt sich jedenfalls fiir die OHG die frither lebhaft umstrittene Frage nach der
Zulassigkeit beitragsfreier Beteiligungen 36,

Zur Erhéhung der vereinbarten Beitrige oder zum Ausgleich von Verlusten sind die
Gesellschafter nach § 707 BGB nicht verpflichtet. Sieht der Gesellschaftsvertrag abwei-
chend hiervon die Mbglichkeit eines Mehrheitsbeschlusses iiber Beitragserhshungen
vor, so hingt die Wirksamkeit der der Mehrheit damit erteilten Ermichtigung mit
Riicksicht auf den Schutzzweck des § 707 BGB von der Angabe einer Obergrenze oder
sonstiger iiberschaubarer Eingrenzungskriterien ab, die es gestatten, in der Mehrheits-
klausel das antizipierte Einverstindnis der spiter iiberstimmten Gesellschafter mit der
Beitragserhshung zu sehen37. Nicht um einen Fall der Beitragserhéhung handelt es sich,
wenn bereits der Gesellschaftsvertrag in objektiv bestimmbarer, nicht von zusitzlichen
Gesellschafterbeschliissen abhingiger Weise erhohte Leistungspflichten der Gesell-
schafter vorsieht, seien sie auch bedingter oder befristeter Natur, um dadurch kiinftigen
Entwicklungen Rechnung zu tragen, etwa im Sinne aufschiebend bedingter Nachschuf-
oder begrenzter Verlustausgleichspflichten38. Eine Vertragsbestimmung, wonach Ge-
winne und Verluste ,auf Privatkonto verbucht® werden, gestattet freilich nicht den
Schluf auf eine Verlustausgleichspflicht abweichend von § 735 BGB vor Auflésung der
Gesellschaft (BGH NJW 1983 164).

3. Gemeinsamer Zweck

a) Grundlagen. Der gemeinsame Zweck und die hierauf gerichteten Férderungs-
pflichten der Beteiligten (Rdn. 17 ff) bilden nach § 705 BGB die konstitutiven Merkmale
des Gesellschaftsvertrags. Sie kennzeichnen dessen Rechtsnatur als Verhaltnis der Inter-
essengemeinschaft und grenzen thn dadurch von den Austauschvertrigen unter Ein-
schlufl der partiarischen Rechtsverhiltnisse ab3%. Notwendiger Inhalt des Gesellschafts-
vertrags ist danach die Einigung der Parteien auf den von ihnen gemeinsam zu verfol-
genden Gesellschaftszweck und dessen Forderung. Fiir das Verstindnis des gemeinsa-
men Zwecks wesentlich ist seine Qualitdt als iberindividueller Verbandszweck 40 und —

33 Die Terminologie ist nicht einheitlich; wie hier merBGB2§707,5; zur Problematik des Bestimmt-

&

3
35

36

37

MiinchKomm.- Ulmer BGB2 § 706, 2a, K. Schmidt
GesR §20 11 3 S. 425 f sowie eingehend U. Huber
Vermogensanteil (1970) S. 191 ff, 195 m. Nachw.
zum Diskussionsstand.

Allg. Ansicht seit RGZ 37, 58, 61.

Ganz h. M., vgl. BGH WM 1987, 689, 690, Hueck
OHG I 1 ¢ S.5, Rob. Fischer Voraufl. Rdn. 17,
Soergel/Hadding BGBI1! §706, 6, Minch-
Komm.- Ulmer BGB2 §706, 2 und 16; a. A. in
neuerer Zeit nur Herrmann ZHR 147 (1983), 313,
317.

Vgl. zum Streitstand Staudinger/Kefiler BGB12
§ 706, 3 m.Nachw.

BGHZ 8, 35, 39 = NJW 1953, 102; 66, 82, 85 =
NJW 1976, 958; RGZ 91, 166, 168; 151, 321, 327;
163, 385, 391; vgl. auch Barfuff DB 1977, 571,572,
Leenen Festschr. Larenz (1983) S. 371, 386, Wie-
demann ZGR 1977, 690, 692, MiinchKomm.- Ul-

Stand: 1.7.1988

38

39

40

heitsgrundsatzes und zu Mehrheitsbeschliissen, die
in den Kernbereich der Mitgliedschaft eingreifen,
vgl. § 109,36 und Erlaut. zu § 119.

Vgl. MinchKomm.- Ulmer BGB2 § 707, 2; grofi-
ziigiger wohl BGH WM 1961, 32, NJW 1980, 339,
340, und Soergel/Hadding BGB11§ 707, 1, wonach
es gentigen soll, dafl die Beitragshshe sich aus dem
sachlich und wirtschaftlich begrenzten Gesell-
schaftszweck ergibt.

Zur Rechrsnatur des Gesellschaftsvertrags als Ver-
haltnis der Interessengemeinschaft vgl. Rdn. 140,
zur Abgrenzung von Gesellschaft und partiari-
schem Rechtsverhiltnis vgl. MiinchKomm.- Ulmer
BGB2 Vor §705, 74 ff, Schlegelberger/Karsten
Schmidt§ 230, 48 ff.

Vgl. dazu niher Flumel/1 §3 1S. 37 f, K. Schmidt
GesR§4128S. 48.

(38)
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damit zusammenhingend — seine inzwischen ganz iiberwiegend anerkannte Unter-
scheidung von den personlichen Interessen, die die einzelnen Gesellschafter mit dem
Beitritt verfolgen, also von thren zum Vertragsschlufl fithrenden Motiven*!. Nicht zum
Verbandszweck, sondern zu den Zwecken oder Motiven der Gesellschafter gehort
namentlich auch das Interesse an der Erfolgsbeteiligung; dessen Fehlen bei einigen oder
allen Gesellschaftern — etwa wegen der Verfolgung altruistischer Interessen — steht
dem Vorhandensein eines gemeinsamen Zwecks und der Anerkennung als Gesellschaft
nicht entgegen (Rdn. 22).

Notwendiger Gegenstand des gemeinsamen Zwecks ist bei der OHG der Betrieb
eines Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma (vgl. niher Rdn. 23 ff); seine
Konkretisierung unter Festlegung der Geschiftsfithrer auf eine bestimmte Art von Ge-
schiften als Unternebmensgegenstand (einen fiir den Vorrang des Gesellschaftsinteresses
und fiir das Wettbewerbsverbot des § 112 Abs. 1 bedeutsamen relevanten Markt, vgl.
§ 112, 15) erfolgt im Gesellschaftsvertrag42. Mit Riicksicht auf diesen in § 105 Abs. 1
vorgeschriebenen Gesellschaftszweck ist die OHG stets Auflengesellschaft (Rdn. 45),
hat notwendig ein Gesamthandsvermégen (vgl. dazu Rdn. 41) und mufl jeweils auf
Dauer angelegt sein (Rdn. 46). Abgrenzungsprobleme zu partiarischen Rechtsverhalt-
nissen, wie sie etwa in bezug auf die stille Gesellschaft hiufig auftreten (vgl. Erldut. zu
§ 230), sind fiir die OHG ohne Bedeutung. Auch zu der aus dem Recht der GbR
bekannten Abgrenzungsproblematik zwischen Gesellschaft und Gefilligkeitsverhiltnis-
sen ohne rechtsgeschiftliche Verbindlichkeit*? wird es im OHG-Recht angesichts des
klar definierten, an den Erfordernissen der §§ 1 bis 3 HGB zu messenden gemeinsamen
Zwecks der OHG in aller Regel nicht kommen. Der gemeinsame Betrieb eines bestimm-
ten Handelsgewerbes gestattet vielmehr den Riickschluff darauf, daf die Beteiligten sich
— sei es auch fehlerhaft (Rdn. 339f) — auf den in § 105 Abs. 1 vorausgesetzten gemein-
samen Zweck geeinigt haben; dieser Schluff kann nur durch den fehlenden Vertrag-
schluf widerlegt werden, abgesehen vom Fall der Fortfilhrung des ererbten Handelsge-
schifts durch die Erbengemeinschaft (Rdn. 58f) also durch den Nachweis, daf} es sich
um eine Scheingesellschaft (Rdn. 384) handelt.

Die Erfolgsbeteiligung der Gesellschafter verbindet sich zwar regelmifig mit ihrer
Gesellschafterstellung (vgl. § 120); sie ist jedoch kein notwendiges Merkmal der OHG.
Das folgt aus der in Rdn. 20 erwihnten Differenzierung zwischen gemeinsamem Zweck
und persdnlichen Interessen (Motiven) der Beteiligten. Eine OHG ist nach zutr. neuerer
Ansicht daher auch dann gegeben, wenn ein Teil der Gesellschafter im Gesellschaftsver-

41 BGH NJW 1951, 308; 1960, 145, 147; Ballerstedt (zutr. Zéliner Schranken mitgliedschaftlicher

4
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39)

JuS 1963, 253, 254 f, Fikentscher Festschr. Wester-
mann (1974) S. 87, 94 f, Westermann Rdn. I 27,
Wiedemann GesR1§111b S.9{, wohl auch XK.
Schmidt GesR §4 12 S. 47 f. Niher dazu und zu
den Folgen fiir die Bejahung des gemeinsamen
Zwecks U. Lenz Personenverbinde — Verbands-
personen — Kartellvertrige (1987) S. 15 f, 29 ff,
148 ff. Vgl. auch unten Fn. 44

Insofern besteht bei der OHG zumindest partielle
Identitit zwischen (umfassenderem) Gesellschafts-
zweck und (konkretisiertem) Unternehmensge-
genstand; bestehende Unterschiede sind vor allem
fur die Anderungsvorausserzungen bedeutsam

Stimmrechtsmacht (1963) S. 27 f, K. Schmidt GesR
§4 I 3 S. 53). Die deutliche Unterscheidung, die
das Kapitalgesellschaftsrecht zwischen Gesell-
schaftszwéck und Unternehmensgegenstand trifft
(vgl. niher Hachenburg/Ulmer GmbHG7 ErgBd
§1, 5ff), findet im Personengesellschaftsrecht
schon wegen des engeren, in § 105 Abs. | voraus-
gesetzten Gesellschaftszweck, keine Entsprechung
(weitergehend wohl Rob. Fischer Voraufl.
Rdn. 13).

43 Vgl. dazu MinchKomm.-Ulmer BGB2 §705

Rdn. 15 ff m. Nachw.

Peter Ulmer
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trag von der Beteiligung am Gewinn oder Verlust ausgeschlossen ist#4. Der Grund fiir
eine derartige Gestaltung kann etwa darin liegen, dafl die auf eine Gewinnbeteiligung
verzichtenden oder sich mit einem geringen Anteil begniigenden Gesellschafter mit
dieser Gestaltung eine Zuwendung an Mitgesellschafter oder dritte Destinatire erbrin-
gen wollen. Grenzen fiir die Privatautonomie ergeben sich insoweit nur aus § 138 BGB,
bei grob einseitiger, unter Ausnutzung der Unterlegenheit von Mitgesellschaftern
durchgesetzter Regelung iiber die Ergebnisverteilung i. S. einer societas leonina*s. Dage-
gen hat ein freiwilliger Verzicht auf die Gewinnbeteiligung das Eingreifen des § 138
BGB nicht schon zur Folge. Allerdings ist der Ausschlufl eines Gesellschafters von jeder
Gewinnbeteiligung bei der OHG nur selten anzutreffen; fiir die Annahme einer entspre-
chenden Ausschluflklausel im Gesellschaftsvertrag bedarf es daher eindeutiger Ausle-
gungskriterien46. Entsprechendes gilt fiir Vereinbarungen, wonach ein Gesellschafter
nur mit einem festen Betrag am Gewinn teilnimmt oder wonach er unabhingig vom
Erfolg der Gesellschaft jihrlich eine feste Summe erhalten soll*7; auch sie sind zulissig,
aber wenig naheliegend. — Auch die Ertragslosigkeit der Gesellschaft hat keine Auswir-
kungen auf ihren Bestand als OHG, solange nur dadurch das fiir den Gewerbebegriff
erforderliche Erwerbsstreben der Gesamthand nicht in Frage gestellt ist (vgl. dazu niher
Rdn. 23).

b) Betrieb eines Handelsgewerbes. Erstes Erfordernis fiir dieses Begriffsmerkmal der
OHG ist ein Gewerbe als Gegenstand der gemeinsamen Titigkeit. Darunter versteht die
h. M. mit Differenzierungen im einzelnen die selbstindige, planmiflige (auf Dauer
gerichtete), nicht als freier Beruf zu qualifizierende entgeltliche Titigkeit eines Anbie-
ters am Marke (vgl. niher § 1, 6 ff). Umstritten ist vor allem, ob fiir den Gewerbebegriff
das planmiflige Titigwerden gegen Entgelt ausreicht oder ob es auf die Absicht der
Gewinnerzielung ankommt. Zu Recht riickt die neuere Meinung zu §§ 1 ff HGB, aber
auch zu § 196 Abs. 1 S. 1 BGB48 zunehmend davon ab, auf die Absicht zur Gewinnerzie-
lung oder doch zur Erzielung von tiber die Kostendeckung hinausgehenden Einnahmen
abzustellen4?; sie 1aflt stattdessen eine wirtschaftende Titigkeit am Markt geniigen,
sofern sie im Wettbewerb mit Privatunternehmen nach betriebswirtschaftlichen Grund-
sitzen erbracht wird und nicht ausschlieflich der Erfillung offentlicher Aufgaben
dient39. Fiir den in der Rechtsform einer Personengesellschaft verfolgten, auf entgelt-
liche Titigkeit am Markt gerichteten Zweck diirfte es auf diese Abgrenzung kaum je

44 H. M, vgl. BGH WM 1987, 689, 690; Hueck
OHG §1 11b S.3f, Flume I/1 §3 II S.42ff,
MinchKomm.- Ulmer BGB2 § 705, 116 ff, Soergel/
Hadding BGB1l §705, 36, U. Lenz (Fn.4l1)
S. 30 ff, 46 ff; a. A. in neuerer Zeit noch Ballerstedt
JuS 1963, 255, Schulze-Osterloh Der gemeinsame
Zweck der Personengesellschaften (1973) S. 25, 66
sowie namentlich frither RGZ 95, 147, 149; RG
JW 1930, 2655; Diiringer/Hachenburg/Flechtheim
Rdn. 2, Wieland1S. 462, 548.

So auch Flume1/1§3V S. 48 f, HueckOHG § 11
1b S.3f, Soergel/Hadding BGB1l §705, 36,
MianchKomm.- Ulmer BGB2 §705, 118; a. A. —
keine Gesellschaft — noch Ballerstedt JuS 1963,
253, 255, Staudinger/Kefiler BGB12 Vor § 705, 179,
wohl auch Westermann Rdn. 1 29. Fur weitge-
hende Anerkennung der societas leonina vorbe-
haldich konzernrechtlicher Unterordnungsver-
hiltnisse U. Lenz (Fn. 41) S. 36 ff, 38.

46 So zutr. HueckOHG§111bS.5.
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47 Vgl. RGZ 90, 14, 16; RG JW 1915, 1470.

48 Vgl. BGHZ 95, 155, 157 ff = NJW 1985, 3063
(Deutsche Bundesbahn als Gewerbebetrieb),
MiinchKomm.-von Feldmann BGB § 196, 10.

49 So noch §1, 9ff (Briggemann), Schlegelberger/
Hildebrandt/Steckbhan § 1, 24, Hueck OHG §1 1
2aS.7, Winkler NJW 1970, 449, 450 sowie frither
st. Rspr., vgl. noch BGHZ 36, 273, 276 = NJW
1962, 868; 53,222, 223 = NJW 1970, 938, Zu den
abw. neueren Ansichten vgl. Fn. 50.

50 Gierke/Sandrock 1 §6 11 5 S. 114, Raisch Ge-
schichtliche Voraussetzungen S. 186 ff, Th. Raiser
Das Unternehmen als Organisation (1969) S. 112,
Sack ZGR 1974, 197; so jetzt auch Baumbach/Du-
den/Hopt27 § 1,1 Bund § 105, 3 A, Capelle/Cana-
ris20 §2 1 2b S. 17, wohl auch BGHZ 83, 382,
386f = NJW 1982, 1815; 95, 155, 157 f = NJw
1985, 3063. Eingehend Hopt ZGR 1987, 145 ff
(auch zur Abgrenzung gegeniiber den freien Beru-

fen).
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ankommen, solange nur die Merkmale des selbstindigen, planmifligen Anbietens am
Markt gegeben sind>!. Das Vorliegen eines Gewerbes ist in diesen Fillen daher regelmi-
Rig zu bejahen, soweit nicht der Vorbehalt fiir freie Berufe eingreift (vgl. dazu § 1, 18).

Die Qualifizierung des Gewerbes als Handelsgewerbe bestimmt sich nach §§ 1 bis 3,
5 HGB (zum Erfordernis eines vollkanfmdinnischen Handelsgewerbes vgl. Rdn. 28f).
Soweit der Gesellschaftszweck nicht auf ein Grundhandelsgewerbe (§ 1 Abs. 2 HGB)
gerichtet ist, bedarf es der Eintragung des Unternehmens im Handelsregister, um die
Gesellschaft zur OHG zu machen; bis dahin ist sie GbR (vgl. Rdn. 50). In den Fillen der
nicht als Grundhandelsgewerbe zu qualifizierenden handwerklichen oder sonstigen
gewerblichen Unternehmen besteht nach Mafigabe von § 2 eine Eintragungspflicht, bei
land- oder forstwirtschaftlichen Unternehmen einschlieflich der Nebengewerbe ein
Eintragungswahlrecht der Land- und Forstwirte nach §3 Abs. 2 und 3 (vgl. niher
Erliut. zu §§ 2, 3). Wird ein handwerkliches Unternehmen (vgl. § 1, 72 ff) in einem iiber
den minderkaufminnischen Zuschnitt hinausgehenden, kaufminnische Einrichtung er-
fordernden Umfang gemeinschaftlich betrieben, so ist die nach §2 vorgeschriebene
Handelsregistereintragung nicht von der vorherigen Eintragung der Gesellschaft in die
Handwerksrolle abhingig52. Wird ein bereits im Handelsregister eingetragenes, unter
§§ 2, 3 fallendes Unternehmen in die Gesellschaft eingebracht oder tritt jemand nach
§ 28 unter gleichzeitigem Abschlufl eines Gesellschaftsvertrags in das Geschift eines
eingetragenen Soll- oder Kannkaufmanns ein, so ist die Gesellschaft von Anfang an
OHG, auch wenn die auf die Gesellschaft bezogenen, in § 106 vorgeschriebenen Eintra-
gungen noch nicht erfolgt sind53; die Wirkung der Eintragung nach § 2, 3 wird durch
den Wechsel des Unternehmensinhabers nicht berithrt. Zur OHG kraft Eintragung (§ 5)
und zur Schein-OHG vgl. Rdn. 30f.

Betrieben wird das Handelsgewerbe von der Gesellschaft, wenn sie unter ihrer
Firma, im eigenen Namen, handelt (§ 1, 20ff). Darauf ob sie die Geschifte auf eigene
Rechnung ausfithrt oder auf fremde, etwa im Rahmen eines Treuhand- oder eines
Betriebsfiihrungsvertrags 532, kommt es nicht an>*. Tritt nach auflen nur einer der Ge-
sellschafter als Geschiftsinhaber in Erscheinung, so fehlt es auch dann, wenn die Gesell-
schaft als Innengesellschaft i. w. S. iiber Gesamthandsvermogen verfiigt, am gemein-
schaftlichen Betrieb eines Handelsgewerbes (zum gemeinschaftlichen Handeln unter
Fortfiilhrung der Firma eines der Gesellschafter vgl. demgegeniiber Rdn. 35). Ebenso
liegt kein gemeinschaftlicher Betrieb vor bei Verpachtung des Unternehmens; Betreiber
und Kaufmann 1. S. der §§ 1£f ist der Pichter35. Der Betrieb des Handelsgewerbes

51 Die in der Rspr. behandelten Grenzfille aus dem erfillen miissen (vgl. Voraufl. Rdn. 15), hat sich
Bereich der Daseinsvorsorge (Wasserwerk, Fern- durch die Klarstellung in § 7 Abs. 4 S. 2 HandwO
sehanstalt, Bundesbahn u. a.) sind in aller Regel durch das Gesetz zur Anderung der Handwerks-
nichtin der Rechisform der OHG organisiert. ordnung vom 9. 10. 1965 (BGBL. I S. 1254) erle-

52 Zur umstrittenen Behandlung der Eintragung in digt (vgl. dazu Siegert/Musielak Das Recht des

die Handwerksrolle als Genehmigung 1.S.v. § 8 Handwerks2§ 7, 4).
Abs. 1 Nr. 6 GmbHG vgl. (bejahend) BGH NJW 53 BGHZ 59, 179, 183 = NJW 1972, 1660 (anders
1988, 1087, 1088f wund Hachenburg/Ulmer aber bei Ubernahme des Unternehmens einer ein-
GmbHG?7 ErgBd §8, 16a m. Nachw. Fiir die getragenen GmbH); 73, 217, 220 = NJW 1979,
OHG stelle sich diese Frage schon deshalb nicht, 1361.

o

Zum Betriebsfithrungsvertrag vgl. Anh. § 105, 70.
EinhM, vgl. RGZ 99, 158, 159; BGH BB 1976,

weil ihre Entstehung als Gesellschaft nicht von der 53
Handelsregistereintragung abhingt und es eine 5

S

dem § 8 I 6 GmbHG entsprechende Vorschrift im 1192, 1193; OLG Hamm DNotZ 1964, 421, 423;
OHG-Recht nicht gibt. Der frithere Streit dar- § 1,23; Baumbach/Duden/Hopt27 § 1,3 A.

iiber, ob im Falle einer OHG zum Betrieb eines 55 Vgl. OLG Koln NJW 1963, 541; §1, 23; K.
Handwerks simtliche Gesellschafter die Hand- Schmidt Handelsrecht § 51b S. 72.

werks-Qualifikation nach §7 Abs. 1, 2 HandwO
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dauert fort bis zu seiner endgiiltigen Einstellung, unabhingig von der Loschung im
Handelsregister (§ 1, 29). Eine blof voriibergehende Betriebsstillegung mit der Absicht
anschliefender Fortfilhrung 48t die Kaufmannseigenschaft des Betreibers und damit die
Rechtsform der Gesellschaft als OHG unberiihrt5¢; entsprechendes gilt von der Ab-
wicklung, solange die Abwicklungsmafinahmen andauern (§ 156). Zur Betriebsaufspal-
tung vgl. Rdn. 26.

Einzelfille. Die reine Vermégensverwaltung ist, auch wenn sie planmiflig auf Dauer
ausgeiibt wird, kein Gewerbe; es fehlt an der Erbringung entgeltlicher Leistungen am
Markt. Entsprechendes gilt fiir die Vermietung oder Verpachtung362, es sei denn, der
Vermieter oder Verpichter handle entweder in der Absicht, sich daraus eine berufsmi-
Bige Erwerbsquelle zu verschaffen57, oder die Verwaltung der Miet- oder Pachtobjekte
erfordere eine besonders umfangreiche berufsmiflige Taugkeit®®. Schwierigkeiten kon-
nen sich hieraus fiir die Bestimmung der Rechtsform der Besitzgesellschaft im Rahmen
einer Betriebsaufspaltung ergeben>?. Da die geschiftliche Titigkeit der Betriebsgesell-
schaft nur ihr selbst als Pichterin und nicht auch der verpachtenden Besitzgesellschaft
zugerechnet werden kann60, fithrt die Betriebsaufspaltung regelmafig zum Wegfall der
gewerblichen Titigkeit bei der Besitzgesellschaft und damit zu deren Umwandlung von
der bisherigen Rechtsform der OHG oder KG in diejenige einer GbR, wenn der
Besitzgesellschaft nicht unternehmerische Aktivititen vorbehalten bleiben, die tiber die
Stellung eines Verpichters deutlich hinausgehen®!. Auf die Frage, ob der Umfang der
Titigkeit der Besitzgesellschaft ein in kaufminnischer Weise eingerichtetes Unterneh-
men erforderté2, kommt es erst in zweiter Linie, nimlich dann an, wenn ihre gewerbli-
che Titigkeit nach den vorstehenden Kriterien zu bejahen ist.

Typischerweise keine OHG (KG), sondern eine GbR bilden wegen des fehlenden
Gewerbebetriebs weiter Kartelle und Konsortien, die sich auf die Koordination der
Taugkeit ihrer Mitglieder beschrinken, ohne selbst als Anbieter am Markt aufzutre-
ten®3. Entsprechendes gilt fiir Arbeitsgemeinschaften (Arge) der Bauwirtschaft, auch
wenn die Mitglieder — wie meist — gemeinsam unter der Arge-Bezeichnung nach
auflen auftreten und Werkvertrige abschlieflen: da die Arge regelmiflig zur gemeinsa-

56 BGHZ 32,307,312 = NJW 1960, 1664; RGZ 110, 60 Die hiervon abweichende, auf den ,einheitlichen

422, 424 f; LG Koln DB 1980, 923; vgl. auch § 1, geschiftlichen Betitigungswillen® in Besitz- und
30. Betriebsgesellschaft abstellende steuerrechtliche
56a Vgl. etwa BGH WM 1962, 10, 12; 1975, 99; LG Betrachtung ist aus systematischen Griinden zu
Regensburg WM 1979, 594. Recht auf Kritik gestoflen (vgl. Knobbe-Keuk und

57 BGHZ 63, 32, 33 = NJW 1974, 1462; 74, 273, Sonnenschein aaO Fn. 59). Fiir das Gesellschafts-
276 f = NJW 1979, 1650; RGZ 94, 162, 163. Vgl. recht ist ihre Ubernahme abzulehnen (so auch
auch BVerwG MDR 1974, 165 (Vermietung von Karsten Schmidt DB 1988, 897, 898).

Raumen durch eine auf Errichtung und Nutzung 61 So zutr. BGH BB 1971, 973, 974; Karsten Schmidt
von Wohn- und Geschiftshiusern gerichtete Ge- DB 1971, 2345, DB 1988, 897 f und ders. GesR § 13
sellschaft als Gewerbe). III 3 d S. 303; a. A. Battes AcP 174 (1974), 458 ff,

58 BGH NJW 1967, 2353; BGHZ 74, 273, 277 = Baumbach/Duden/Hopt27 § 1, 1 B und die Nachw.
NJW 1979, 1650; BAG ZIP 1987, 1446, 1447 {. in Fn. 62.

59 Vgl. dazu MiinchKomm.- Ulmer BGB2 § 705, 10; 62 Hierauf stellt die Praxis in erster Linte ab, vgl.
allg. zur Betriebsaufspaltung vgl. Brandmiiller Die OLG Miinchen NJW 1988, 1036, 1037; LG Niirn-
Betriebsaufspaltung nach Handels- und Steuer- berg-Firth BB 1980, 1549; LG Heidelberg BB
recht5 (1985), Debmer Die Betriebsaufspaltung2 1982, 142; Brandmiiller BB 1976, 641 f und BB
(1987), Kaligin Die Betriebsaufspaltung (1984), 1979, 466; zu Recht kritisch K, Schmidt GesR § 13
Knoppe Betriebsverpachtung, Betriebsaufspal- 1113 dS. 303 f und ders. DB 1988, 897.
tung? (1985); zur steuerrechtlichen Problematik 63 Vgl. hierzu niher MinchKomm.- Ulmer BGB2
besonders auch Knobbe-Keuk Bilanz- und Unter- Vor § 705, 28 ff, 39 ff m.Nachw.

nehmenssteuerrechté (1987) §22 VI S. 656 ff,
Sonnenschein in Festschr. Stimpel (1985) S. 533 ff.
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men Erstellung eines bestimmten Bauwerks gegriindet wird, handelt es sich unabhingig
von der Bauzeit um eine Gelegenheitsgesellschaft, der nach ganz h. M. das fiir den
Gewerbebegriff erforderliche Merkmal der planmifligen, auf Dauer gerichteten Titig-
keit fehlt64. Freie Berufe konnen wegen des fehlenden Gewerbebetriebs, aber auch aus
standesrechtlichen Griinden grundsitzlich nicht als Handelsgesellschaft, sondern nur als
GbR betrieben werden. Ausnahmen gelten nach §§ 27 WPO, 49 StBerG fiir Wirtschafts-
priifungs- und Steuerberatungsgeselischaften. lhnen stehen neben den Rechtsformen
der AG oder GmbH auch diejenigen der OHG oder KG offen, wenn sie wegen ihrer
gleichzeitigen Treuhandtitigkeit als Sollkaufleute nach § 2 in das Handelsregister ein-
getragen sind.

Einen Rechtsformzwang unter Ausschlufl der OHG gibt es nur fiir wenige gewerbli-
che Titigkeiten, darunter einerseits fiir Versicherungsgeschidfte, die nach §7 Abs. 2 VAG
nur in der Rechtsform der AG oder des VVaG betrieben werden diirfen, andererseits fiir
bestimmte Arten von Bankgeschiften (/nvestmentgeschift nur als AG oder GmbH, vgl.
§ 1 Abs. 2 KAGG; Hypothekenbanken nur als AG oder KGaA, vgl. § 2 HypBankG;
Bausparkassen nur als AG, vgl. § 2 Abs. 1 BauspG). Demgegeniiber kann das allgemeine
Bankgeschift vorbehaltlich der hierzu erforderlichen aufsichtsrechtlichen Genehmi-
gung auch in der Rechtsform einer OHG oder KG betrieben werden; gesperrt ist diese
Titigkeit nach § 2a KWG nur fiir Einzelkaufleute. Auch der Betrieb einer Apotheke ist
in der Rechtsform einer OHG zulissig, sofern nur simtliche Gesellschafter die Apothe-
ker-Approbation besitzen (§ 8 ApG).

¢) Vollkaufminnisches Unternehmen. Bei dem von der OHG betriebenen Handels-
gewerbe muf es sich um ein nach Art und Umfang vollkaufminnisches Unternehmen
handeln (zur Abgrenzung vgl. niher § 4, 6 ff); andernfalls ist die Personengesellschaft
als GbR zu qualifizieren (§4 Abs. 2). Die Frage ist bedeutsam nur fiir diejenigen
Gesellschaften, deren Zweck auf ein Grundhandelsgewerbe nach § 1 Abs. 2 gerichtet ist,
da nur bei ihnen der auf ein Handelsgewerbe gerichtete Zweck unabhingig von der
Eintragung vorliegt. Nicht notwendig ist, daff das Handelsgewerbe bei Vertragsschluf§
bereits betrieben wird oder dafl es schon vollkaufminnische Dimensionené42 erreicht
hat; fiir das Vorliegen einer OHG geniigt es, dafl das geplante Handelsgewerbe von
vornherein auf den Umfang eines vollkaufminnischen Unternehmens angelegt ist und
geniigend Anhaltspunkte dafiir gegeben sind, daff das Unternehmen eine entsprechende
Ausgestaltung und Einrichtung in Kiirze erfahren wird 85. In derartigen Fillen sind auch
schon Vorbereitungsgeschdfte fir das Handelsgewerbe der Gesellschaft Handelsge-
schifte nach § 343 (zur davon abweichenden Behandlung des Gesellschaftsvertrags vgl.
Rdn. 44). Richtet sich der gemeinsame Zweck demgegeniiber auf ein soll- oder kann-
kaufminnisches Unternehmen nach §§ 2, 3, so fehlt es bis zur Handelsregistereintra-
gung an seiner Qualifikation als Handelsgewerbe ¢6. Die Gesellschaft entsteht zunichst

64 So  Hochstein/Jagenburg Der Arbeitsgemein- 65 EinhM, vgl. BGHZ 10,91, 96 = NJW 1953, 1217;

schaftsvertrag (1974) Einl. Rdn. 53 f, Lutz Fischer 32,307, 311 = NJW 1960, 1664; RGZ 112, 280,

Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (1977) 281 f; BayOblG NJW 1985, 982, 983; Hueck

S.201, K. Schmid: Gesellschaft burgerlichen OHG §5 I 2 S.41, Baumbach/Duden/Hopt2?

Rechts, in: Gutachten und Vorschlige zur Uber- Anm. 3 B. Vgl. auch § 106, 7 ff.

arbeitung des Schuldrechts (1983) S. 454; aus der 66 Vgl. nur BayObLG NJW 1985, 982, 983 (auch zur

Rspr. vgl. etwa BGHZ 61, 338, 340 ff = NJW Eintragungsfihigkeit bei beabsichtigtem, aber

1974,451;72,267,271 = NJW 1979, 308; 86, 300, noch nicht erreichtem vollkaufminnischem Zu-

307 = NJW 1983, 1114. schnitt). Zum Sonderfall der Fortfilhrung eines
642 Zu den dafir erforderlichen, von Art und Umfang eingetragenen soll- oder kannkaufminnischen Un-

des Geschiftsbetriebs abhingigen Grofienverhile- ternehmens vgl. Rdn. 24 (bei Fn. 53).

nissen vgl. § 4, 6 ff und OLG Frankfurt WM 1983,

222.

(43) Peter Ulmer
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als GbR (Rdn. 50). Sie wird erst dann zur OHG, wenn sie in das Handelsregister
eingetragen wird; das setzt nach §§ 2, 3 vollkaufminnischen Zuschnitt voraus. Zur
Frage der Anwendung von OHG-Recht auf das Innenverhiltnis schon vor Eintragung
vgl. § 109,15 f.

Spitere Anderungen der Unternehmensdimensionen, insbes. das Erreichen vollkauf-
ménnischen Zuschnitts wihrend der Existenz der Gesellschaft abweichend von der
urspriinglichen Planung oder das spitere Herabsinken auf den Umfang eines minder-
kaufminnischen Unternehmens fithren zu einem Rechtsformwechsel von der GbR zur
OHG oder umgekehrt, sobald die fragliche Schwelle auf Dauer tiber- oder unterschrit-
ten ist (Rdn. 52). Im Falle eines nicht eingetragenen Grundhandelsgewerbes tritt die
Rechtsforminderung unmittelbar ein. In den sonstigen Fillen bedarf es der — konstitu-
tiv wirkenden — Loschung des Registereintrages, die auch iiber das Zwangsverfahren
der § 14 HGB, §§ 132 {f FGG herbeigefithrt werden kann. Besonderheiten gelten fiir den
Fall davernder Einstellung des Unternehmens einer eingetragenen Gesellschaft. Da mit
der Stillegung auch der Gewerbebetrieb wegfille (Rdn. 25), greift §5 in derartigen
Fillen nicht ein; die zunichst fortdauernde Registereintragung steht dem Rechtsform-
wechsel nicht entgegen (Fall der Schein-OHG, vgl. Rdn. 31). Zur OHG kraft Eintra-
gung vgl. Rdn. 30, zur Beurteilung des Innenverhiltnisses nach erfolgter Rechtsformin-
derung vgl. § 109, 17 £.

d) OHG kraft Eintragung und Schein-OHG. Den Fall der OHG kraft Eintragung
regelt § 5. Danach verbindet sich mit der Eintragung eine Art von unwiderleglicher
Vermutung®’ dahingehend, daff das eingetragene gewerbliche Unternehmen vollkauf-
minnischer Art ist. Die Vermutung greift freilich nur ein, wenn und solange die Gesell-
schaft unter der eingetragenen Firma ein Gewerbe betreibt (§ 5, 15); andernfalls handelt
es sich um eine Schein-OHG (Rdn. 31). Die Vermutung wirkt fir und gegen die
Gesellschaft und ihre Mitglieder; sie hat die Fortdauer der OHG-Qualifikation der
Gesellschaft nach innen und auflen bis zur Léschung zur Folge. Die aus §§ 4, 14, 31
Abs. 2 HGB folgende Pflicht der Beteiligten, das Erloschen der Firma anzumelden, wird
durch § 5 nicht beriihrt; die unwiderlegliche Vermutung gilt nach einhM nur im privat-
rechtlichen Verkehr, nicht fiir das 6ffentliche Recht und Strafrecht (§ 5, 24). Daher
konnen sich die Beteiligten dem Registergericht gegeniiber auch nicht auf die Eintra-
gung berufen (§ 5, 3 und 7).

Von einer Schein-OHG spricht man entsprechend der Lehre vom Scheinkaufmann
(Anh. § 5) in denjenigen Fillen, in denen eine Gesellschaft im Rechtsverkehr als OHG
auftritt, obne ein vollkaufminnisches Handelsgewerbe zu betreiben oder die Vorausset-
zungen der unwiderleglichen Vermutung nach §5 zu erfiillens. Es kann sich also
entweder um eine im Rechtsverkehr zu Unrecht firmenmifig auftretende, nicht einge-
tragene Gesellschaft oder um eine eingetragene Gesellschaft ohne Gewerbebetrieb han-
deln. Rechtlich liegt in diesen Fillen jeweils ein als GbR zu qualifizierender Zusammen-
schluff vor. Die Beteiligten konnen sich jedoch denjenigen gegeniiber, die auf das
Auftreten als OHG vertrauen, nicht auf das Fehlen der OHG-Qualifikation berufen. Sie
miissen das Handeln von Mitgesellschaftern namens der Schein-OHG gegen sich gelten
lassen, wenn diesen nicht in einer den guten Glauben Dritter beseitigenden Weise, etwa
unter Eintragung im Handelsregister, die Vertretungsmacht entzogen war. Auch haften

67 Die Rechtsnatur der in § 5 enthaltenen Geltungs- § 8, 82 (Hiiffer) und K. Schmidt HaR3 § 10 111 1

anordnung als unwiderlegliche Vermutung, Fik- S. 263 f.
tion oder als normative Kaufmannsbestimmung 68 Vgl. zu den Rechtsverhiliissen einer Schein-
ist umstriten, vgl. nur §5, 2 (Briiggemann), OHG insbes. Hueck OHG § 5111 S. 46 ff.
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Erster Abschnitt. Offene Handelsgesellschaft § 105

sie entsprechend § 128 Gutgliubigen gegeniiber fiir die Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft unbeschrinkt. Niheres zur Lehre vom Scheinkaufmann vgl. in Anh. §5. Von
einer Scheingesellschaft i. S. von § 117 BGB (Rdn. 381) unterscheidet sich die Schein-
OHG dadurch, daf es nicht am Abschluff eines Gesellschaftsvertrags fehlt, sondern nur
am Betrieb eines vollkaufminnischen Handelsgewerbes (bzw. an der Vermutungswir-

kung des § 5).

4. Gemeinschaftliche Firma?

a) Grundlagen. Weiteres Erfordernis fiir das Vorliegen einer OHG ist nach dem
Wortlaut des § 105 Abs. 1, dafl der Betrieb des Handelsgewerbes als notwendiger Zweck
der OHG (Rdn. 23) unter gemeinschaftlicher Firma erfolgt. Gemeint ist damit das fiir
die Auflengesellschaft kennzeichnende, die OHG von der stillen Gesellschaft unter-
scheidende gemeinschaftliche Auftreten nach aulen; da die OHG im Unterschied zum
Einzelkaufmann nicht iiber einen biirgerlichen Namen verfiigt, kann sie nach aufen nur
unter einer besonderen Bezeichnung (ihrer Firma) als notwendigem Teil ihrer Identi-
titsausstattung 6 in Erscheinung treten. Daf} die Beteiligten sich im Gesellschaftsvertrag
nicht auf eine gemeinschaftliche Firma geeinigt haben, steht der Qualifikation der
Gesellschaft als OHG allerdings nicht entgegen (Rdn. 36). Anderes gilt bei einem auf
das Innenverhiltnis beschrinkten Zusammenschluf} unter je eigenstindigem Auftreten
der Beteiligten nach auflen (vgl. schon RGZ 33 125, 127 ).

Die Grundsitze iiber Bildung und Fortfithrung der Firma einer OHG bestimmen
sich nach allgemeinem Firmenrecht, insbes. §§ 19, 22, 24 (vgl. Erliut. daselbst). Fiir die
Neubildung der Firma gilt § 19; zulissig ist insoweit nur eine Personenfirma, die den
Namen mindestens eines Gesellschafters mit Gesellschaftszusatz oder die Namen aller
Gesellschafter enthile (§ 19, 8 ff). Als abgeleitete Firma kommt nach § 22 auch diejenige
eines Einzelkaufmanns ohne Gesellschaftszusatz sowie eine Sachfirma in Betracht (str.,
vgl. niher § 22, 60f und 77 ). Da die Firma zugleich der Name der OHG ist, kann diese
nur eine Firma fithren (BGHZ 67 166, 167 ff =NJW 1977 2163; vgl. § 17, 281). Erlangt
die OHG im Rahmen eines Unternehmenserwerbs eine weitere Firma, so kann sie diese
als Firma einer Zweigniederlassung fortfithren, sofern darin der Zusammenhang mit der
Hauptniederlassung offengelegt wird (vgl. § 17, 321).

Die Zulissigkeit der von den Beteiligten gewihlten Firma ist ein Problem ausschlief3-
lich des Firmenrechts (Rdn. 33); fiir die Entstehung der OHG ist sie ohne Bedeutung?°.
Auch eine unzulissige Firma oder sonstige Geschiftsbezeichnung’! ist geeignet, den
Rechtsverkehr auf die OHG hinzuweisen und das gemeinschaftliche Handeln der Ge-
sellschafter deutlich zu machen. Ist die gewihlte Firma irrefithrend, entspricht sie bei
Neubildung nicht den Vorschriften des § 19 oder ist sie zu Verwechslungen mit anderen
Firmen geeignet, so sind die Gesellschafter zur Beseitigung des Verstofles durch Ande-
rung der Firma verpflichtet; der Registerrichter hat die Anmeldung (§ 106 Abs. 2 Nr. 2)
zuriickzuweisen und kann nach § 37 Abs. 1 gegen den unzulissigen Firmengebrauch
einschreiten. Die Wirksamkeit der Gesellschaft und ihre Qualifikation als OHG wird
hierdurch jedoch nicht beriihrt.

b) Einzelfragen. Umstritten ist, ob und unter welchen Voraussetzungen fiir das
Vorliegen einer OHG der Personenname eines Gesellschafters ohne Gesellschaftszusacz

69 Vgl. dazu § 17, 4 und insbes. Jobn Die organisierte 418; RGZ 82, 24, 25; Hueck OHG§113bS. 11,

Rechusperson (1977) S. 92 ff, 242 ff. Schlegelberger/GefilerRdn. 18.
70 EinhM, vgl. BGHZ 22, 240, 243 = NJW 1957, 71 Vgl. BGH LM § 133 HGB Nr.3 = NJW 1958,
218; BGH LM § 133 HGB Nr.3 = NJW 1958, 418 (,Cafe K.4).
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ausreicht, d. h., ob dieser als gemeinschaftliche Firma angesehen werden kann. Wihrend
iltere Ansichten die Frage verneinten, weil der Verkehr hieraus nicht auf eine gemein-
schaftliche Firma schlieflen konne?2, stellt die heute h. M. darauf ab, ob die Gesellschaf-
ter unter dieser Bezeichnung auftreten wollten und tatsichlich auch aufgetreten sind73.
Daran ist richtig, daf es auf die firmenrechtliche Zulissigkeit der gewihlten Firma nicht
ankommt (Rdn. 34), ganz abgesehen davon, dafl die iiberw. M. gegen die Fortfiihrung
der Firma eines Einzelkaufmanns ohne Gesellschaftszusatz durch die OHG keine Ein-
wendungen erhebt (§ 17, 77f). Entscheidend fiir die neuere Ansicht spricht aber der
Umstand, dafl aufgrund des Rechtsformzwangs des § 105 Abs. 1 (Rdn. 14 a) eine Gesell-
schaft stets als OHG zu beurteilen ist, wenn der Verbandszweck sich auf den gemein-
schaftlichen Betrieb eines vollkaufminnischen Handelsgewerbes als Aufengesellschaft
richtet. Darauf, ob Dritte ohne Kenntnis der Gesellschaftsinterna mit der Firma die
Vorstellung einer OHG verbinden, kommt es schon deshalb nicht an, weil im Handels-
verkehr unternehmensbezogene Geschifte, die vom Geschiftsgegner unter der Firma
abgeschlossen werden, im Zweifel mit dem jeweiligen Inhaber des Handelsgeschifts
(hier: der OHG) zustandekommen unabhingig davon, ob der Vertragspartner ihn
kennt74.

36 Ein zweites Problem betrifft die Fille, in denen die Gesellschafter sich zwar auf den
gemeinsamen Betrieb eines vollkaufminnischen Handelsgewerbes als Auflengesellschaft
geeinigt, im Gesellschaftsvertrag aber — etwa wegen Verkennung der Rechtslage —
keine Firma vereinbart haben. Insoweit besteht heute wohl Einigkeit, daff die Beteiligten
zur Annahme einer Firma verpflichtet sind und der Registerrichter sie hierzu anhalten
kann (vgl. nur Hueck OHG § 1 II S. 14f). Entgegen der Voraufl. (Rdn. 182a) wird in
derartigen Fillen die Gesellschaft jedoch nicht erst dadurch zur OHG, daf sie eine
Firma annimmt. Vielmehr macht bereits der gemeinsame Betrieb eines vollkaufminni-
schen Grundhandelsgewerbes die Gesellschaft zur Auflengesellschaft und begriindet die
Notwendigkeit der Firmierung (§ 29); dadurch unterscheidet sich die Rechtslage von
derjenigen beim Betrieb eines soll- oder kannkaufminnischen Unternehmens, bei dem
die Notwendigkeit, eine Firma zu wihlen, erst im Hinblick auf die Anmeldung zum
Handelsregister eintritt. Angesichts des Rechtsformzwangs des § 105 Abs. 1 (Rdn. 14a)
haben die Beteiligten es nicht in der Hand, durch Verzicht auf eine Firma das Entstehen
der Gesellschaft als OHG und die Anwendung von Handelsrecht zunichst zu vermei-
den, wenn sie sich nicht mit einer Innengesellschaft begniigen, sondern gemeinsam am
Rechtsverkehr teilnehmen wollen. Das macht zugleich deutlich, daff die gemeinschaftli-
che Firma entgegen dem Wortlaut des § 105 Abs. 1 keine Voraussetzung, sondern not-
wendige Folge des gemeinschaftlichen Betriebs eines Handelsgewerbes ist und daf} die
Qualifikation der Gesellschaft als OHG hiervon nicht abhingt; der Wortlaut des § 105
Abs. 1ist insoweit irrefithrend (zutr. K. Schmidt GesR § 46 11c¢ S. 999).

5. Keine Beschrinkung der Auflenhaftung

37  Dieses negative, auf die Rechtsfolge des § 128 verweisende Begriffsmerkmal der
OHG grenzt sie von der Kommanditgesellschaft ab. Zugleich macht es die aus dem
Rechtsformzwang der §§ 105, 161 fiir den gemeinschaftlichen Betrieb eines Handelsge-

72 So RGZ 82, 24, 25; Diiringer/Hachenburg/Flecht- 7+ St. Rspr., vgl. BGHZ 62, 216, 220 f = NJW 1974,

beim Rdn. 8, Wieland 1 S.519; dagegen zutr. 1191; 64, 11, 15 = NJW 1975, 1166; BGH NJW
schon OLG Jena JW 1929, 2169. 1983, 1844; 1984, 1347, 1348; dazu Miinch-
73 Rob. Fischer Voraufl. Rdn. 18, Hueck OHG § 1 1 Komm.- Thiele BGB § 164, 19 und 23.

3bS. 11, Schlegelberger/Gefiler Rdn. 18.
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werbes folgende Auffangfunktion der Rechtsform der OHG deutlich: eine OHG liegt
immer dann vor, wenn der Zweck der Vereinigung auf den gemeinsamen Betrieb eines
Handelsgewerbes gerichtet ist, ohne daf die Beteiligten in rechtlich zulissiger Weise
eine andere Rechtsform (AG, KGaA, GmbH, KG) gewihlt haben (Rdn. 4, 14a). Zu
Recht wird dem Merkmal der fehlenden Haftungsbeschrinkung daher vor allem beweis-
rechtliche Bedeutung zugemessen’5: der Betrieb eines Handelsgewerbes unter gemein-
schaftlicher Firma fithrt zum Vorliegen einer OHG und damit zur unbeschrinkten
Auflenhaftung aller Gesellschafter (§ 128), wenn die Beteiligten nicht nachweisen kén-
nen, dafl sie fiir ihre Vereinigung wirksam eine andere Rechtsform gewihlt haben.

Uber das Fehlen einer Haftungsbeschrinkung gegentiber den Gesellschaftsgliubi-
gern und damit tiber das Vorliegen einer OHG entscheidet der Inhalt des Gesellschafts-
vertrags. Ist darin auch nur bei einem Gesellschafter eine Beschrinkung der Aufenhaf-
tung auf den Betrag der (Haft-)Einlage vorgesehen, so handelt es sich nach § 161 Abs. 1
um eine KG mit entsprechend unterschiedlicher Ausgestaltung der Rechtsstellung von
Komplementiren und Kommanditisten. Nicht als Haftungsbeschrinkung sind solche
gesellschaftsvertragliche Vereinbarungen zu werten, nach denen die geschiftsfithrenden
Gesellschafter die Mitgesellschafter nicht oder nur in beschrinktem Umfang verpflich-
ten diirfen oder nach denen bestimmte Gesellschafter mit nur interner Wirkung von der
Haftung freigestellt werden. Im ersten Fall sind die Geschiftsfithrer gehalten, beim
Abschluf von Rechtsgeschiften namens der OHG mit dem jeweiligen Geschiftsgegner
eine Freistellung der betreffenden Mitgesellschafter von der aus § 128 folgenden Auflen-
haftung zu vereinbaren, ohne daf sich damit eine — nach § 126 Abs. 2 unzulissige —
Beschrinkung ihrer Vertretungsmacht verbindet (zu Zulissigkeit und Voraussetzungen
einer derartigen Haftungsbefreiung vgl. Erlaut. zu § 128). Demgegeniiber bezieht sich
eine gesellschaftsvertraglich vereinbarte interne Haftungsfreistellung nur auf das Ver-
hiltnis zwischen den Gesellschaftern; sie begriindet einen Anspruch der begiinstigten
Gesellschafter gegen die iibrigen auf alsbaldigen Ausgleich in denjenigen Fillen, in
denen sie von Gesellschaftsgliubigern nach § 128 in Anspruch genommen werden, ihren
Regrefanspruch gegen die Gesellschaft wegen Unzulinglichkeit des Geselischaftsver-
mégens aber nicht durchsetzen kénnen (vgl. Erldut. zu § 110). Gemeinsam ist derartigen
Abreden, daf sie die Haftung aus § 128 im Grundsatz unberiihrt lassen und nur deren
Folgen fiir die begiinstigten Gesellschafter vermeiden oder abschwichen sollen. Auf die
Qualifikation der Gesellschaft als OHG haben sie daher keinen Einflufl.

IL. Rechtsnatur
1. Personengesellschaft (Gesamthand)

38

a) Unterschiede gegeniiber Kapitalgesellschaften und sonstigen Kérperschaften. 39

Nach der insoweit eindeutigen Regelung der §§ 105 ff HGB i. V. m. §§ 705 ff BGB ist die
OHG eine Personengesellschaft, die ihre Grundlage in einem Gesellschaftsvertrag zwi-
schen ihren Mitgliedern findet, nicht zur juristischen Person verselbstindigt ist und
deren Vermdgen (als Gesamthandsvermdgen) den Mitgliedern zur gesamten Hand
(§§ 718, 719 BGB) zusteht. Von der Kapitalgesellschaft (AG, GmbH, KGaA) und von
sonstigen Korperschaften (Verein, Genossenschaft u. a.) unterscheidet sich die Perso-
nengesellschaft (OHG, KG, GbR, stille Gesellschaft) durch eine Reihe typischer, wenn

75 So zutr. schon Wieland 1 S.520; ihm folgend
Hueck OHG § 1 4 S. 13, Schlegelberger/Gefler
Rdn. 20.
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auch iiberwiegend dispositiver Merkmale76. Zu diesen Unterschieden gehort die Abhin-
gigkeit der Existenz der Gesellschaft von den Personen ihrer Mitglieder und die grund-
sitzliche Uniibertragbarkeit der Mitgliedschaft, das Fehlen einer kérperschaftlichen,
durch Verselbstindigung der Satzung gegeniiber den sie errichtenden Griindern und
durch Fremdorganschaft gekennzeichneten Verfassung, die Willensbildung nicht nach
dem Mehrheits-, sondern nach dem Einstimmigkeitsprinzip, die unmittelbare Verbun-
denheit der Mitglieder untereinander und die entsprechend gesteigerten mitgliedschaft-
lichen (Treu-)Bindungen sowie die Zuordnung des (nur bei der Innengesellschaft i. e. S.
fehlenden) Gesellschaftsvermogens mangels Rechtsfihigkeit der Gesellschaft zur Ge-
samtheit der Gesellschafter als Gesamthandsvermégen (Rdn. 41). In der Realitdt weisen
diese scheinbar strikten Gegensitze zwischen (Personen-)Gesellschaft und Kérper-
schaft zwar eine Vielzahl von Uberschneidungen aufj sie treten bei der kérperschaftlich
strukturierten KG einerseits, bei der personalistischen GmbH andererseits am sichtbar-
sten in Erscheinung’?. Derartige atypische Gestaltungen oder — wie im Fall der GmbH
& Co KG — Typenvermischungen dndern jedoch nichts an den grundsitzlichen struk-
turellen Unterschieden zwischen den beiden Verbandsformen.

40 In bezug auf die OHG (und shnlich die KG) wurde in der gesellschaftsrechtlichen
Diskussion unter Hinweis auf § 124 jahrzehntelang ihre weitgehende Anniherung an
eine juristische Person betont, d. h. ihre rechtliche Behandlung nicht als Vielheit (der
Gesellschafter), sondern als (quasi-rechtsfihige) Einheit78. An diesen Uberlegungen ist
richtig, daf die Uberginge zwischen Gesamthand und juristischer Person in vielfacher
Hinsicht flieflend sind. Auch scheint der Wortlaut des § 124 Abs. 1, der auf den ,Erwerb
von Rechten der OHG unter ihrer Firma“ abstellt, auf ihre Gleichstellung in vermégens-
(und prozefl-)rechtlicher Hinsicht mit den juristischen Personen hinzuweisen. Gleich-
wohl sind derartige Formulierungen milverstindlich, weil sie von einem unzutreffenden
Verstindnis der geselischafesrechtlichen Gesamthand ausgehen (vgl. dazu Rdn. 41). Sie
verschleiern nicht nur die fortbestehenden strukturellen Unterschiede zwischen Perso-
nenhandelsgesellschaften und Kapitalgesellschaften, sondern messen auch der Vor-
schrift des § 124 eine iibermiflige Bedeutung zu. Dadurch gelangen sie zu unzutreffen-
den Differenzierungen zwischen OHG und KG einerseits, der ihnen strukturell weitge-
hend entsprechenden GbR in Gestalt einer auf Dauer gerichteten Auflengesellschaft
andererseits’?. Die fortbestehenden strukturellen Unterschiede hindern zwar nicht ei-
nen Analogieschluff im OHG-Recht zu bestimmten Vorschriften des Kérperschafts-
rechrs80. Auch schliefen sie die Betonung wertungsmifiger Ubereinstimmung zwischen
einer Reihe von Rechusfiguren und Problemkreisen des Personen- und Kapitalgesell-

76 Vgl. zum Folgenden etwa Hueck OHG §318S. 26, BiirgR 40 [1914], 229 u. a.), die aus rechtsverglei-

Kiibler GesR2§318S. 221, K. Schmidt GesR § 312 chender Sicht, unter Hinweis auf den romanischen
S. 34 f, Wiedemann GesR 1 §2 11 S. 88 ff, aber Rechtskreis, fiir Personen- und Kapitalgesell-
auch schon Wieland1S. 396 ff m.Nachw. zur ilte- schaften einen Unterschied zwischen juristischer
ren Diskussion. Person (nach auflen) und Gesamthand (nach in-
77 Vgl. aufler den Nachw. in Fn. 76 insbes. einerseits nen) tiberhaupt leugnen; fiir weitgehende Annihe-
Boesebeck Die kapitalistische Kommanditgesell- rung auch noch Fabricius Realitit der Rechtsfihig-
schaft (1938) und Nitschke Die kapitalistisch keit (1963), dagegen zutr. Buchner AcP 169 (1969),
strukturierte Personengesellschaft (1970), ande- 483 ff.
rerseits Immenga Die personalistische Kapitalge- 79 Vgl. dazu unten Rdn. 42 und fir die GbR als Au-
sellschaft (1970). fengesellschaft eingehend MunchKomm.- Ulmer
78 Vgl. etwa Schlegelberger/Gefiler Rdn. 28, Leh- BGB2§705,131 ff.
mann/Dietz GesR3 S. 131, tendenziell auch Vor- 80 Soinsbes. zu §§ 31, 35, vgl. Erldut. zu § 124, Allge-
aufl. Rdn. 8 (Rob. Fischer)und Hueck OHG § 3 IV mein zur Herausbildung eines rechtsformiiber-
S. 33. Weitergehend noch Wieland 1S. 396 ff, 425 greifenden Verbandsrechts vgl. auch Lutter AcP
und ein Teil der dlteren Literatur (Kobler Arch- 180 (1980), 155 f und K. Schmidt GesR §§ 1 —21.
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schaftsrechts nicht aus. Die weitgehende Gleichsetzung der OHG (und KG) mit einer
juristischen Person unter Berufung auf § 124 vermag fiir das Verstindnis des Personen-
gesellschaftsrechts und die Rechtsanwendung jedoch nichts wesentliches beizutragen.

b) Die Gesamthand als besondere Rechtsfigur. Besondere Schwierigkeiten bereitete
der gesellschaftsrechtlichen Diskusson lange Zeit das Verstindnis der Gesamthand als
besonderer Rechtsfigur. Die Diskussion war lange — und ist teilweise auch heute noch
— geprigt durch den (Schein-)Gegensatz der Gesamthand als Vermégens- oder Perso-
nengemeinschaft8!. Vor allem dank der richtungweisenden Untersuchungen von Flume
zeichnet sich insoweit in der neueren Diskussion ein grundlegender Wandel ab32.
Danach ist die gesellschaftsrechtliche Gesamthand nicht nur im Fall der OHG und der
KG, sondern auch in demjenigen der GbR mit Gesamthandsvermgen83 gekennzeich-
net durch die Verbindung von zwei oder mehr Personen zu einer Wirkungseinheit mit
Einheitlichkeit der Willensbildung, aber auch der Handlungs- und Rechtszustindigkeit,
wobei die Umsetzung durch die Geschiftsfithrer als Organe der Gesamthand erfolgt.
Teilnehmer am Rechtsverkehr unter der Firma der OHG/KG oder dem ihr funktional
entsprechenden Namen der GbR 84 sind nicht die einzelnen Gesellschafter, wenn auch in
ihrer Verbindung als Gesamthinder, sondern es ist die durch ihre Organe handelnde
Gesamthand oder Gruppe (Flume) als solche, d. h. der Zusammenschlufl der Gesellschaf-
ter zu einer von ihnen klar zu unterscheidenden eigenstindigen Wirkungseinheit. Dem-
entsprechend bleiben Bestand und Identitit der Gesellschaft auch unberiihrt durch einen
Mitgliederwechse! (Rdn. 302f). Aus dieser zutr. neueren Sicht der gesellschaftsrechtli-
chen Gesamthand bildet das Gesamthandsvermdgen nicht etwa die Grundlage fiir die
Einheitlichkeit der Gesellschaft85 und damit das logische Prius der Gesamthand. Es setzt
vielmehr umgekehrt das Vorhandensein eines Personenverbands als besondere (kollek-
tive) Rechtsperson voraus und kennzeichnet die Zuordnung des ihm gewidmeten oder
durch sein Auftreten im Rechtsverkehr erworbenen Vermégens (§ 718 BGB) zur Ge-
samtheit der Gesellschafter. Das erklirt zugleich die Figur der ,Anwachsung® (§ 738
Abs. 1 S.1 BGB), d. h. der Vermehrung der quotalen Beteiligung der verbliebenen
Mitglieder am Gesellschaftsvermégen beim Ausscheiden eines Gesellschafters86, sowie
die Untibertragbarkeit des ,Anteils am Gesellschaftsvermégen® (§ 719 Abs. 1 BGB) ohne
gleichzeitige Ubertragung der Mitgliedschaft (Rdn. 284, 306ff): gesamthinderische
Mitberechtigung am Gesellschafisvermégen steht zwingend nur denjenigen Personen
zu, die gemeinsam (als ,Gruppe“) das Zuordnungssubjekt fir das Gesamthands-
vermdgen bilden.

81 Fiir Gesamthand als blofle Vermogensgemein- 83 Im Unterschied zu sonstigen, nach Struktur und
schaft in neuerer Zeit noch U. Huber \ermégens- gesetzlicher Ausgestaltung weniger verfestigten
anteil, Kapitalanteil und Gesellschaftsanteil an Gesamthandsgemeinschaften (ehel. Giitergemein-
Personalgesellschaften des Handelsrechts (1970), schaft; Erbengemeinschaft). Zu den weitgehenden
insbes. S. 61 ff, Schulze-Osterloh Das Prinzip der Unterschieden der verschiedenen Gesamthands-
gesamthinderischen Bindung (1972) passim, Wie- Regelungen vgl. auch Weber-Grellet AcP 182
demann GesR 1 §5 12 S. 248 ff; Gegenansichten (1982), 316, 324 ff.
vgl.in Fn. 82. 84 Zum Gesellschaftsnamen der GbR vgl. Miinch-

82 Flume ZHR 136 (1972), 177 (184 ff, 191, 193 ff); Komm.- Ulmer BGB2 §705, 225 ff, Zwernemann
ders. Allg. Teil I/1, insbes. § 4 S. 50 ff; thm folgend BB 1987,774 f.

MiinchKomm.- Ulmer BGB2 §705, 127 ff, 130, 85 So aber Huber (Fn.81) S.106; dagegen zutr.
Hiiffer GesR2 S. 38, Reinbardt GesR Rdn. 36 ff, Flumel/1S. 51.

40, 44, K. Schmid: AcP 183 (1983), 481, 486f, 86 So zutr. Flume 1/1 §17 VIII S. 370, K. Schmidt
Soergel/Hadding BGB11 § 705, 43, Teichmann AcP BM]J-Gutachten (Fn. 64) S. 473; vgl. auch Miinch-
179 (1979), 475, 481; weit. Nachw., auch zu neue- Komm.- UlmerBGB2§705,7 {.

ren Gegenansichten, vgl. bei MiinchKomm.- Ulmer
220§ 705 Fn. 318.

(49) Peter Ulmer
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Das Verstindnis der Gesamthand als von den Mitgliedern zu unterscheidende kollek-
tive Rechtsperson oder Gruppe ist nicht nur von theoretischem Interesse, sondern hat
erhebliche, wenn auch fir die OHG und KG durch § 124 weitgehend klargestellte
praktische Bedeutung. Es dokumentiert sich in der ausschlieflichen Zustindigkeit der
Gesellschaftsorgane (vertretungsbefugte Geschiftsfithrer) fiir Rechtshandlungen der
Gesamthand und Verfiigung tiber das Gesellschaftsvermdgen, in der klaren Unterschei-
dung zwischen den Verbindlichkeiten der Gesamthand und der hinzutretenden, fiir die
OHG nach § 128 akzessorisch ausgestalteten personlichen Haftung der Gesellschafter
(zur umstrittenen Frage nach dem Inhalt dieser Haftung vgl. Erldut. zu § 128) sowie
schlieflich in der deutlichen Trennung zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern im
Prozeff87. Bei all diesen fiir die gesellschaftsrechtliche Gesamthand charakteristischen
Merkmalen handelt es sich nicht etwa um eine nur fiir die OHG und KG mafigebliche,
aus § 124 folgende positivrechtliche Gestaltung, sondern um ein Strukturprinzip der
Personengesellschaft mit eigenstindigem, gesamthinderisch gebundenem Gesellschafts-
vermogen. Es gestattet die weitgehende Gleichbehandlung von OHG und KG einerseits,
GbR mit Gesamthandsvermégen andererseits in vermdgensrechtlicher Hinsicht und
unterstreicht die Méglichkeit identititswahrender Umwandlung zwischen diesen
Rechtsformen je nachdem, ob sich hinsichtlich des fiir die Handelsgesellschaften not-
wendigen gemeinsamen Betriebs eines vollkaufméinnischen Handelsgewerbes eine nach-
trigliche Anderung ergibt (Rdn. 51).

2. Handelsgesellschaft

Die OHG ist wie die KG notwendig Handelsgesellschaft (§ 6 Abs. 1). Das folgt
anders als bet AG und GmbH (§§ 3 AktG, 13 Abs. 2 GmbHG) nicht aus ihrer Rechts-
form; vielmehr richtet sich umgekehrt die Rechtsform als OHG (KG) oder GbR da-
nach, ob die Beteiligten den gemeinsamen Betrieb eines vollkaufminnischen Handelsge-
werbes bezwecken (Rdn. 23 ff). Zur Handelsgesellschaft wird eine Personengesellschaft
somit nur, aber auch stets dann, wenn entweder der gemeinsame Zweck auf ein Grund-
handelsgewerbe gerichtet ist, das iber minderkaufminnischen Zuschnitt hinausgeht (§ 4
Abs. 2, vgl. Rdn. 28), oder wenn es nach §§ 2, 3 zur Eintragung ihres Unternehmens in
das Handelsregister kommt. Die Qualitat als Handelsgesellschaft besteht nach § 5 fort
bis zur Loschung der Handelsregistereintragung, es sei denn, daf der gemeinsame
Betrieb eines Gewerbes schon vorher auf Dauer eingestellt wird (vgl. Rdn. 29).

Als Handelsgesellschaft unterliegt die OHG nach § 6 Abs. 1 voll dem Handelsrecht
und wird wie ein Kaufmann behandelt. Das gilt unabhingig von der Beantwortung der
streitigen Frage, ob auch ihre Gesellschafter Kaufleute sind (vgl. dazu Rdn. 74ff). Im
Unterschied zu natiirlichen Personen als Kaufleute gehéren simtliche von der OHG
geschlossenen Geschifte zum Betrieb ihres Handelsgewerbes und sind daher Handels-
geschifte i. S. des § 343, ohne dafl es auf die Vermutung des § 344 ankommt; die OHG
kennt kein ,,Privatleben®. Dagegen greift § 343 fiir die von den Gesellschaftern persén-
lich geschlossenen, die Gesellschaftssphire betreffenden Geschifte wie Biirgschaften fiir
Gesellschaftsverbindlichkeiten u. a. auch dann nicht unmittelbar ein, wenn man die
Gesellschafter mit der h. M. zu den Kaufleuten rechnet, da das Handelsgewerbe nicht
von ihnen personlich, sondern von der OHG betrieben wird; insoweit kommt nur die
analoge Anwendung des § 343 in Betracht (Rdn. 77, 80). Der Abschluf oder die Ande-

87 Vgl. Naheres in Erlduc. zu § 124 sowie fir die GbR
bei MinchKomm.-Ulmer BGB2 §718, 42ff
m.Nachw. z. Disk.-Stand.
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rung des Gesellschaftsvertrags ist nur fiir diejenigen Gesellschafter ein Handelsgeschift,
die die Beteiligung im Rahmen eines eigenen, neben demjenigen der OHG bestehenden
Handelsgewerbes eingehen. In bezug auf die OHG ist er ein Grundlagengeschift, an
dem sie nicht beteiligt ist; schon deshalb wird er nicht von § 343 erfafit88. Entsprechen-
des gilt fiir eine zwischen den Beteiligten getroffene Schiedsgerichtsabrede; sie bedarf
stets der Form des § 1027 Abs. 1 ZPO, wenn nicht simtliche Gesellschafter die Betelili-
gung im Rahmen ihres je eigenen vollkaufminnischen Handelsgewerbes halten 8.

3. AuSengesellschaft

Der Zweck der OHG muf auf den gemeinschaftlichen Betrieb des Handelsgewerbes
durch die Gesellschafter (,unter gemeinschaftlicher Firma®, vgl. Rdn. 32) gerichtet sein.
Die OHG ist daher notwendig eine Auflengesellschaft zwischen simtlichen Gesellschaf-
tern unabhingig davon, ob diese eine neue gemeinschaftliche Firma annehmen oder sich
darauf einigen, im Rahmen von §22 die Firma eines Gesellschafters fortzufiihren
(Rdn. 35). Sollen abweichend hiervon einzelne Gesellschafter nicht nach aufen in Er-
scheinung treten, so kénnen sie auch nicht Mitglieder der OHG (KG) sein?. Neben
einer Treuhandkonstruktion (vgl. Rdn. 101 ff) kommt insoweit auch die Vereinbarung
einer stillen Gesellschaft zwischen der OHG und dem oder den nur intern beteiligten
Personen in Betracht (vgl. Erldut. zu § 230). Denkbar ist auch, daf simtliche Beteiligten
sich unter Verzicht auf gemeinsames Auflenhandeln auf eine reine Innengesellschaft
beschrinken und vereinbaren, daf zwar ihre internen Beziehungen dem OHG-Recht
unterliegen, das Handelsgewerbe nach auflen aber nur auf den Namen eines von ihnen
betrieben wird, der fiir Rechnung auch der iibrigen handelt. Eine solche das Innenver-
hiltnis betreffende Vereinbarung ist vorbehaltlich der Einbeziehung der Gestaltungs-
klagen (§§ 117, 133, 140) zulissig?!; sie |4t die Rechtsnatur der (Innen-)Gesellschaft
als GbR aber unberiihrt.

4. Dauergesellschaft

Zum Gewerbe als notwendiger Voraussetzung fiir das Vorliegen einer OHG gehért
die planmigige, auf Dauer gerichtete Art der geplanten Titigkeit (Rdn. 23). Die OHG
ist daher stets Dauergesellschaft; thre Verwendung als Rechtsform fiir Gelegenheits-
gesellschaften scheidet aus®2. Das gilt etwa fiir Emissionskonsortien (vgl. Voraufl.
Rdn. 111), im Regelfall aber auch fiir Arbeitsgemeinschaften der Bauwirtschaft. Sie
haben auch dann die Rechtsform einer GbR, wenn die Beteiligten eine Auflengesell-

88 Str., wie hier Schlegelberger/Hefermehl § 343, 18, Nachw. zur handelsrechtl. Lit. vgl. in Fn. 88.

Baumbach/Duden/Hopt27 Anm.2 ], Zéllner DB Ebenso in bezug auf Schiedsabreden unter Beteili-
1964, 795 ff, Landwebr JZ 1967, 198, 204 {, Lieb gung von Kommanditisten BGHZ 45, 282, 285 =
DB 1967, 759, 762, G. H. Roth in Festschr. Nagel NJW 1966, 1960; BGH NJW 1980, 1049.

(1987) S. 318, 327 f; a. A. Voraufl. 60a (Rob. Fi- 90 BGHZ 10, 44, 48 = NJW 1953, 1548; RGZ 33,
scher), Hueck OHG § 3 Fn. 9; zwischen Abschlufl 125,127 f; 165,260,265; HueckOHG §3V S. 35.
(kein Handelsgeschift) und Verlingerung (Han- 91 Zur Unzulissigkeit privatautonomer Vereinba-
delsgeschift) differenzierend die friher h. M., vgl. rung von Gestaltungsklagen vgl. Javemnig Zivilpro-
Diiringer/Hachenburg/Flechtheim Anm. 13, Wei- zefirecht22 § 34 III S. 118, Hueck in: Recht im
pert Anm. 82 m. weit. Nachw., wohl auch Flume Wandel, Festschrift Heymanns Verlag (1965)
171 §4 11 S. 60; offenlassend BGHZ 45, 282, 284 S. 287, 292 ff, Nitschke (Fn.77) S.207; a.A.
= NJW 1966, 1960. Schlosser Gestaltungsklagen und Gestaltungsur-

89 So im Anschlufl an Zéliner DB 1964, 795 ff zucr. teile (1966) S. 293.

die prozefirechtliche Literatur, vgl. Stein/Jonas/ 92 Zur abweichenden Rechtslage im ADHGB, das in
Schlosser ZPO 20 § 1027, 10, Zéller/Geimer ZPO 15 Art. 266 bis 270 eine Sonderregelung fur Gelegen-
§1027, 11 2, Thomas/Putzo ZPO14 §1027, 3. heitsgesellschaften kannte, vgl. Voraufl. Rdn. 111.
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schaft bilden und unter gemeinsamem Namen als Anbieter am Markt auftreten
(Rdn. 26 a).

IIL. Entstehung
1. Grundlagen

47  Zum Verstindnis der Fragen, die mit der Entstehung der OHG verbunden sind, sind
zwei Differenzierungen erforderlich. Die eine betrifft die Entstehung der Personenge-
sellschaft als OHG oder (noch) als GbR. Sie beurteilt sich danach, ob der gemeinsame
Zweck auf den Betrieb eines Handelsgewerbes oder eines soll- oder kannkaufminnischen
Unternehmens gerichtet ist (vgl. Rdn. 49£); als Personengesellschaft entsteht die Verei-
nigung, anders als im Fall der Kapitalgesellschaften, nicht erst mit der Eintragung,
sondern stets schon mit dem wirksamen Abschluff des Gesellschaftsvertrags, soweit er
nicht unter einer Bedingung oder Befristung steht (Rdn. 164). Die zweite Differenzie-
rung betrifft die Entstehung im Innen- und Auflenverhiltnis; sie ist deshalb geboten, weil
§ 123 die Entstehung gegeniiber Dritten einschliefllich der Haftungsfolgen an die Han-
delsregistereintragung bzw. an den ihr vorausgehenden Geschifsbeginn kniipft. Bei den
folgenden Erorterungen geht es um die Entstehung im Innenverhiltnis, d. h. um die
Beziehungen zwischen den Gesellschaftern einschlieflich der Begriindung von Gesamt-
handsvermdgen. Zur Entstehung im Auflenverhiltnis vgl. die Erlaut. zu §123, zur
riickwirkenden Entstehung vgl. Rdn. 166.

48  Fiir die Entstehung einer Personengesellschaft unverzichtbar ist der — ausdriickliche
oder konkludente — Abschluff eines Gesellschaftsvertrags zwischen den Beteiligten.
Das folgt aus ihrer Rechtsnatur als Schuldverhiltnis nach §705 BGB (Rdn. 15). Die
Fehlerhaftigkeit des Gesellschaftsvertrags hindert die Entstehung zwar nicht, sobald die
Gesellschaft in Vollzug gesetzt ist (Rdn. 343); entsprechendes gilt im Hinblick auf den
Zusammenschlufl zwischen den iibrigen Gesellschaftern beim Fehlen der fiir die Beteili-
gung eines Minderjihrigen erforderlichen vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung
(Rdn. 350). Wird der Gesellschaftsvertrag dagegen nur zum Schein geschlossen oder
treten die Beteiligten ohne interne vertragliche Bindung nach auflen unter gemeinschaft-
licher Firma auf, so liegt nur eine Scheingesellschaft vor (Rdn. 381ff). Auch ein auf
Abschlufl eines Gesellschaftsvertrags gerichteter Vorvertrag (Rdn. 205) oder der Weiter-
betrieb eines vom Erblasser als Einzelkaufmann gefithrten Handelsgewerbes durch die
Erbengemeinschaft (Rdn. 55 ff) reichen nicht aus, eine OHG zwischen den Beteiligten
oder gegeniiber Dritten zu begriinden.

2. Entstehung durch Neugriindung

49  a) Mit Abschluf des Gesellschaftsvertrags. Unmittelbar als OHG entsteht die Perso-
nengesellschaft zwischen den Beteiligten dann, wenn der gemeinsame Zweck von An-
fang an auf den gemeinschaftlichen Betrieb eines vollkaufminnischen Handelsgewerbes
gerichtet ist (Rdn. 23ff). Den Hauptfall bildet die zum Betrieb eines Grundhandelsge-
werbes (§ 1 Abs. 2) gegriindete Gesellschaft, soweit dieses nicht auf Dauer nur minder-
kaufminnischen Zuschnitt erreichen soll (Rdn. 28f). Auf den Beginn der Geschifte
unter gemeinschaftlicher Firma bzw. auf das sonstige Auftreten nach auflen kommt es
nicht an (RGZ 112 280, 281f); diese Umstinde betreffen nur das Auflenverhiltnis
(§ 123). Als weiterer Fall kommt die gemeinsame Fortfilhrung eines sonstigen, im Han-
delsregister eingetragenen Unternehmens in Betracht, set es durch Aufnahme eines
Gesellschafters in das Geschift eines Einzelkaufmanns (§ 28) oder durch sonstige Fort-
fihrung des eingetragenen Unternehmens (vgl. Rdn. 24 und Fn. 53). In allen diesen
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Fillen kommt der nach § 106 gebotenen Handelsregistereintragung fiir die Rechtsnatur
als OHG nur deklaratorische Bedeutung zu; die Rechtsverhiltnisse der Beteiligten
richten sich vom Abschluf} des Gesellschaftsvertrags an in vollem Umfang nach OHG-
Recht.

b) Mit Eintragung im Handelsregister. Richtet sich der gemeinsame Zweck auf den
Betrieb eines bisher nicht eingetragenen soll- oder kannkaufminnischen Unternehmens,
so entsteht die Personengesellschaft zunichst als GbR93. Zur OHG wird sie erst durch
— konstitutive — Handelsregistereintragung. Demgegeniiber nimmt eine verbreitete
Gegenansicht an, im Innenverhiltnis bestehe auch in derartigen Fillen von Anfang an
eine OHG, wenn nur die Handelsregistereintragung von den Beteiligten gewollt sei%4.
Daran ist richtig, dafl man aus dem auf Handelsregistereintragung gerichteten Willen
der Beteiligten regelmifig auf die alsbaldige Geltung von OHG-Recht zwischen ihnen
kraft konkludenter Vereinbarung schliefen kann, auch soweit sich die Rechtsverhilt-
nisse in der OHG wie hinsichtlich der Alleingeschiftsfiihrung deutlich von denjenigen in
der GbR unterscheiden (vgl. § 109, 16). Abweichendes gilt jedoch fiir solche Vorschrif-
ten des OHG-Rechts, die nicht privatautonom aufierhalb der OHG (oder KG) verein-
bart werden konnen, darunter neben der fehlenden Prozefifihigkeit der GbR vor allem
fiir die Gestaltungsklagen der §§ 117, 127, 133, 140, 14295, Insoweit bleibt die Differen-
zierung zwischen GbR und OHG fiir das Durchgangsstadium zwischen Vertragschluf§
und Eintragung von Bedeutung. Der sofortigen Qualifikation der Gesellschaft als OHG
steht in derartigen Fillen entgegen, dafl das den Gegenstand des gemeinsamen Zwecks
bildende Gewerbe erst durch Eintragung im Handelsregister zum Handelsgewerbe
wird.

3. Entstehung durch Umwandlung

Bei der Entstehung durch Umwandlung geht es um die Anderung der Rechtsform
eines schon vorhandenen Unternehmens und seine Fortfihrung als OHG. Vom Fall der
Einbringung des Unternehmens in eine neugegriindete OHG abgesehen (Rdn. 49),
kann es sich dabei entweder um eine die Identitit der Gesellschaft unberiihrt lassende,
sog. formwechselnde Umwandlung (Rdn. 52) oder um eine tibertragende Umwandlung
unter Errichtung einer Personengesellschaft in der Rechtsform einer OHG und unter
Vermdgensiibergang auf diese im Wege der Gesamtrechtsnachfolge handeln (Rdn. 54).
Beide Fille sind nach Voraussetzungen und Rechtsfolgen scharf zu unterscheiden. —
Nicht zu den Umwandlungsfillen gehort die Fortfithrung eines Handelsgewerbes durch
eine Erbengemeinschaft, soweit sich damit nicht ein — zumindest konkludenter —
Vertragsschluf zwischen den Beteiligten verbindet (Rdn. 55 ff).

a) Formwechselnde Umwandlung, Verschmelzung. Eine formwechselnde Umwand-
lung liegt dann vor, wenn sich bei einer Personengesellschaft der Gesellschaftszweck
oder die Haftungsverhiltnisse der Gesellschafter indern und diese Anderung aufgrund
der zwingenden Geltung der §§ 105 Abs. 1, 161 Abs. 1 (Rdn. 14a) Auswirkungen auf die
Rechtsform der Personengesellschaft hat. Zur Umwandlung einer GbR in eine OHG
kann es dadurch kommen, dafl das von ihr betriebene soll- oder kannkaufminnische

93 So zutr. Voraufl. 62b (Rob. Fischer), Reinbardt Diiringer/Hachenburg/Flechtheim  Rdn. 11 und

GesR Rdn. 118, K. Schmidt GesR §46 I 1a Wieland1S. 526 f.
S. 1009, Wiirdinger I S. 107; Gegenansichten vgl. 95 Zur Unwirksamkeit privatautonomer Vereinba-
in Fn. 94. rung von Gestaltungsklagen vgl. Nachw. in Fn. 91.

94 So namentlich Hweck OHG §5 1 2 S.40f und
Schlegelberger/Geffiler Rdn. 47 sowie frither schon
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Unternehmen in das Handelsregister eingetragen wird (Rdn. 50) oder dafl die Beteilig-
ten aus sonstigen Griinden (spitere Entwicklung des Handelsgewerbes zu einem voll-
kaufminnischen Unternehmen; Erwerb eines Handelsgeschifts u. a.) erst nachtriglich
die Voraussetzungen des § 105 Abs. 1 erfiillen; ebenso kommt auch die umgekehrte
Entwicklung von der OHG zur GbR in Betracht, sei es durch Betriebsaufspaltung oder
sonstige Aufgabe des Gewerbes oder durch Reduktion auf einen minderkaufminnischen
Geschiftsbetrieb (Rdn. 251, 29). Die Umwandlung einer KG in eine OHG tritt dann ein,
wenn die nur beschrankt haftenden Gesellschafter ausscheiden oder wenn ihre Haftung
durch nachtrigliche Anderung des Gesellschaftsvertrags zur unbeschrinkten erweitert
wird; hiufiger ist insoweit die umgekehrte Entwicklung von der OHG zur KG, sei es
durch nachurigliche Beschrinkung der Haftung bei einem Teil der Gesellschafter oder
durch Hinzutritt beschrinkt haftender Gesellschafter. Allen diesen Fillen ist gemein-
sam, dafl die Identitir der Personengesellschaft durch den Rechtsformwechsel nicht be-
rithrt wird und ein Vermdgenstibergang im Unterschied zur tibertragenden Umwand-
lung nicht stattfindet%6. Beim Vorhandensein von Grundstiicken ist die Grundbuchein-
tragung zu berichtigen’; bei schwebenden Prozessen kommt es im Fall der Umwand-
lung einer GbR in eine OHG/KG oder umgekehrt zu einem gesetzlichen Parteiwech-
sel?8. Zu den Rechtsfolgen der formwechselnden Umwandlung fiir das Innenverhiltnis
der Gesellschafter vgl. § 109, 17 £.

53  Ebenso wie die formwechselnde Umwandlung ist auch die Verschmelzung (Fusion)
von Personengesellschaften gesetzlich nicht geregelt. Sie 14t sich dadurch erreichen,
daf eine Personengesellschaft in der Rechtsform der OHG oder KG (PG 1) sich an
einer anderen Personengesellschaft (PG 2) beteiligt (zur Zulissigkeit vgl. Rdn. 94) und
Alleingesellschafter der PG 2 wird, sei es aufgrund des Ausscheidens aller iibrigen
Gesellschafter aus der PG 2 oder unter Ubertragung ihrer Anteile auf die PG 199.
Aufgrund dieser Anderungen im Gesellschafterkreis der PG 2 kommt es zum Erloschen
der PG 2 wegen Verbleibens von nur einem Gesellschafter und zum automatischen
Ubergang ihres Vermégens kraft Anwachsung auf die PG 1 (vgl. Erliut. zu § 142). Aus
dem Gesamthandsvermdgen der PG 2 wird m.a. W. kraft Gesamtrechtsnachfolge
Gesamthandsvermégen der PG 1. Zum umgekehrten Vorgang einer Spaltung von Per-
sonengesellschaften vgl. Vor § 105, 24 f und Erlaut. zu § 145.

54  b) Ubertragende Umwandlung. Die sog. iibertragende Umwandlung einer AG,
KGaA, GmbH oder bergrechtlichen Gewerkschaft unter Neuerrichtung einer OHG ist
in §§ 16 bis 25 UmwG geregelt. Von der formwechselnden Umwandlung unterscheidet
sie sich dadurch, daf die Personengesellschaft kraft Umwandlung neu entsteht und das
Vermogen der umgewandelten Kapitalgesellschaft im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
unter Ausschlufl der Abwicklung auf sie iibergeht. Voraussetzung der Umwandlung ist
die Zustimmung simtlicher Gesellschafter der Kapitalgesellschaft (§ 17 Abs. 1 UmwG)
oder — bei Umwandlung durch Mehrheitsbeschlufl (§ 19 UmwG) — diejenige einer
Kapitalmehrheit von neun Zehntel zum Umwandlungsbeschlufl. Dieser Beschluff enthilt
drei Elemente: die Auflésung der Kapitalgesellschaft, die Errichtung der OHG und die

96 Ganz h. M., vgl. BGHZ 32,307,312 = NJW 1960, handelt es sich nicht um eine Berichtigung nach

1664; BGH NJW 1967, 821; WM 1962, 10, 12; §§ 894 BGB, 22 GBO, sondern um eine Richtigstel-
WM 1975, 99; MinchKomm.- U/mer BGB2 § 705, lung tatsichlicher Angaben (BayObLG aaO).

11, Soergel/Hadding BGB11 § 705, 3, Schlegelber- 98 Vgl. naher MunchKomm.- Ulmer BGB2 § 718, 65.

ger/Martens § 161, 59. Zu Unrecht zweifelnd Bay- 99 Vgl. dazu niher Barz Verschmelzung von Perso-

ObLG WM 1983, 1199. nengesellschaften, in Festschr. Ballerstedt (1975)
97 RGZ 155,75, 85 f; BayObLG NJW 1952, 28 f und S. 143 ff.

BB 1983, 333; OLG Hamm DB 1984, 341. Dabei
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Ubertragung des Vermogens der Kapitalgesellschaft auf sie. Mit der Zustimmung zum
Umwandlungsbeschluf§ verbindet sich der Abschluff des Gesellschaftsvertrags tiber die
Errichtung der OHG zwischen den zustimmenden Gesellschaftern, wihrend die nicht
zustimmenden Gesellschafter im Zeitpunkt der Umwandlung ausscheiden und nach § 19
Abs. 3 in Verbindung mit §§ 12, 13 UmwG abzufinden sind. Die OHG entsteht nicht
schon mit Fassung des Umwandlungsbeschlusses, sondern erst mit dessen Eintragung im
Handelsregister (§ 18 Abs. 2 UmwG); zugleich geht das Vermogen der Kapitalgesell-
schaft im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf sie iiber (§§ 16, 19 Abs. 3 1. V. mit § 5
UmwG). Die Kapitalgesellschaft wird dadurch aufgeldst; ihre Firma erlischt, sofern sie
nicht von der OHG fortgefithrt wird (§ 6 UmwG). Wegen der Einzelheiten vgl. die
Kommentare zum UmwG 100,

4. Umwandlung des Handelsgeschifts einer Erbengemeinschaft in eine OHG?
Schrifttum

Vgl. Nachw. Vor § 22 (bei Rdn. 69). Ferner Aicher/Ostheim OHG und Erbengemeinschaft, OJZ
1981 253; Damrau Die Fortfilhrung des von einem Minderjihrigen ererbten Handelsgeschiifts,
NJW 1985 2236; Jobn Urteilsanm. JZ 1985 246; K.Schmidt Urteilsanm. NJW 1985 138; ders. Die
Erbengemeinschaft nach einem Einzelkaufmann, NJW 1985 2785; ders. Gesetzliche Vertrewung
und Minderjihrigenschutz im Unternehmensprivatrecht, BB 1986 1238, Strothmann Einzelkauf-
minnisches Unternehmen und Erbenmehrheit im Spannungsfeld von Handels-, Gesellschafts-,
Familien- und Erbrecht, ZIP 1985 969.

a) Handels- und erbrechtliche Grundlagen. Zu den Rechtsverhiltnissen beim erb-
rechtlichen Ubergang des Unternehmens eines Einzelkaufmanns auf mehrere Erben und
dessen Fortfithrung durch die Erbengemeinschaft vgl. schon Vor § 22, 71 ff. Nach stind.
Rspr. sind die Miterben nicht gehindert, das ererbte Handelsgeschift ohne (Teil-)Aus-
einandersetzung in Erbengemeinschaft fortzufiihren!0!. Hierfiir kann trotz fehlender
Ausrichtung der fiir die Erbengemeinschaft geltenden Vorschriften an den Erfordernis-
sen des Handelsverkehrs102 ein praktisches Bediirfnis bestehten13; dafl die Erbenge-
meinschaft kein nachlalfremdes Unternehmen betreiben kann, sei es aufgrund Neu-
griindung, Hinzuerwerbs u.a.1%4, steht nicht entgegen. Bei Fortfilhrung durch die
Erbengemeinschaft sind die Miterben nach § 31 Abs. 1 in das Handelsregister einzutra-
gen (vgl. Vor § 22, 71); auch die Eintragung der Vertretungsverhilinisse ist zuldssig.
Uber die Erbenhaftung nach §§ 2058 bis 2060 BGB hinaus haften die Miterben fiir die
alten Geschiftsverbindlichkeiten nach Mafigabe von § 27 unbeschrinkt, wenn sie das
Geschift iiber die Dreimonatsfrist des § 27 Abs. 2 hinaus fortfithren. Fiir Neuverbind-
lichkeiten folgt die unbeschrinkte Haftung im Falle gemeinsamen Handelns oder sol-

100 Insbes.  Widmann/Mayer Umwandlungsrecht? weis auf den begrenzten Aussagegehalt der Urteile
(Loseblattausgabe, Stand 1986), Schilling Um- Rob. Fischer ZHR 144 (1980), 4 ff.
wandlungsgesecz  (1981), auch in Hachenburg 102 So zutr. namentlich Rob. Fischer (Fn. 101) S. 2 f
GmbHG?7, Anh. zu §77; zum Umwandlungssteu- m.weit.Nachw.; vgl. auch Strothmann ZIP 1985,
errecht vgl. auch Bronner Besteuerung der Gesell- 974 £, K. Schmidt NJW 1985, 2788 {.
schaften15 (1984) und Glade/Steinfeld UmwStG3 103 Vgl. die Hinweise in BGHZ 92, 259, 263 f auf
(1980). entsprechende Fallkonstellationen; zu bedenken

101 RGZ 132,138, 142; BGH NJW 1951, 311; BGHZ sind auch die mit der Teilauseinandersetzung des
17, 299, 302 = NJW 1955, 1227; 30, 391, 394 = Nachlasses verbundenen Folgen fiir die Erbenhaf-
NJW 1959, 2114; 32, 60, 67 = NJW 1960, 959; 92, tung (§§ 2058, 2059 Abs. 1 BGB).

259, 262 = NJW 1985, 136. Weit. Nachw. Vor 104 EinhM, vgl. KG JEG 9,111 = HRR 1932 Nr. 749;
§ 22 Fn. 116. Kritisch zu dieser Rspr. unter Hin- Vor§22,71.
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chen durch Bevollmichtigte aller Erben aus § 427 BGB, ansonsten aus den Grundsitzen
iber die Haftung fiir Nachlaflerbenschulden 195, wenn man nicht zur generellen unbe-
schrinkten Haftung der Erben analog § 128 HGB wegen des gemeinsamen Betriebs
eines Handelsgewerbes kommt106. Zur Fortfithrung durch einen Testamentsvollstrek-
kervgl. Vor § 22,741,

Mit Riicksicht auf die in Rdn. 55 erwihnten Haftungsfolgen wird zu Recht auf die
Notwendigkeit eines einstimmigen Fortsetzungsbeschlusses der Erben nach §2038
Abs. 1 BGB bei Fortfithrung des Handelsgeschifts iiber die Dreimonatsfrist des § 27
Abs. 2 hinaus hingewiesen197. Allerdings hat der Beschluf nur Bedeutung fiir das Innen-
verhiltnis der Erben198. Sein Fehlen berechtigt die mit der Fortsetzung nicht einverstan-
denen Erben dazu, die sofortige Einstellung des Geschiftsbetriebs sowie ggf. Schadens-
ersatz von den eigenmichtig die Geschifte fortfithrenden Erben zu verlangen. Dagegen
wird die Haftung gegeniiber Dritten aus § 27 sowie aus sonstigen, fiir Neuverbindlich-
keiten relevanten Rechtsgriinden durch das Fehlen des Fortsetzungsbeschlusses nicht
berithrt; insoweit geniigt fiir Altverbindlichkeiten das Faktum der Fortfithrung durch die
Erbengemeinschaft, fiir Neuverbindlichkeiten der Fortbestand von Vertretungsverhilt-
nissen aus der Zeit vor dem Erbfall oder das Eingreifen der Grundsitze tiber die
Anscheins- oder Duldungsvollmacht.

b) Umwandlungsvoraussetzungen. Die Umwandlung eines (ererbten) Handelsge-
schifts in eine OHG (KG) und deren Gesamtrechtsnachfolge in das zum Nachlaf§
gehorende Geschiftsvermégen sind dem geltenden Recht unbekannt!99. Die Entste-
hung einer OHG setzt vielmehr auch im Falle des gemeinsamen Betriebs eines ererbten
Handelsgeschifts den Abschluf eines Gesellschaftsvertrags zwischen den Beteiligten
voraus und erfordert zusitzlich die Ubertragung des Geschiftsvermogens auf die Ge-
sellschaft. Das Faktum der gemeinsamen Fortfiihrung kann ihn nicht ersetzen!10. Die
abweichend hiervon teilweise vertretene Annahme automatischer Umwandlung des auf
mehrere Erben iibergegangenen und von diesen fortgefithrten Handelsgeschifts in eine
OHG 11 ist erbrechtlich nicht geboten und gesellschaftsrechtlich nicht vertretbar. Das
gilt auch dann, wenn die Erben ausdriicklich oder konkludent die gemeinsame Fortset-
zung des Handelsgeschifts beschlossen haben, da ihnen die Fortsetzung in Erben-
gemeinschaft nicht verwehrt ist und ein Rechtsformzwang in die OHG (oder KG) nicht
besteht (ganz h. M., vgl. Rdn. 55). Immerhin mag es in derartigen Fillen nicht selten
naheliegen, im Fortsetzungsbeschluf) der Erben ein Indiz fiir die Gesellschaftsgriindung

105 Vgl. ndher KG JW 1937, 2599; § 27, 18, 34 ff; K. meinschaft in eine OHG aber Damrau NJW 1985,

Schmide NJW 1985, 2790 f, M. Wolf AcP 181 2236, 2239. Zur Moglichkeit der Umwandlung
(1981), 503 ff, MiinchKomm.- Diizz BGB § 2032, erbrechtlichen in gesellschaftsrechtliches Gesamt-
44, Soergel/WolfBGB11§ 2032, 6. handsvermégen vgl. Fn. 112a.

106 So K. Schmidt NJW 1985, 2791, tendenziell auch 110 Ganz h. M., vgl. BGH NJW 1951, 311, 312;
M. Wolf AcP 181 (1981), 505 f; a. A. Sobich Er- BGHZ 92,259,264 = NJW 1985, 136; K. Schmidt
bengemeinschaft und Handelsgeschaft (Diss. Kiel NJW 1985, 2787, M. Wolf AcP 181 (1981), 482,
1974), S. 45 ff. MiinchKomm.- Dsitz BGB § 2032, 45.

10

~

So schon Hueck ZHR 108 (1941), 1, 24, ihm fol- 111 So — bezogen auf den Ablauf der Dreimonatsfrist
gend Rob. Fischer ZHR 144 (1980), 10 ff, Jobn JZ des §27 Abs. 2 — insbes. Rob. Fischer ZHR 144

1985, 246, Soergel/WolfBGB11§ 2038, 7. (1980), 12 ff, fir das osterr. Recht auch Aicher/
108 So zutr. K. Schmidt NJW 1985, 2791. Ostheim OJZ 1981, 253, 256 m. Rspr.-Nachw.
109 Vgl. Rob. Fischer ZHR 144 (1980), 12 m. Nachw. Ebenso schon Lion LZ 1925, 842, 847 und JW
in Fn. 50. Fir analoge Anwendung der §§ 56 a ff 1925, 2105, Legers JW 1926, 552, Sobich (Fn. 106)
UmwG (Umwandlung des Unternehmens eines S. 78 ff. Dagegen zutr. M. Wolf AcP 181 (1981),
Einzelkaufmanns in eine GmbH) auf die Um- 482 ff; zweifelnd Buchwald BB 1962, 1407, Jo-
wandlung einer das Unternehmen eines verstorbe- hannsen FamRZ 1980, 1074, 1077.

nen Einzelkaufmanns weiterfithrenden Erbenge-
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zu sehen 112, Das gilt namentlich dann, wenn die Erben gleichzeitig Regelungen iiber die
Ausgestaltung der Geschifisfithrung treffen oder fiir einen Teil von ihnen eine Haf-
tungsbeschrankung vorsehen. Auch in der Verinderung der Firma kann ein Hinweis auf
den rechtsgeschiftlichen Willen zum Betrieb eines Handelsgewerbes unter gemeinsamer
Firma (§ 105 Abs. 1) liegen.

Die aufler dem Vertragsschlufl weiter erforderliche (Teil-)Auseinandersetzung des
Nachlasses unter Ubertragung des Geschiftsvermégens von der Erbengemeinschaft auf
die OHG/KG!122 kann auch konkludent erfolgen, soweit sie keiner formgebundenen
Verfiigungsgeschifte (§§ 925, 873 BGB; § 15 Abs. 3 GmbHG u. a.) bedarf. Wurden fiir
den Gesellschaftsvertrag Formvorschriften (§§ 313 BGB, 15 Abs. 4 GmbHG u. a.) nicht
beachtet oder wurde die wegen §§ 1629, 1795, 181 BGB erforderliche Bestellung eines
Pflegers oder die Einholung der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts versaumt,
so greifen die Grundsitze tiber die fehlerhafte Gesellschaft ein (Rdn. 339 ff). Ein Gesell-
schafisvertragsschlufl unter Teilauseinandersetzung des Nachlasses ist namentlich auch
dann anzunehmen, wenn die Miterben iibereinkommen, daff das Handelsgeschift nur
durch einen Teil von ihnen forigefithrt wird unter Anrechnung des Wertes auf die
Erbquoten; hier kommt es zur Entstehung einer OHG (KG), beschrinkt auf die abrede-
gemif fortfithrenden Erben (so auch M. Wolf AcP 181 (1981), 488).

c) Rechtsverhiltnisse in der fortbestehenden Erbengemeinschaft. Kommt es in bezug
auf das ererbte Handelsgeschift nicht zur Entstehung einer OHG (KG), so bestimmt
sich das Verhiltnis zwischen den Beteiligten grundsitzlich nach Erbrecht (§§ 2032 {f
BGB). Immerhin ist zumal bei lingerer Dauer der gemeinsamen Fortfiihrung nicht
ausgeschlossen, erginzend auf Gesellschaftsrecht zurtickzugreifen!!3. Der Umstand,
daf} die Beteiligten dessen Geltung vereinbaren kénnten, steht nicht entgegen 14, Als
methodischer Ansatz bietet sich die Ankniipfung an §§ 2038 Abs. 2, 745 BGB i. V. mit
den Grundsitzen iiber die erginzende Vertragsauslegung (§ 157 BGB) an. Auf diese
Weise lassen sich namentlich Zufallsergebnisse vermeiden, die darauf beruhen, daf§ die
Beteiligten in Unkenntnis der rechtlichen Zusammenhinge die Griindung einer Gesell-
schaft versiumt haben, ohne dafl es der Fiktion eines Vertragsschlusses bedarf. Zur
Anpassung des Auflenverhiltnisses an die fiir Handelsgesellschaften geltenden Haf-
tungs- und Vertretungsregelungen vgl. Rdn. 55, K. Schmidt NJW 1985 2788 ff und
M. Wolf AcP 181 (1981), 495 ff.

Besondere Probleme bereitet bei gemeinsamer Fortfithrung eines ererbten Handels-
geschifts durch die Erbengemeinschaft der Schutz minderjihriger Erben. Die Genehmi-
gungstatbestinde der §§ 1643, 1821, 1822 BGB greifen in diesem Fall nicht ein115. Auch
das Fehlen wirksamer Vertretung minderjihriger Erben bei Beschlufifassung iiber die
gemeinsame Fortsetzung (Rdn. 56) oder die analoge Anwendung der §§ 1645, 1823

112 Die Literatur (John JZ 1985, 246, K. Schmidt NJW rechtliches umwandelt (so zutr. Aicher/Ostheim

1985, 2787, M. Wolf AcP 181(1981), 482 ff u. a.) OJZ 1981, 256).

hebt in Auseinandersetzung mit den in Fn. 111 ge- 113 So zutr. BGHZ 17, 299, 302 = NJW 1955, 1227,

nannten Gegenansichten vor allem den Unter- K. Schmide NJW 1985, 2788, Soergel/Wolf BGB!!1

schied zwischen Fortsetzungsbeschluff und Gesell- § 2032, 5, Erman/Schliiter BGB7 § 2032, 4. Gegen-

schaftsvertragsschlufl hervor. Zur Frage der Aus- ansichten in Fn. 114.

legung des Beschlusses duflert sie sich meist nicht. 114 So aber M. Wolf AcP 181 (1981), 491, zuriickhal-

Wieim Text HueckOHG § 6V 5S.70 1. tend auch Strothmann ZIP 1985, 975, Minch-
112a Sie l4fle sich nur dann vermeiden, wenn samtliche Komm.- Diitz BGB § 2032, 45, Staudinger/Werner

Miterben ihre Erbanteile nach § 2033 BGB auf die BGB12§ 2032, 18.

OHG (KG) ubertragen mit der Folge, dafi bet die- 115 H. M., vgl. BGHZ 92, 259, 265 ff, Damrau NJW

ser Anwachsung eintritt und das erbrechtliche Ge- 1985, 2236 f, John JZ 1985, 246, K. Schmidt NJW

samthandsvermégen sich dadurch in gesellschafts- 1985, 139.
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BGB!16 schiitzen die minderjihrigen Erben nicht vor der nach § 27 bzw. (bei Neuver-
bindlichkeiten) mit Vertretungsmacht fiir sie begriindeten Auflenhaftung, sondern ge-
wihren ihnen nur Schadensersatzanspriiche gegen ihre Vertreter. De lege lata zu Recht
kam daher BGHZ 92, 259, 263 {f=NJW 1985, 136 zur Bejahung der Auflenhaftung
Minderjahriger fiir die von threr Mutter als gesetzliche Vertreterin in threm Namen
begriindeten Geschiftsverbindlichkeiten!17. Das Urteil wurde inzwischen vom BVerfG
wegen Verstofles gegen Art. 2 Abs. 1 GG aufgehoben, da die Moglichkeit finanziell
unbegrenzter Verpflichtung Minderjihriger durch ihre Eltern bei Fortfiihrung eines
ererbten Handelsgeschifts in ungeteilter Erbengemeinschaft unvereinbar sei mit dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht Minderjihriger!18. Das BVerfG beanstandete nicht
die Entscheidungsfindung durch den BGH nach einfachem Recht, sondern die Liicken-
haftigkeit des gesetzlich geregelten Minderjihrigenschutzes. Es bleibt abzuwarten, wie
der Gesetzgeber diese nicht auf die Haftungsrisiken bei Fortfithrung des ererbten Han-
delsgeschifts beschrinkte Licke schlieflen wird 119,

IV. Die Bedeutung von § 105 Abs. 2
1. Die kraft Verweisung geltenden Vorschriften der §§ 705 bis 740 BGB

a) Uberblick. Die generelle Vorschrift iiber das Verhiltnis des BGB zum HGB
enthilt Art. 2 Abs. 1 EGHGB. Danach kommen in Handelssachen die BGB-Vorschrif-
ten nur insoweit zur Anwendung, als das HGB keine Sonderregelungen enthilt. Fiir das
OHG- (und KG-)Recht bringt die Verweisungsnorm des § 105 Abs. 2 diese Subsidiari-
titsregel nochmals besonders zum Ausdruck120. Zugleich stellt sie klar, daff mit der
»Gesellschaft“i. S. des § 105 Abs. 1 das Schuldverhiltnis des § 705 BGB gemeint ist.

Uber die Frage, welche Vorschriften aus dem Recht der GbR von der Verweisung des
§ 105 Abs. 2 erfaflt sind und daher auch fiir OHG und KG gelten, besteht im wesentli-
chen Einigkeit. Es handelt sich um die §§ 705 bis 708, 712 Abs. 2, 713, 717 bis 720, 722
Abs. 2,725 Abs. 2,732,735 und 738 bis 740 BGB (vgl. niher Rdn. 62 bis 66). Nicht voll
geklirt ist angesichts der besonderen Ausgestaltung der Geschiftsfiihrerstellung im
OHG- und KG-Recht nur die Tragweite der in § 713 BGB enthaltenen (Weiter-)Ver-
weisung auf die §§ 664 bis 670 BGB (vgl. Rdn. 67 f).

b) Gesellschaftsvertrag und Beitrige. Eine erste Gruppe von Vorschriften, die kraft
Verweisung auch fiir die Personenhandelsgesellschaften gelten, bilden die §§ 705 bis 707
BGB. Fiir die Definition der Gesellschaft als besonderes Schuldverhiltnis (§ 705 BGB)
und die damit verbundene Notwendigkeit eines Gesellschaftsvertrags (Rdn. 16) folgt das
schon aus dem Begriff ,,Gesellschaft“ in § 105 Abs. 1 und aus dem allgemeinen Verhilt-
nis zwischen umfassender Kodifikation (BGB) und Sonderprivatrecht (HGB). Uber Art
und Erbringung der Beitrige (§ 706 BGB) sowie iiber die Erhéhung vereinbarter Bei-
trige (§ 707 BGB) sind Regelungen im OHG-Recht nicht enthalten. Die Verweisung
des § 105 Abs. 2 kommt insoweit voll zum Zuge (vgl. auch Rdn. 17ff, 227ff). Zur
Geltung von § 732 BGB iiber die Riickgabe der der Gesellschaft zur Benutzung iiberlas-
senen Gegenstidnde bei Liquidation der OHG vgl. Rdn. 65.

116 Dafiir K. Schmidt NJW 1985, 1392 und 2791 f;a. A. 118 BVerfGE 72, 155 = NJW 1986, 1859.

Damrau NJW 1985, 2237 1. 119 Regelungsvorschlage hierzu vgl. bei K. Schmidt BB
117 So auch Damrau NJW 1985, 2236 ff (vorbehaltlich 1986, 1238.

der Analogie zu §§56a ff UmwG), K. Schmid:r 120 Als neben Art. 2 Abs. | EGHGB uberflussig wird

NJW 1985, 139 und 2785 {f, Strothmann ZIP 1985, § 105 Abs. 2 von Schlegelberger/Gefiler Rdn. 63 an-

969 ff; a. A. unter unzutr. Abstellen auf den feh- gesehen.

lenden Fortsetzungsbeschluf Jobn JZ 1985, 246 f.
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c) Geschiftsfithrungsregelungen. Die Regelungen tber Ausgestaltung, Umfang und
Entziehung der Geschiftsfithrungsbefugnis in der OHG/KG sind in §§ 114 bis 117
abweichend von den §§709 bis 712 Abs. 1 BGB getroffen. Insoweit bleibt fiir die
Verweisung des § 105 Abs. 2 kein Raum. Anderes gilt nur fiir das in § 712 Abs. 2 BGB
vorgesehene Recht des Geschiftsfiihrers, aus wichtigem Grund auch seinerseits die
Geschiftsfithrung niederzulegen; es wird von § 117 nicht verdringt und steht daher
auch dem Geschiftsfithrer der OHG und KG zu (vgl. Erldut. zu § 117). Nicht im HGB
geregelt ist demgegeniiber der fiir Geschiftsfithrer geltende Sorgfaltsmafistab; insoweit
tritt auch im OHG-Recht § 708 BGB als speziellere Norm an die Stelle des § 276 Abs. 1
BGB (vgl. § 109, 12). Zur Tragweite der (Weiter-) Verweisung in § 713 BGB auf §§ 664
bis 670 BGB fiir das OHG-Recht vgl. Rdn. 67 .

d) Gesamthandsvermdgen. Von wesentlicher Bedeutung in bezug auf § 105 Abs. 2
sind vor allem die Vorschriften der §§ 717 bis 720 BGB iiber die Bildung von Gesamt-
handsvermogen, iiber dessen Bindung zugunsten der Gesellschaft und iiber die Unzulis-
sigkeit einer Abspaltung von Verwaltungsrechten der Gesellschafter. Das OHG-Recht
hat insoweit ganz auf Sonderregelungen verzichtet, sieht man von der (in erster Linie
klarstellenden, vgl. Rdn. 42) Norm des § 124 Abs. 1 iiber den Rechtserwerb der OHG
unter ihrer Firma ab. Ebenfalls zu diesem Regelungsbereich gehort das in § 738 Abs. 1
S. 1 BGB verankerte Anwachsungsprinzip beim Ausscheiden eines Gesellschafters als
logische Folge der Rechtsfigur der Gesamthand (Rdn. 41). Es gilt fir OHG und KG
ebenso wie fiir die GbR. Zur Moglichkeit und zu den Voraussetzungen einer Ubertra-
gung von Gesellschaftsanteilen vgl. Rdn. 306 ff.

¢) Auflésung und Ausscheiden. Die Liquidation der OHG und deren Folgen sind in
§§ 145 bis 158 im Grundsatz umfassend geregelt. Fiir die Verweisung auf das Recht der
GbR bleibt daher Raum nur in bezug auf die Riickgabe der zur Benutzung iiberlassenen
Gegenstinde (§ 732 BGB) und die Nachschufpflicht der Gesellschafter bei einem nach
Liquidation des Gesellschaftsvermégens verbleibenden Verlust (§ 735 BGB). Demge-
geniiber finden sich zum Ausscheiden einzelner Gesellschafter Sonderregelungen des
OHG-Rechts nur hinsichtlich der Voraussetzungen des Ausscheidens (§§ 138, 140 bis
142), dessen Anmeldung beim Handelsregister (§ 143) und hinsichtlich der Sonderver-
jahrung des § 159. Die Durchfithrung des Ausscheidens und die Berechnung der daraus
resultierenden Anspriiche beider Seite bestimmen sich nach §§ 738 bis 740 BGB.

f) Sonstige. Neben den in Rdn. 62 bis 65 genannten Regelungsbereichen erfafit die
Verweisung des § 105 Abs. 2 noch zwei Vorschriften aus dem Recht der GbR, denen
jeweils nur geringe Bedeutung zukommt. Bei der einen geht es um die Auslegungsnorm
des § 722 Abs. 2 BGB; sie besagt daf} eine vertragliche Abrede iiber die Ergebnisvertei-
lung im Zweifel fiir Gewinn- wie fiir Verlustbeteiligung der Gesellschafter gilt, auch
wenn sie nur auf Gewinn oder Verlust bezogen ist; sie greift nur in den Fillen ein, in
denen die Gesellschafter es nicht beim gesetzlichen Verteilungsschliissel des § 121 belas-
sen haben. Eine weitere kraft Verweisung geltende Norm ist § 725 Abs. 2 BGB, die den
selbstverstindlichen Grundsatz aufstellt, daf ein nach Anteilspfindung kiindigender
Privatgliubiger aufler dem Gewinnanspruch keine sonstigen Mitgliedschaftsrechte des
betroffenen Gesellschafters geltend machen kann (vgl. Erldut. zu § 135).

2. Die Tragweite der Weiterverweisungin § 713 BGB

Zur Tragweite der Verweisung in § 713 BGB auf die Vorschriften der §§ 664 bis 670
BGB vgl. niher § 110, 33 ff. Die Geltung der §§ 667, 669 BGB fiir und gegen die
Geschiftsfithrer einer OHG oder KG bereitet insoweit keine Probleme. Allerdings wird
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die Herausgabepflicht des Geschiftsfithrers nach § 667 BGB nur selten praktisch wer-
den, da er in aller Regel namens der OHG (KG) handelt und dadurch die Rechte
unmittelbar fiir das Gesamthandsvermégen erwirbt 1215 hinsichtlich der Verzinsung gilt
§ 111 an Stelle des § 668 BGB. Die Vorschufiregelung des § 669 BGB erginzt den
Aufwendungsersatzanspruch, der fiir die Geschiaftsfithrer einer OHG/KG abweichend
von § 670 BGB in § 110 verankert ist. Fiir die Substitutionsregelung in § 664 Abs. 1 S. 2
und 3 BGB ist regelmifig schon deshalb kein Raum, weil der Geschiftsfithrer seine
Funktionen nicht auf Dritte iibertragen darf. Ein Riickgriff auf die Auskunfts- und
Rechenschaftspflicht des Geschiftsfiihrers nach § 666 BGB schliefflich kommt nur inso-
weit in Betracht, als es um einen der Gesamthand zustehenden, insbes. aufgrund Be-
schluffassung der Mitgesellschafter geltend gemachten Auskunftsanspruch geht, wih-
rend hinsichtlich des Informationsrechts der einzelnen Mitgesellschafter die Sonderrege-
lungen der §§ 118, 164 vorgehen (str., vgl. Erldut. zu § 118 und § 166, 3).

68  Unklarheit bestand lange Zeit hinsichtlich der Geltung von § 665 BGB und der dieser
Vorschrift zugrundeliegenden Weisungsbindung des Beauftragten. Inzwischen hat sich
zu Recht die Auffassung durchgesetzt, daf} eine solche Weisungsbindung mit der eigen-
stindigen Stellung des Geschiftsfithrers einer OHG/KG und dem ihm in § 114 Abs. 1
eingeriumten Recht auf Geschiftsfithrung nicht vereinbar wire122. Soweit der Gesell-
schaftsvertrag nicht ausnahmsweise in wirksamer Weise (vgl. Erliut. zu §114) die
Geschiftsfithrer an Weisungen von Mitgesellschaftern bindet, ist fiir die Anwendung
von § 665 BGB im OHG-Recht daher kein Raum.

C. Gesellschafter
I. Allgemeines
1. Mindest- und Héchstzahl

69  Als Personengesellschaft setzt eine OHG (KG) die Beteiligung von mindestens zwei
Gesellschaftern voraus. Das folgt aus dem Erfordernis eines Gesellschaftsvertrags zwi-
schen den Beteiligten, d.h. eines zwischen ihnen bestehenden Schuldverhiltnisses
(Rdn.15). Die aus dem Kapitalgesellschaftsrecht bekannte Rechtsfigur der Einmann-
GmbH 123 (oder -AG) lifit sich auf das OHG-Recht nicht {ibertragen. Das gilt entgegen
vereinzelten abweichenden Ansichten auch dann, wenn in einer Zwei-Personen-Gesell-
schaft ein Gesellschafter verstirbt und sein Anteil auf den einzigen Mitgesellschafter als
Vorerben iibergeht 124; kommt es spater zum Anfall der Nacherbschaft unter Nachfolge-
berechtigung des Nacherben, so bedarf es der Neubegriindung von Gesamthandsver-
mogen durch Ubertragung der beim iiberlebenden Mitgesellschafter verbliebenen Un-
ternehmensaktiva125. Folge des ersatzlosen Ausscheidens des vorletzten Gesellschafters

121 Vgl. § 718 Abs. 1 BGB, dazu MiinchKomm.- Ulmer nung einer Einmann-OHG jedenfalls bei Anord-

BGB2§713,11und § 718, 14 {. nung von Testamentsvollstreckung hinsichtlich
122 H. M., vgl. Hueck OHG § 10 V 3 S. 138 {, Miinch- der Vorerbschaft auch BGHZ 98, 48 = NJjW
Komm.-Ulmer BGB2 §713, 6, Soergel/Hadding 1986, 2431 (IVa-Senat) und Marotzke AcP 187
BGB11 §713, 6 und jetzt auch Baumbach/Duden/ (1987), 241; dagegen eingehend Ulmer JuS 1986,
Hopt27 § 114, 3A; unklar noch Schlegelberger/ 856,857 f.
Gefiler§ 114, 15 und Erman/Schulze-Wenck BGB7 125 Auch wenn man vom automatischen Wiederaufle-
§713,1. ben der OHG entsprechend § 2143 BGB bei Ein-
123 Vgl. §1 GmbHG, dazu Hachenburg/Ulmer tritt des Nacherbfalls ausgeht, verbindet sich damit
GmbHG7II (Erg.-Bd.) § 1, 36 ff, Scholz/Emmerich doch nicht die Neubegriindung von Gesamthands-
GmbHG7§ 1,28 ff m. Nachw. vermogen ohne Einbringung des Geschiftsverms-
124 Vgl. insbes. Flume1/1§7 111 4 S. 99 ff gegen Baur/ gens (offenlassend FlumeaaO S. 102).

Grunsky ZHR 133 (1970), 209 ff. Fir Anerken-
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ist die Umwandlung der OHG in ein einzelkaufminnisches Unternehmen unter An-
wachsung des Gesamthandseigentums zu Alleineigentum des letzten Gesellschafters
(§738 Abs. 1 S. 1 BGB), ggf. verbunden mit der Pflicht zur Abfindung des Ausgeschie-
denen oder seiner Erben. Soll diese Rechtsfoige vermieden und die Rechtsform der
OHG erhalten werden, muf ein neues Mitglied vor oder gleichzeitig mit dem Ausschei-
den des vorletzten Gesellschafters aufgenommen werden. Zur Mitgliedschaft von Ge-
samthandsgemeinschaften vgl. Rdn. 94 ff.

Eine Héchstzahl ist fiir Gesellschafter einer OHG (KG) nicht vorgesehen. Personen-
gesellschaften mit hundert oder mehr Mitgliedern finden sich — abgesehen vom Son-
derfall der ,,Publikums-KG“ (Anhang § 161) — zwar nur selten126; die Vielzahl der
Mitglieder steht der Anerkennung der Personenvereinigung als Gesellschaft jedoch
nicht grundsitzlich entgegen. Abgrenzungsprobleme zum Verein (vgl. dazu Rdn. 5 f)
konnen sich in denjenigen Fillen ergeben, in denen die Vereinigung — als ,,Gesell-
schaft“ — von einer groflen Zahl von Mitgliedern gegriindet wird und eine deutlich
korperschaftliche Verfassung aufweist. Anderes gilt bei ,,grofflen” Personengeselischaf-
ten, die aus einem urspriinglich iiberschaubaren, durch Erbfolge oder sonstigen Anteils-
iibergang zunehmend angewachsenen Mitgliederbestand hervorgegangen sind127. Sie
haben allein durch die gestiegene Zahl ihrer Mitglieder ihre Rechtsnatur als Gesellschaft
nicht verindert. Allerdings ist der geinderten Quantitit der Mitglieder auch qualitativ,
in Hinsicht auf das Innenverhiltnis der OHG (KG), Rechnung zu tragen 128,

2. Keine mehrfache Mitgliedschaft

Die Mitgliedschaft in der OHG (KG) ist der Inbegriff aller dem Gesellschafter aus
seiner Beteiligung an der Gesellschaft erwachsenen Rechte und Pflichten (Rdn. 208 ).
Sie ist daher eine notwendig einheitliche 12; wohl aber kann sie hinsichtlich Ausgestal-
tung und Umfang (Kapitalanteil) in den Grenzen des zwingenden Rechts beliebig von
derjenigen anderer Gesellschafter der OHG (KG) abweichen. Erwirbt ein Gesellschaf-
ter durch Rechtsgeschift unter Lebenden oder kraft Erbrechts einen weiteren Kapital-
anteil hinzu, so verliert dieser seine Selbstandigkeit, erweitert die bestehende Mitglied-
schaft und teilt deren rechtliches Schicksal. Darin unterscheidet sich die Mitgliedschaft
in einer Personengesellschaft grundsitzlich von derjenigen in einer AG oder GmbH, bei
der die einzelnen Anteile (Aktien oder Geschiftsanteile) trotz Vereinigung in einer
Hand ihre rechtliche Selbstindigkeit behalten. Dementsprechend fiihrt der Erwerb eines
Kommanditanteils durch einen persdnlich haftenden Gesellschafter zu seiner Einbezie-
hung in die bestehende Mitgliedschaft unter Wegfall der Haftungsbeschrinkung 139, Im
Gesellschaftsvertrag kann vorgesehen werden, daff Gesellschafter befugt sein sollen,
Teile ithrer Mitgliedschaft (ihres Kapitalanteils) unter gleichzeitiger Verselbstindigung
auf bestimmte oder beliebige Dritte zu iibertragen.

126 Vgl. immerhin RGZ 36, 60 (OHG mit 159 Gesell- 129 EinhM, vgl. BGHZ 24, 106, 108 = NJW 1957,

schaftern), RG LZ 1914, 1030 (48 Gesellschafter), 1026; 58,316,318 = NJW 1972, 1755 66, 98, 101
BGHZ 85, 350, 358 = NJW 1983, 1056 (145 Ge- = NJW 1976, 848; NJW 1987, 3184, 3186 sowie
sellschafter). die Nachw. in Fn. 130.
127 Vgl. den Fall BGHZ 85, 350: Entwicklung von 18 130 Zur Unmoglichkeit gleichzeitiger Beteiligung als
(1936) zu 145 (1981) Gesellschaftern. Komplementir und Kommanditist vgl. auch OLG
128 Zur Nichtgeltung des Bestimmtheitsgrundsatzes Hamm BB 1981, 1849, Schlegelberger/Martens
fiir die ,grofe* KG vgl. BGHZ 85, 350, 355 ff = §161,41.

NJW 1983, 1056, dazu § 109, 40 und Fn. 73 sowie
Erldut. zu § 119.
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3. Mechrere offene Handelsgesellschaften mit denselben Mitgliedern

Vom Grundsatz einheitlicher Mitgliedschaft in derselben OHG oder KG scharf zu
unterscheiden ist die Moglichkeit, mehrere offene Handelsgesellschaften mit jeweils
denselben Mitgliedern zu griinden. Rechtliche Grenzen bestehen insoweit nicht. Die
jeweiligen Gesellschaften miissen sich jedoch nach ihrer Identititsausstattung (Firma,
Sitz, Gesellschaftszweck) 131 deutlich voneinander unterscheiden und diirfen auch nicht
im Verhiltnis von Haupt- und Zweigniederlassung zueinander stehen (dazu vgl. Vor
§13, 5ff, 24). Als Indiz fiir das Vorliegen mehrerer Gesellschaften bietet sich die
Verschiedenheit der Firmenbezeichnungen 132 sowie der Geschiftszweige an. Allerdings
konnen mehrere, an verschiedenen Orten bestehende Gesellschaften grundsitzlich auch
die gleiche Firma fithren (Umkehrschluf aus § 30 Abs. 1); in derartigen Fillen bedarf es
daher des Riickgriffs auf zusitzliche Unterscheidungsmerkmale, darunter insbes. das
Vorhandensein eines einheitlichen oder verschiedener Gesellschaftsvertrige. Zum Kon-
zernrecht der Personengesellschaften vgl. Anh. § 105.

Das Bestehen verschiedener, aus denselben Mitgliedern zusammengesetzter Gesell-
schaften duflert sich in der Verschiedenheit der Organe und des jeder Gesellschaft
zugeordneten, jeweils eine selbstindige Vermogensmasse bildenden Gesellschaftsver-
mégens 133, Die Verschiedenheit gestattet es, daf zwischen den Gesellschaften wie
zwischen Dritten Rechtsgeschifte abgeschlossen und Prozesse gefiihrt werden134. Im
Fall der Insolvenz ist fiir jede Gesellschaft ein besonderes Konkursverfahren zu ersff-
nen, soweit dessen Voraussetzungen vorliegen 135, Die Aufrechnung eines Gesellschafts-
gliubigers, der eine Forderung gegen eine der Gesellschaften hat, gegen eine Verbind-
lichkeit gegeniiber einer anderen Gesellschaft ist ausgeschlossen.

4. Kaufmannseigenschaft der Gesellschafter?

Schrifttum

Hauser Sind personlich haftende Gesellschafter einer OHG oder KG 1. S. der §§ 29 Abs. 2, 38
Abs. 1 ZPO prorogationsfihig?, JZ 1980 760; Landwebr Die Kaufmannseigenschaft der Handels-
gesellschafter, JZ 1967 198; Lieb Zur Kaufmannseigenschaft der Gesellschafter von KG und
OHG, DB 1967 759; Karsten Schmidt Zur ,Kaufmannsfihigkeit“ von Gesamthandsgemeinschaf-
ten, JZ 1973 299; ders. Formfreie Biirgschaften eines geschiftsfithrenden Gesellschafters, ZIP
1986 1510; Zillner Die Formbediirftigkeit von Schiedsklauseln in OHG-Vertrigen, DB 1964 795.

Dissertationen: Kurz Die Kaufmannseigenschaft des Gesellschafters einer OHG (Miinster
1965); Wagner Die Kaufmannseigenschaft des OHG-Gesellschafters (K6ln 1969).

a) Zur Fragestellung. Die sowohl im Handels- wie im Gesellschaftsrecht ausfithrlich
diskutierte Frage nach der Kaufmannseigenschaft von Gesellschaftern einer OHG (vgl.
Rdn.75f und § 1, 32ff) ist in dieser Form zu undifferenziert gestellt. Auch wird ihre
Bedeutung meist iiberschitzt, wie der Blick auf das fiir die Anwendung von Handels-

131 Dazu niher Jobn Die organisierte Rechisperson 134 Vgl. etwa RGZ 47, 156, 157, Hueck OHG § 11V 2

(1977), insbes. S. 74 ff (79 f), 135 ff (145 f). S. 17 {, Jaeger OHG im Zivilprozef in: Festgabe
132 RGZ 43, 81, 82; Hueck OHG §11V 1S.17; zur Sohm (1915) S. 44, Rob. Fischer in Festschr. He-
Unzulissigkeit des Fihrens von mehr als einer demann (1958) S.75, 81, a. A. bez. der Prozef}-
Firma durch die OHG vgl. Rdn. 33. fithrung noch Diiringer/Hachenburg/Flechtheim
133 So zutr. schon RGZ 16, 16, 17; 43,81, 82; 47, 156, Anm. 10, Miiller-Erzbach Handelsrecht S. 188.
157. 135 Vgl. nur RGZ 43, 81, 82; Jaeger/Weber KO8

§§ 209,210, 9 m. weit. Nachw.
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recht zusitzlich erforderliche Vorliegen eines Handelsgeschifts (§ 343) lehrt; mangels
eigenen Handelsgewerbes 148t sich dieses Merkmal bei Gesellschaftern einer OHG oder
KG nur im Analogiewege bejahen (Rdn. 80). Fiir eine sachgerechte Diskussion bedarf es
der Unterscheidung zwischen drei Fragen. Die erste bezieht sich auf sog. Statusnormen,
die wie § 109 GVG, §§ 29, 38 ZPO u. a. nicht an das Vorliegen eines Handelsgeschifts,
sondern nur an die Kaufmannseigenschaft ankniipfen, und auf ihre Anwendung gegen-
iiber Gesellschaftern einer OHG oder KG (Rdn.79). Bei der zweiten Frage geht es um
die Voraussetzungen, unter denen ,unternehmensbezogene® Geschifte eines Gesell-
schafters Handelsgeschiften i. S. des § 343 gleichgestellt werden kénnen (Rdn. 80). Die
dritte Frage betrifft — als Sonderproblem — die Qualifikation des Gesellschaftsvertrags
und der im Zusammenhang damit getroffenen Schiedsabrede als privates oder Handels-
geschift der Gesellschafter (Rdn. 81).

b) Meinungsstand. In der Rechtsprechung herrschte lange Zeit die Ansicht vor,
Gesellschafter einer OHG seien stets Kaufleute, weil sie, wenn auch in ihrer Verbun-
denheit als Gesellschafter, ein Handelsgewerbe betrieben 136, Die Tragweite dieser Aus-
sage wurde freilich nicht selten dahin eingeschrinkt, ein Gesellschafter sei nur in dieser
Eigenschaft Kaufmann (sog. ,Gesellschafter-Kaufmann®) 137. Auf von ihm geschlossene
Rechtsgeschifte soll Handelsrecht danach nur dann zur Anwendung kommen, wenn er
als Vertreter der OHG in deren Namen handelt!38; indessen folgt fiir derartige Rechts-
geschifte die Geltung von Handelsrecht bereits aus der Kaufmannseigenschaft der
OHG (Rdn. 43). Den OHG-Gesellschaftern stellt die Rechtsprechung die Komplemen-
tire einer KG gleich, wihrend sie fiir Kommanditisten die Kaufmannseigenschaft ver-
neint13%. Das wird damit begriindet, daff die KG nicht auf den Namen des Kommanditi-
sten gefithrt wird, dafl er beschrinkt auf seine Einlage haftet, von der Vertretung
ausgeschlossen ist und keinem Wettbewerbsverbot unterliegt (BGHZ 45 282, 285). In
der Tat sind diese Unterschiede in der Stellung von Komplementiren und Kommanditi-
sten unverkennbar; aus der Sicht des Kaufmannsbegriffs vermag jedoch keiner von
ihnen die Differenzierung der Kommanditisten gegeniiber unbeschrinkt haftenden Ge-
sellschaftern zu tragen 13%.

In der Literatur iiberwiegt auch heute noch die Zustimmung zu der von der Recht-
sprechung vertretenen Differenzierung zwischen unbeschrinkt haftenden Gesellschaf-
tern und Kommanditisten 140. Von einer Mindermeinung wird dariiber hinaus die Kauf-
mannseigenschaft auch des Kommanditisten bejaht, sei es generell wegen seiner Mitbe-
teiligung an dem gemeinsam betriebenen Handelsgewerbe 141, sei es im Falle der Uber-
nahme von Geschiftsfiihrungsfunktionen in Abweichung von § 164142, Grundsitzlichen
Widerspruch hat die Behandlung der unbeschrinkt haftenden Gesellschafter als Kauf-

136 So insbes. BGHZ 34, 293, 296 f = NJW 1961, 13%9a So zutr. insbes. Landwebr JZ 1967, 199 ff und

1022; shnl. BGHZ 45, 282, 284 = NJW 1966, Lieb DB 1967, 759 f, sowie — vom umgekehrten
1960; BGH NJW 1960, 1852; BGH BB 1968, Standpunkt aus — Ballerstedt JuS 1963, 259.
1053; umfass. Nachw. zur friheren Rspr. (RG 140 § 1, 32 ff (Briiggemann), Flume 1/1 §4 11 S.59f,
u. a.) bei Landwebr JZ 1967,198 Fn. 2. Hueck OHG § 3 Fn. 8, G. Hueck GesR18 § 1211 3

137 Vgl. BGH NJW 1960, 1852; BB 1968, 1053; NJW S. 82, Wiedemann GesR 1§21 2a S.97, Capelle/
1980, 1049. Canaris Handelsrecht20 § 2 11 3 S. 19, Schlegelber-

138 So fur § 406 BGH NJW 1960, 1852; fur § 350 ger/Hildebrand: § 1, 24; so auch Voraufl. Rdn. 19a
BGH BB 1968, 1053. (Rob. Fischer).

139 BGHZ 45, 282, 285 = NJW 1966, 1960; BGH 141 So§ 1, 35 (Briiggemann), Ballerstedt JuS 1963, 259,
NJW 1980, 1049; 1980, 1572, 1574; 1982, 569, Westermann 1 860; a. A. die h. M., vgl. § 161, 12
570. m. Nachw.

142 So Schlegelberger/Martens § 161, 46.
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leute demgegeniiber in einem Teil des neueren Schrifttums gefunden 143, Die Vertreter
dieser Ansicht verweisen auf den grundlegenden Unterschied zwischen der OHG (KG)
als Gesamthand (Gruppe) und den in ihr zusammengeschlossenen Gesellschaftern und
rechnen das gemeinsam betriebene Handelsgewerbe nicht diesen (je persénlich), son-
dern nur der Gesellschaft als solcher zu.

c) Stellungnahme. Den neueren Ansichten (Fn. 143) ist im Ansatz zuzustimmen.
Soweit die Rechtsprechung als Kaufleute (auch) die unbeschrinkt haftenden Gesell-
schafter ansieht, setzt sie sich tiber die notwendige Trennung zwischen Gesamthand und
Gesellschaftern (Rdn. 41f) hinweg; auch vermag sie keine plausible Begriindung fiir die
abweichende Behandlung der Kommanditisten zu liefern. In Frage steht nicht die — nur
der OHG (KG) als solcher zukommende — Kaufmannseigenschaft nach §§ 1 bis 5,
sondern das Normanwendungs- oder Analogieproblem einer Gleichstellung der Gesell-
schafter mit Kaufleuten. Dabei hat die Losung zwar grundsitzlich bei den einzelnen, auf
Kaufleute bezogenen Normen des Handelsrechts und der sonstigen Sondergesetze
anzusetzen 144, Jedoch zeigt sich vorbehaltlich der Unterscheidung zwischen Statusnor-
men (Rdn. 79) und Normen fiir Handelsgeschifte (Rdn. 80) Ubereinstimmung in bezug
auf den Analogieschluf im wesentlichen darin, daff die Sonderregelungen fiir Kaufleute
durchweg auf ihrer besonderen Geschiftserfahrung, im Hinblick auf die Handelsge-
schifte auch auf ihrer geringeren Schutzbediirftigkeit beruhen 145, Hieran ist auch fiir
die Behandlung der Gesellschafter als Kaufleute und die Anwendung von Handelsrecht
anzukniipfen.

Die in Rdn.77 aufgezeigten Analogieansitze gestatten es, im Hinblick auf die
verschiedenen Analogiebereiche zu im wesentlichen iibereinstimmenden Lésungen zu
kommen und Gesellschafter einer OHG (KG) dann Kaufleuten gleichzustellen, wenn
sie wie diese die Geschifte der OHG (KG) betreiben, d. h. als geschiftsleitende Gesell-
schafter titig sind. Als Kaufleute zu behandeln sind danach die organschaftlichen Ver-
treter der OHG (KG), nicht dagegen die sonstigen, nicht selbst an der Unternehmens-
fiihrung beteiligten unbeschrinkt haftenden Gesellschafter 146; die unbeschrinkte Haf-
tung ist nicht etwa Ausdruck fiir das persénliche Betreiben des Handelsgewerbes, son-
dern nach § 128 gesetzliche Folge der Gesellschafterstellung. Auch hinsichtlich der
Kommanditisten ist die Gleichstellung mit Kaufleuten trotz § 170 nicht schlechthin
ausgeschlossen. Mafigebend ist vielmehr die Art ihrer Titigkeit im Unternehmen; insbe-
sondere bei Kommanditisten, die zugleich Geschiftsfithrer der Komplementir-GmbH
sind, spricht viel fiir ihre Behandlung als Kaufleute 147,

d) Folgerungen. Soweit Normen — als Statusnormen — nur auf die Kaufmanns-
eigenschaft des Normadressaten und nicht auf das Vorliegen eines Handelsgeschifts
abstellen, bestehen keine Bedenken, sie im Analogieweg auf geschiftsleitende Gesell-
schafter (Rdn. 78) anzuwenden. Das gilt namentlich fiir § 109 GVG, der den Kreis der
Handelsrichter tiber die Kaufleute hinaus ausdriicklich auch auf Vorstandsmitglieder

143 Zéollner DB 1964, 795 ff, Landwebr JZ 1967, mehl Vor § 348, 1; einschrank. Dauner-Lieb Ver-

144

145

198 ff, Lieb DB 1967, 759 ff, Wagner Die
Kaufmannseigenschaft des OHG-Gesellschafters
(Diss. Koln 1969), S. 18 ff; ihnen folgend Baum-
bach/Duden/Hopt Anm. 1 J, K. Schmidt JZ 1973,
299 fund HaR3 § 51 1b S. 83 f, Reinbardt/Schultz
GesR2Rdn. 105.

Ebenso — unter Bezug auf § 350 — eingehend K.
Schmidt ZIP 1986, 1510, 1512 ff.

Vgl. etwa Miiller-Freienfels in Festschr. v. Caem-
merer (1978) S. 583, 597 ff, Schlegelberger/Hefer-

braucherschutz durch Ausbildung eines Sonder-
privatrechts fir Verbraucher (1983) S. 30 ff, 46 ff.

146 Abw. Voraufl. Rdn. 19a (Rob. Fischer), K. Schmidt

ZIP 1986, 1515, und die auch heute noch
iiberw. M. (Fn. 140), die ein wesentliches Kriterium
fiir die Behandlung von Gesellschaftern als Kauf-
leute in der unbeschrinkten Haftung sieht.

147 So im Grundsatz auch Schlegelberger/Martens

§ 161,46 und K. Schmidt ZIP 1986, 1515.
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einer AG und Geschiftsfithrer einer GmbH, d. h. in der Geschiftsleitung einer Handels-
gesellschaft titige Personen ausdehnt148. Ebenso stellt die Befreiung der Kaufleute vom
Prorogationsverbot in §§ 29, 38 ZPO nach zutr. h. M. nicht darauf ab, daff die betreffen-
den Rechtsgeschifte einen Bezug zum Handelsgewerbe des Kaufmanns haben, sondern
beruht auf dessen fehlender Schutzbediirftigkeit14%; sie kann daher analog auf Rechts-
geschifte geschiftsleitender Gesellschafter angewandt werden150. Gleiches gilt fiir die
analoge Anwendung der Termingeschiftsfahigkeit von Kaufleuten nach § 53 BérsG 151,
Schlieflich differenziert auch § 8 AbzG nicht zwischen Abzahlungsgeschiften der ge-
schiftlichen und privaten Sphire!52 und ist daher den Statusnormen zuzurechnen. Fiir
den Analogieschluf8 bedarf es insoweit allerdings der Eintragung der Gesellschafter in
ihrer kaufminnischen Funktion im Handelsregister; er ist daher nur gegeniiber solchen
unbeschrinkt haftenden Gesellschaftern veranlafit, die ohne Ausschluff der Vertretungs-
befugnis (§ 125 Abs. 4) im Handelsregister eingetragen sind 153.

Bei Normen, die zusitzlich auf das Vorliegen eines Handelsgeschifts auf Seiten des
Kaufmanns abstellen (§§ 346{f HGB, §24 AGBG u.a.), setzt die Anwendung auf
Gesellschafter einer OHG (KG) einen doppelten Analogieschlufi voraus. Da geschifts-
leitende Gesellschafter als solche kein (eigenes) Handelsgewerbe betreiben, kénnen die
von ihnen persénlich geschlossenen Geschifte die Qualifikation von Handelsgeschiften
(§ 343) nicht erfiillen. Eine Gleichstellung ihrer Rechtsgeschifte mit Handelsgeschiften
ist jedoch dann veranlafit, wenn diese einen Bezug zur Geschiftstitigkeit der Gesell-
schaft aufweisen, d. h. in einem sachlichen Zusammenhang mit ithrer Gesellschafterstel-
lung stehen und der Férderung des gemeinsamen Zwecks dienen154. Diese Vorausset-
zung liegt jedenfalls vor bei einer Biirgschaft oder einer Vertragsstrafe, die der ge-
schiftsleitende Gesellschafter zur Absicherung einer Leistungspflicht der Gesellschaft
ibernimmt 155, sowie bet Geschiften von Gesellschaftern, die als mittelbarer Stellvertre-
ter oder sonst im Interessenkreis der Gesellschaft titig werden156. Auch bei sog. Drittge-
schiften zwischen Gesellschaft und Gesellschafter (Rdn. 216) liegt die Gleichstellung
mit Handelsgeschiften auf Seiten des Gesellschafters nahe!57. Demgegeniiber ist die

148 Fiir Analogie bzgl. vertretungsberechtigter Gesell- Ose AbzG (1979) Rdn. 865, Heckelmann Festschr.

schafter auch Landwebr JZ 1967, 204, und Wagner Barmann (1975) S. 427, 432; a. A. § 1, 33 (Briigge-
(Fn. 143) S. 79; weitergehend (Einbeziehung aller mann), Capelle/Canaris Handelsrecht20 §24 I 2a
OHG-Gesellschafter) die iiberw. M. (Nachw. in S. 195.

Fn. 140), aber auch Bawmbach/Duden/Hopt 153 Soim Erg,, allerdings ohne Diff. nach der Vertre-
Anm. 1 J, Zéllner DB 1964, 796 und aus der ver- wungsbefugnis, auch LG Rouweil WM 1977, 518,
fahrensrechtl. Lit. Baumbach/Lauterbach/Albers 520, Klauss-Ose (Fn. 152) Rdn. 865, Ostler/Weid-
ZPO44,GVG§109,1aE. ner (Fn. 152) § 8, 9 und 14, Paland!t/Putzo BGB47

149 Vgl. etwa Stein/Jonas/Leipold ZPO 20 § 38, 3, Tho- AbzG § 8, 1a;a. A. Wagner(Fn. 143) S. 76.
mas/Putzo ZPO14 § 38, 2 a aa, Zéller/Vollkommer 154 Ahnlich stellt K. Schmidt ZIP 1986, 1516, auf einen
ZPO15 § 38, 2 m. weit. Nachw.; a. A, Capelle/Ca- wirtschaftlichen Sachzusammenhang dergestalt
naris Handelsrecht20 § 24 I 2 ¢ S. 195, Diederich- ab, dafl das Geschift Bestandteil der handelsge-
sen BB 1974, 379. werblichen Titigkeit ist.

150 Gegen die analoge Anwendung der §§ 29, 38 ZPO 155 So auch § 1, 33 (Briiggemann), Baumbach/Duden/
aus Griinden der Rechtsklarheit allerdings Stein/ Hopt § 350, 3, K. Schmidt ZIP 1986, 1516; a. A.
Jonas/Leipold ZPO20 §38, 5, Hopt AcP 183 Schlegelberger/Hefermebl § 350, 21, Lieb DB 1967,
(1983), 608, 675§, Kornblum ZHR 138 (1974), 762, woh! auch die BGH-Rspr. (vgl. Nachw. in
478,490. Fn. 138).

151 Vgl. BGH NJW 1988, 2039, 2040 (zu § 53 Abs. 2 156 Kurz Die Kaufmannseigenschaft des Gesellschaf-
Nr. 1 BorsG); dafiir auch Schwark BorsG (1976), ters der OHG (Diss. Minster 1965), S.65f
§ 53, 4, Meyer/Breuer BorsG+ (1957), § 53, 2, Had- m. Nachw. aus dem ilt. Schrifium; a. A. Zo/iner
ding/Héauser WM 1980, 1278. DB 1964,796, Wagner(Fn. 143) S. 68.

152 H. M., vgl. MiinchKomm.- Westermann AbzG §8, 157 A.A. Wagner (Fn. 143) S.67, Kurz (Fn. 156)
9, Ostler/Weidner AbzG6 (1971), § 8, 9, Klauss- S. 70.

(65) Peter Ulmer
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Frage einer Gleichstellung fiir innergesellschaftliche (sozialrechtliche) Rechtsverhilt-
nisse zwischen Gesellschafter und Gesellschaft meist ohne Interesse (vgl. aber § 113, 27):
fiir sie gelten die handelsrechtlichen Sondervorschriften der §§ 110 bis 122158, — Fiir die
Anwendung der Vermutungsregel des §344 Abs.1 ist im Analogiebereich kein
Raum 1582,

Ein Sonderproblem bilden schlieflich die sog. Grundlagengeschifte der Gesellschaf-
ter wie der Abschlufl oder die Anderung des Gesellschaftsvertrags und die Eingehung
einer Schiedsabrede. Sie weisen nicht den nach Rdn. 80 erforderlichen, die Analogie zu
§ 343 eroffnenden Bezug zur laufenden Geschiftstitigkeit der Gesellschaft auf, sondern
sind fiir die Gesellschaft von konstitutiver Bedeutung. Eine Anwendung von Handels-
recht und insbesondere die Formfreiheit der Schiedsabrede nach § 1027 Abs. 2 ZPO
kommt insoweit daher nur in Betracht, wenn die Gesellschafter die Beteiligung an der
OHG (KG) im Rahmen eines eigenen, von demjenigen der Gesellschaft zu unterschei-
denden Handelsgewerbes eingehen (str., vgl. Rdn. 44 m. Nachw.).

I1. Arten von Gesellschaftern

1. Natiirliche Personen

a) Allgemeines. Fiir die Beteiligung natiirlicher Personen an einer OHG oder KG
bestehen nach deutschem Gesellschaftsrecht keine Schranken. Als Teil der Privatauto-
nomie steht der Abschluf eines Gesellschaftsvertrags oder der Beitritt zu einer bestehen-
den Gesellschaft allen Menschen frei, unabhingig von Alter, Geschlecht, Rasse oder
Staatsangehorigkeit. Ebenso gibt es keine Hochstgrenzen fiir die Beteiligung einer
Person an verschiedenen Gesellschaften (zur Moglichkeit der Griindung oder des Beste-
hens von zwei oder mehr Gesellschaften unter Beteiligung derselben Personen vgl.
Rdn. 72). Auf die fremdenrechtliche Problematik der Unternehmenstitigkeit von Auslin-
dern im Rahmen inlindischer Gesellschaften ist hier nicht niher einzugehen 158b.

b) Nicht voll Geschiftsfihige. Die Beteiligung nicht voll geschiftsfihiger Personen
an einer OHG oder KG unterliegt gesellschaftsrechtlich keinen Schranken. Entschei-
dend ist die Rechtsfihigkeit der Gesellschafter; sie beginnt unabhingig von der Ge-
schiftsfihigkeit mit der Vollendung der Geburt (§ 1 BGB). Daher konnen auch ge-
schiftsunfihige (§ 104 BGB) und beschrinkt geschiftsfihige Personen (§§ 106, 114
BGB) Gesellschafter werden. Soweit die Beteiligung nicht erbrechtlich — aufgrund
Erbfolge in Verbindung mit einer gesellschaftsvertraglichen Nachfolgeklausel (vgl.
BGHZ 55 267,269 = NJW 1971 1268 und Erldut. zu § 139) — erworben, sondern kraft
Rechtsgeschifts eingegangen wird, bedarf es zu ihrer wirksamen Begriindung im Regel-
fall sowohl der Mitwirkung des gesetzlichen Vertreters (oder bel seiner Verhinderung
eines Pflegers) als auch der Genehmigung durch das Vormundschaftsgericht (vgl. niher
Rdn. 84, 85). Zwischen beiden Akten ist scharf zu unterscheiden; das Fehlen des einen
kann nicht durch den anderen ersetzt werden. Zur Rechtslage im Fall unwirksamer
Beteiligung nicht voll Geschiftsfihiger an einer OHG/KG (fehlerhafte Gesellschaft)
vgl. Rdn. 346 {f.

158 Vgl. insbes. §§ 110 Abs. 2, 111 Abs. 2; zu ihrer 158b Vgl dazu MinchKomm-Ebenroth BGB. Nach

Bedeutung fiir den Streit um die Kaufmannseigen-
schaft der OHG-Gesellschafter vgl. einerseits (be-
jahend) Zéliner DB 1964, 797, andererseits (ver-
neinend) Hueck OHG § 3 Fn. 8, Flume I/1 §4 11
S. 59.

158a H. M., vgl. BGH NJW 1960, 1852, Voraufl.
§ 344,2 m. weit. Nachw.

Stand: 1.7.1988

Art. 10 EGBGB Rdn. 477 ff, 484 f, Staudinger/
Grofffeld BGB12 Internat. Gesellschaftsrecht
Rdn. 559 ff (561), Hachenburg/Behrens GmbHG7
Einl. Rdn. 118 ff, Wiedemann GesRI §15 I 1
S.825ff, Ebenroth JZ 1988, 84ff, jew.
m.weit.Nachw.
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Der rechtsgeschiftliche Erwerb der Mitgliedschaft in einer OHG/KG, sei es durch 84
Beteiligung an der Gesellschaftsgriindung, spiteren Beitritt oder Anteilserwerb, bedarf
in aller Regel der Mitwirkung des gesetzlichen Vertreters, bei nicht volljihrigen Kindern
also derjenigen der Eltern (§ 1629 BGB). Dieser handelt bet Geschiftsunfihigen an
deren Stelle; soweit beschrinkt Geschiftsfahige die auf den Beitritt gerichtete Willens-
erklirung selbst abgeben, bediirfen sie nach § 107 BGB seiner Einwilligung. Das gilt
grundsitzlich auch dann, wenn Minderjihrigen nach § 112 BGB die Ermichtigung zum
selbstindigen Betrieb eines Erwerbsgeschifts erteilt ist: diese erstreckt sich nach § 112
Abs. 1 S.2 BGB nicht auf solche Geschifte, zu denen der gesetzliche Vertreter der
Genehmigung des Vormundschaftsgerichts bedarf (vgl. dazu und zum Sonderfall unent-
geltlichen Anteilserwerbs Rdn. 85). Ist der gesetzliche Vertreter oder sein Ehegatte
selbst Gesellschafter, so sind sie an der Vertretung verhindert, soweit nicht einer der
Ausnahmefille des § 181 BGB 159 vorllegt (vgl. §§ 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB).
In diesen Fillen bedarf es der Bestellung eines Erganzungspflegers durch das Vormund-
schaftsgericht nach § 1909 Abs. 1 S. 1 BGB; das gilt auch fiir spitere Anderungen des
Gesellschaftsvertrags oder das Ausscheiden des nicht voll Geschiftsfihigen, nicht dage-
gen fiir die Beschlufifassung der Gesellschafter in laufenden Angelegenheiten der OHG
oder KG (vgl. dazu niher Erldut. zu § 119). Betrifft die Verhinderung mehrere nicht voll
Geschifisfahige als (kiinftige) Gesellschafter, so mufl ein Erginzungspfleger fiir jeden
von ihnen bestellt werden 1592, Das nach § 109 BGB dem anderen Teil eingeriumte
Widerrufsrecht bis zur Genehmigung der Gesellschaftsbeteiligung oder der sonstigen
Vertragsinderung steht jedem der iibrigen Gesellschafter zu160. Zu den Folgen des
Widerrufs bei in Vollzug gesetzter Gesellschaft vgl. Rdn. 346.

Zusitzlich zur Mitwirkung des gesetzlichen Vertreters (Pflegers) bedarf es nach 85
§§ 1643 Abs. 1, 1822 Nr. 3 BGB der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts, wenn es
um die rechtsgeschiftliche Beteiligung eines nicht voll Geschiftsfihigen an einem Gesell-
schaftsvertrag zum Betrieb einer OHG oder KG geht. Das gilt sowohl fiir die Mitwir-
kung bei der Griindung als auch fiir den spiteren Beitritt und den rechtsgeschiftlichen
Anteilserwerb (Rdn. 310). Zweifelhaft ist nur der unentgeltliche Erwerb eines Gesell-
schaftsanteils. Er liefle sich bei wortlicher Auslegung des § 1822 Nr. 3 BGB dem (nach
Hs. 1 nicht genehmigungsbediirftigen) unentgeltlichen (Teil-)Erwerb eines Erwerbsge-
schifis gleichstellen; dagegen spricht jedoch die funktionelle Vergleichbarkeit von Bei-
tritt und Anteilserwerb (Rdn. 298 ff), auch abgesehen von der Genehmigungsbediirftig-
keit der Haftungsiibernahme nach § 1822 Nr. 10 BGB!6!. Bezog sich die Beteiligung
urspriinglich auf eine nicht zum Betrieb eines Erwerbsgeschifts gegriindete GbR und
war sie deshalb genehmigungsfrei, so bedarf der spitere Ubergang zu einem erwerbs-
wirtschaftlichen Zweck der Genehmigung 162. Anderes gilt fiir sonstige Anderungen des
Gesellschaftsvertrags einschliefllich des Beitritts oder des Ausscheidens von Mitgesell-
schaftern; sie sind aus Griinden der Rechtssicherheit nach zutr. h. M. auch dann nicht

159 Vertragsschluf in Erfullung einer Verbindlichkeit 161 So KG NJW 1962, 54, 55; Soergel/Damrau BGB12

des Vertreters (vgl. BGH NJW 1961, 724) oder mit §1822, 13 und 21; a. A. zu Recht OLG Hamm

ausschliefilich rechtlichen Vorteilen fir den Min- OLGZ 1974, 158, 161 f, Wiedemann Ubertragung

derjihrigen (BGHZ 59, 236, 240 = NJW 1972, und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei

2262). Handelsgesellschaften (1965) S.245f, Winkler
159a BayObLGZ 1958, 373, 376; OLG Hamm MDR ZGR 1973, 177, 186.

1972,783; MiinchKomm.- Goerke BGB § 1909, 54, 162 So auch Soergel/Hadding BGB11 § 705, 21 und fiir
Palandt/Diederichsen BGB47 § 1909, 2a, Stéber den Fall der (Riick-)Umwandlung einer aufgels-
Rpfleger 1968, 2, 13. sten Gesellschaft WinklerZGR 1973, 200.

160 Schlegelberger/Gefiler Rdn. 49, Hueck OHG § 712
S. 77, Soergel/Hadding BGB 11 § 705, 20.
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genehmigungspflichtig, wenn sie die Rechtsstellung des nicht voll geschiftsfihigen Ge-
sellschafters inhaltlich verindern163. Nicht genehmigungspflichtig sind auch solche
Rechtsgeschifte der Gesamthand, fiir die der nicht voll Geschifisfihige bei Vornahme
im eigenen Namen einer Genehmigung nach §§ 1821, 1822 BGB bediirfte 164. — Wird
die Rechtsstellung eines nicht voll geschiftsfahigen Kommanditisten in diejenige eines
Komplementirs umgewandelt, so folgt die Genehmigungsbedirftigkeit aus § 1822
Nr. 10 BGB. Die Genehmigungsbediirftigkeit des einvernehmlichen Ausscheidens des
nicht voll Geschiftsfihigen folgt aus § 1822 Nr. 3, 1. Hs. BGB (auf die Verduflerung
eines Erwerbsgeschifts gerichteter Vertrag)165; der Fall kiindigungsbedingten Aus-
scheidens wird hiervon allerdings nicht erfaflt16%a. Fiir das Widerrufsrecht der Mitge-
sellschafter nach § 1830 BGB bis zur Erteilung der Genehmigung gilt entsprechendes
wie zu § 109 BGB (Rdn. 84 a. E)). Zur Genehmigungsbediirftigkeit des Erwerbs der
Treugeberstellung im Fall der offenen Treuhand vgl. Rdn. 106 Fn. 218.

Wenig behandelt ist die Frage, welche Kriterien fiir die Erteilung der vormund-
schaftsgerichtlichen Genehmigung bestimmend sind 166, Ubereinstimmung besteht zwar
dariiber, dafl den Beurteilungsmafistab das Wohl und Interesse des Kindes bildet167. Die
Anwendung dieses Mafistabs kann jedoch zu Schwierigkeiten fithren. Entscheidend
kommt es auf das Gesamtbild der mit der Mitgliedschaft verbundenen Vor- und Nach-
teile an. Neben Wertungsgesichtspunkten finanzieller (ggf. auch ideeller) Art sollen bei
einer verniinftigen Abwigung der fiir das Miindelinteresse relevanten Umstinde die
Vermogensverhiltnisse der gesetzlichen Vertreter und der Mitgesellschafter sowie Ein-
schitzungen iiber deren fachliche und charakterliche Eignung zum Betrieb der Gesell-
schaft miteinfliefen 1672, Haftungsrisiken oder die interne Verlustbeteiligung bilden fiir
sich genommen keinen Ablehnungsgrund. Sie fallen jedoch um so stirker ins Gewicht, je
grofler das Geschiftsrisiko der Gesellschaft insgesamt ist, auf je lingere Dauer die
Beteiligung unkiindbar ist und je geringere Mitspracherechte dem nicht voll Geschifts-
fahigen bzw. seinem Vertreter zustehen 168. Andererseits mufl das Vormundschaftsge-
richt auch die Rechtslage in Betracht ziehen, die sich fiir den nicht voll Geschiftsfihigen
bei Nichtgenehmigung ergibt; die Erlangung der Haftungsbeschrinkung als Komman-
ditist kann sich etwa als deutlich vorteilhaft gegeniiber den Haftungsrisiken aus der
Fortfithrung eines Handelsgeschifts in ungeteilter Erbengemeinschaft erweisen 169, Mit
zu beriicksichtigen sind auch offensichtliche Wirksamkeitsschranken des Gesellschafts-
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163 St. Rspr., vgl. BGHZ 17, 160, 163 — NJW 1955,
1067; 38, 26, 28 = NJW 1962, 2344; BGH NJW
1961, 724, 725; DB 1968, 932; WM 1972, 1368,
1370; so auch Staudinger/Engler BGB11 §§ 1821,
1822, 78, Soergel/Hadding BGB11 § 705, 21, Hueck
OHG § 6 IV S. 63 f, Baumbach/Duden/Hopt Anm.
1B, Wiedemann (Fn. 161) S. 250 f, Winkler ZGR
1973, 193 ff; a. A.Erman/Hefermeh! BGB7 § 1822,
5, Soergel/Damran BGB12 § 1822, 25, Schlegelber-
ger/Geffiler Rdn. 54, Beitzke JR 1963, 182, Knopp
BB 1962, 939, 942, Stéber Rpfleger 1968, 2 .

164 EinhM, vgl. WinklerZGR 1973, 211 f m. Nachw.

165 BGHZ 17, 160, 164 f = NJW 1955, 1067; RGZ
122,370,372 f; OLG Karlsruhe NJW 1973, 1977;
Soergel/Damrau BGB12 § 1822, 19, Winkler ZGR
1973,202 f.

165a So zutr. auch Winkler ZGR 1973, 204 {, Soergel/
Damrau BGB12 § 1822, 18; a.A. Wiedemann
(En. 161) S. 246 .

Stand: 1.7.1988

166 Vgl. immerhin Soergel/Damrau BGB12 § 1828, 8 ff,
Palandt/Diederichsen BGB47 § 1828, 2 ¢, Haarlin-
der Die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung
nach § 1822 Nr. 3, 2. Alc. BGB (Diss. Hamburg
1971), Stéber Rpfleger 1968, 11 und die
Rspr.-Nachw. in Fn. 167.

167 So neben den Nachw. in Fn. 166 auch BayObLGZ
1976, 281 ff = BB 1977, 669 und DB 1979, 2314 f;
OLG Hamm BB 1983, 791.

167a BayObLGZ 1976, 281,
(Fn. 166) S. 89 f.

168 So in zutr. Abwigung OLG Hamm BB 1983, 791,
792.

169 Vgl. den Fall BGHZ 92, 259 ff = NJW 1985, 136,
bei dem die Haftung der minderjahrigen Erben
durch die (an der Ablehnung des Vormundschafts-
gerichts gescheiterten) Einbringung des Handels-
geschifts in eine KG hitte vermieden werden kon-
nen (dazu oben Rdn. 55 ff).

283 f, Haarlinder
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vertrags, insbes. Verstofle gegen §§ 134, 138 BGB179. Dagegen scheidet eine Beriick-
sichtigung von Belangen des 6ffentlichen Interesses im Rahmen der Genehmigungsent-
scheidung aus 171,

¢) Ehegatten. Fiir die Beteiligung von Ehegatten an einer OHG (KG) bestehen
gesellschaftsrechtlich keine Schranken; eine Ausnahme gilt fiir die — als solche ausge-
schlossene — gesamthinderische Beteiligung von in Giitergemeinschaft lebenden Ehe-
gatten (Rdn. 90, 100). Im Grundsatz unbedenklich ist auch die Griindung einer OHG
(KG) zwischen Ehegatten zum gemeinsamen Betrieb eines Handelsgewerbes!72; Ab-
grenzungsprobleme treten hier im Unterschied zu konkludent vereinbarten Ehegatten-
innengesellschaften173 in aller Regel nicht auf. Familienrechtlich ist nach dem jeweiligen
zwischen den Ehegatten geltenden Giiterstand zu unterscheiden1732, Aus der Sicht der
Mitgesellschafter am unproblematischsten ist es, wenn verheiratete Gesellschafter mit
ihrem Ehegatten Giitertrennung vereinbaren, da der Gesellschaft in diesem Fall Risiken
weder im Hinblick auf einen Zugewinnausgleich bei Beendigung der Ehe 174 noch auch
mit Riicksicht auf die Schranken des § 1365 BGB (Rdn. 88) drohen. Nicht selten finden
sich daher Bestimmungen im Gesellschaftsvertrag, die den Gesellschaftern die Vereinba-
rung der Giitertrennung zur Pflicht machen und die Nichtbeachtung als Ausschlufi-
grund qualifizieren. Rechtliche Bedenken gegen die Wirksamkeit solcher Klauseln be-
stehen nicht.

Die Geltung des gesetzlichen Giiterstands der Zugewmngememschaft (§§ 1363 ff
BGB) 48 das Dispositionsrecht jedes Ehegatten iiber sein Vermdgen und seine Fihig-
keit, rechtsgeschiftliche Verpflichtungen einzugehen, im Grundsatz unberiihrt. Jeder
Ehegatte kann sich daher ohne Mitwirkung des anderen an einer OHG (KG) beteiligen
oder iiber den Anteil verfiigen. Auch der Abschluf eines Gesellschaftsvertrags zwischen
den Ehegatten begegnet keinen Bedenken. Schranken gelten nach § 1365 BGB und der
fiir seine Auslegung mafigeblichen ,subjektiven Einzeltheorie“!75 nur dann, wenn die
Gesellschaftsbeteiligung (bzw. der Gegenstand der Einlagepflicht) tatsichlich das we-
sentliche Vermigen des Ehegatten-Gesellschafters bildet und diese Vermogensverhile-
nisse den iibrigen Gesellschaftern bekannt sind. Liegt diese doppelte Voraussetzung
ausnahmsweise vor, so ist nach § 1365 Abs. 1S. 1 und 2 BGB sowohl das Verpflichtungs-
geschift (der Beitrittsvertrag) als auch das Erfillungsgeschift (die Einbringung der
Einlage in das Gesamthandsvermégen) ohne Einwilligung des anderen Ehegatten
schwebend unwirksam17¢; lehnt dieser die Genehmigung ab, tritt endgiiltige Unwirk-
samkeit ein (vgl. niher § 1366 BGB; zu den Folgen fiir die in Vollzug gesetzte Gesell-
schaft vgl. Rdn. 352). Zur Anwendbarkeit von § 1365 BGB auf die Kiindigungserkli-
rung eines Ehegatten-Gesellschafters, dessen wesentliches Vermégen in der Gesell-
schaftsbeteiligung besteht, vgl. Erliut. zu § 132.

170 Palandt/Diederichsen BGB47 § 1828, 2c, Soergel/ 174 Vgl. dazu und zur Moglichkeit des Risikoaus-

Damrau BGB12 § 1828, 10. schlusses etwa Fasselt Ausschlufl von Zugewinn-
171 Soergel/Damraun BGB12 § 1828, 9. ausgleichs- und Pflichtteilsanspriichen bei Beteili-
172 Zum Sonderfall einer OHG zwischen Ehegatten, gungen an Familienunternehmen, DB 1982, 939.

die in Gitergemeinschaft leben, vgl. BGHZ 65,79, 175 H. M., vgl. ndher MiinchKomm.- Germnbuber BGB

81 = NJW 1975, 1774 und unten Rdn. 90. §1365, 12f und 26ff, Soergel/H. Lange BGB
173 Dazu vgl. niher MiinchKomm.- Ulmer BGB2 Vor § 1365, 9 ff, jew. m.weit.Nachw.

§ 705, 45 ff, Lipp Die eherechtlichen Pflichten und 176 Kasuistik bet MinchKomm.-Gernbuber BGB

ihre Verletzung (1988) S. 119 ff. § 1365, 68 ff und Soergel/H. Lange BGB § 1365,
1732 Vgl. Rdn. 88 bis 90. Zu etwaigen Schranken aus- 51 ff. Abw. Rittner FamRZ 1961, 1 ff und ihm fol-

lindischen Familienrechts bei Beteiligung von ver- gend Voraufl. Rdn. 25 d (Rob. Fischer)vom Boden

heirateten Ausliandern vgl. Staudinger/Grofifeld der (heute iiberholten) auf das ,Vermégen im gan-

BGB12 Internat. Gesellschaftsrecht Rdn. 537 zen* abstellenden Gesamttheorie aus.

m. Nachw.
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Im Fall der ehevertraglichen Vereinbarung von Giitertrennung (§ 1414 BGB) beste-
hen familienrechtlich keine Besonderheiten fiir die Gesellschaftsbeteiligung. Die Ehe-
schliefung und deren Folgen wirken sich auf die Mitgliedschaft in der OHG oder KG
nicht aus. Darauf beruht das Interesse der Mitgesellschafter daran, dafl Gesellschafter
im Fall ihrer Eheschliefung diesen Giiterstand vereinbaren (vgl. Rdn. 87 a. E.).

Schwierigkeiten bereitet die Gesellschaftsbeteiligung von Ehegatten, die im Giiter-
stand der Giitergemeinschaft (§§ 1415 ff BGB) leben, soweit sie die Beteiligung nicht mit
Mitteln des nicht gesamthinderisch gebundenen, ihrer selbstindigen Verwaltung unter-
liegenden Vorbehaltsguts (§ 1418 BGB) eingehen. Die Schwierigkeiten beruhen auf dem
Surrogationsprinzip des § 1416 Abs. 1 S. 2 BGB. Danach wiirde eine Beteiligung mit
Mitteln des Gesamtguts grundsitzlich dazu fithren, daff auch der Gesellschaftsanteil
zum Gesamtgut gehort; das ist aber unvereinbar mit der mangelnden Fihigkeit der
Giitergemeinschaft, Gesellschafter einer OHG oder KG zu sein (Rdn. 100). Sofern die
Ehegatten nicht in der Form des § 1410 BGB die Beteiligung nach § 1418 Abs. 1 Nr. 1
BGB zum Vorbehaltsgut erkliren, ist die Kollision zwischen Familien- und Gesell-
schaftsrecht daher so zu losen, dafl der Gesellschaftsanteil als Sondergut (§ 1417 BGB)
behandelt, d. h. vom Gesellschafter selbstindig gehalten und fiir Rechnung des Gesamt-
guts verwaltet wird177. Fiir diese Losung spricht auch, dafl die Umgqualifizierung zu
Sondergut nach § 1417 Abs. 2 BGB bereits kraft Gesetzes eintritt, wenn — wie meist —
der Gesellschaftsanteil nicht ohne Zustimmung der Mitgesellschafter tibertragbar ist.
Mit Riicksicht auf die aus § 1417 BGB folgende Aussonderung des Gesellschaftsanteils
aus dem Gesamtgut ist sogar der Abschlufl eines Gesellschaftsvertrags zwischen in
Giitergemeinschaft lebenden Ehegatten als einzigen Gesellschaftern moglich 178. Beden-
ken gegen diese Losung sind zwar unter Hinweis auf § 1410 BGB in der héchstrichterli-
chen Rechtsprechung geduflert worden79. Sie vermégen jedoch schon deshalb nicht zu
iiberzeugen, weil die Umwandlung von Gesamtgut in Sondergut 189 nicht Gegenstand,
sondern gesetzliche Folge der Gesellschaftsbeteiligung der Ehegatten ist.

2. Juristische Personen

a) Grundsatz. Die Fihigkeit juristischer Personen, Gesellschafter einer OHG oder
KG zu sein, ist seit vielen Jahrzehnten anerkannt. Die Entwicklung hierzu begann im
Jahr 1912 mit der Anerkennung einer GmbH als Komplementirin einer KG (GmbH &
Co KG) durch das BayObLG (OLGE 27 331) und der Bestdtigung dieser Rechtspre-
chung im Jahr 1922 durch RGZ 105 101181, Aufgrund der Einfithrung einer Reihe von
Sondervorschriften fiir die GmbH & Co OHG/KG seit 1976 hat die Beteiligung juristi-
scher Personen an einer OHG oder KG inzwischen auch ihre gesetzliche Anerkennung
gefunden, dies freilich in Verbindung mit verschirften Regelungen betr. Verkehrsschutz

177 Vgl. insbes. Reuter/Kunath JuS 1977, 378 ff. So im 381, Soergel/Hadding BGB11 § 705, 23, wohl auch

Erg. auch BGHZ 57, 123, 128 = NJW 1972, 48; Schiegelberger/Martens § 161, 39 und im Erg. (je-
BGH LM § 260 Nr. 1 BGB; RGZ 146, 282, 283; doch unter Zuordnung der Anteile zum Gesamt-
BayObLG DB 1981, 519, 520; Soergel/Gaul gut) Tiedtke FamRZ 1975, 675, 676 f; Gegenans.
BGBI1! § 1416, 6, Erman/Heckelmann BGB7 in Fn. 179.
§ 1417, 3, Westermann Rdn. 1 121, Baumbach/Du- 179 BGHZ 65, 79, 82 ff = NJW 1975, 1774; zust.
den/Hopt Anm. 1D; a. A. (Zugehorigkeit zum Ge- Schiinemann FamRZ 1976, 138; Gegenans. vgl. in
samtgut) BFH BB 1969, 571, 572, Gernbuber Fn. 178.
FamR3 §38 II 6 S.544f{, Schlegelberger/Gefiler 180 Nicht aber in Vorbehaltsgut, wie der BGH
Rdn. 55 d, Tiedtke FamRZ 1975, 676 {f. (BGHZ 65,79, 81) zu Unrecht befiirchrete.

178 So auch Lutter AcP 161 (1962) 163, 170, Beitzke 181 Vgl. zur Entwicklung der GmbH & Co KG niher
FamRZ 1975, 575, Reuter/Kunath JuS 1977, 376, Voraufl. Rdn. 26, dazu auch § 161, 29 ff.
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und Haftung fiir diejenigen Gesellschaften, bei denen keine natiirliche Person unbe-
schrinkt fiir die Gesellschaftsverbindlichkeiten haftet (vgl. §§ 19 Abs. 5, 125a, 129a,
130a, 130b, 172 Abs. 6, 172a, 177 ).

b) Arten. Aus der Sicht des Personengesellschaftsrechts bestehen fiir die Zulassung
juristischer Personen als Gesellschafter keine Schranken. Das gilt nicht nur fiir juristi-
sche Personen des Privatrechts (AG, KGaA, e. V., rechtsfihige Stiftung u. a.), sondern
auch fiir juristische Personen des 6ffentlichen Rechts182, Fiir die Beteiligung einer auslin-
dischen juristischen Person an einer inlindischen OHG oder KG kommt es neben der
nach deutschem internationalen Gesellschaftsrecht zu beurteilenden Anerkennung ihrer
Rechtsfihigkeit im Inland auch darauf an, daf sie nach ihrem auslindischen Personal-
statut fahig ist, sich an Gesellschaften nach Art der OHG oder KG zu beteiligen 183, Aus
dieser Sicht hatte das BayObLG jedenfalls im Hinblick auf die Rechtslage innerhalb der
EG keine Bedenken, die Beteiligung einer Private limited company britischen Rechts als
Komplementirin einer deutschen KG trotz der damit verbundenen Méglichkeit der
Umgehung innerstaatlichen Rechts zuzulassen 184,

¢) Vorgesellschaft. Die Fihigkeit einer Vor-GmbH, sich an einer OHG oder KG zu
beteiligen, war lange Zeit umstritten 185. Die Frage stellte sich insbesondere im Hinblick
auf die Griindung einer GmbH & Co KG mit einer noch nicht im Handelsregister
eingetragenen (Vor-)GmbH als Komplementirin. Durch das Grundsatzurteil BGHZ 80
129 (1321f, 143) = NJW 1981 1373 wurde die Komplementirfihigkeit der Vor-GmbH
inzwischen unter einhelliger Zustimmung der Lit. zum GmbH-Recht!8¢ anerkannt.
Voraussetzung fiir die Wirksamkeit der Beteiligung ist allerdings, dafl die GmbH-Griin-
der dem Geschiftsfiihrer eine iiber die notwendigen Griindungsgeschifte hinausge-
hende, erweiterte Vertretungsmacht eingeriumt haben!87. Wird die GmbH im Han-
delsregister eingetragen, so geht das Vermoégen der Vor-GmbH im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge auf sie iiber. Damit erwirbt sie auch die Beteiligung an der OHG oder
KG. Entsprechende Grundsitze gelten fiir die Vor-AG 188 und andere im Entstehen
begriffene juristische Personen vergleichbarer Struktur, falls bei ihnen die Beteiligung
an einer OHG oder KG ausnahmsweise praktisch wird.

3. Gesamthandsgemeinschaften

a) OHG und KG. Die Zulissigkeit der Beteiligung einer Personenhandelsgesell-
schaft (OHG oder KG) an einer anderen OHG oder KG wurde in der Rechtsprechung
der Instanzgerichte auch nach Inkrafttreten des HGB lange Zeit verneint, wihrend das
Reichsgericht und zunichst auch der Bundesgerichtshof keine Gelegenheit zu einer

182 RGZ 163, 142, 149; Soergel/Hadding BGB11 § 705, landischer jur. Personen als Komplementire einer

27. Hiervon unabhingig ist die Frage etwaiger Be- inlandischen KG auch schon Bokelmann BB 1972,
teiligungsschranken nach 6ff. Organisationsrecht. 1426.

18

w

Sog. besondere Rechtsfihigkeit, vgl. BayObLG 185 Vgl. Nachw. bei Hachenburg/Ulmer GmbHG7II
WM 1986, 968, 970, Ebenroth/Eyles DB 1988 Bei. 2 (Erg.-Bd.) § 11 Rdn. 122 Fn. 223,225,

S. 18 f, MunchKomm.-Ebenroth EGBGB, Nach 186 Vgl. nur Hachenburg/Ulmer (Fn. 185) Rdn. 122,
Art. 10, 235, 237, Staudinger/Grofifeld (Fn. 173a) Baumbach/Hueck GmbHG 15 § 11, 62, Scholz/K.
Rdn. 219 ff, 221, jew. m. weit. Nachw. Allg. zur Schmidt GmbHG7 § 11, 162 m. weit. Nachw.
Anerkennung auslind. jur. Personen im Inland 187 Vgl. niher Hachenburg/Ulmer (Fn. 185) Rdn. 50,
vgl. MiunchKomm.-Ebenroth aaO Rdn. 102 ff, 52 ff, 122, Baumbach/Hueck (Fn. 186) Rdn. 64;
Staudinger/Grofifeld 2aO Rdn. 123 ff. a.A. Scholz/K. Schmidt (Fn. 186) Rdn. 26, 63 f,
BayObLG WM 1986, 968, 970; dazu krit. Grofffeld 162.

1Prax 1986, 351 ff, Ebke ZGR 1987, 245 ff, Eben- 188 Vgl. dazu Barz in Grofkomm. AkeG3 § 29, 6 ff,
roth/Eyles (Fn. 183) S. 16 ff. Fir Zulassung aus- Kraftin Kolner Komm. z. AkeG2§ 41, 18 ff, 35 ff.

18
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Stellungnahme hatten18%. Der ablehnende Standpunkt war schwer verstindlich ange-
sichts der in § 124 zum Ausdruck kommenden Verselbstindigung der OHG (KG)
gegeniiber ihren Mitgliedern, aber auch angesichts der Zulassung der OHG (KG) als
Gesellschafter einer GbR199; er stief§ bei der im Schrifttum h. M. zu Recht auf Wider-
spruch 1°1. Der Streit hat spitestens dadurch seine Erledigung gefunden, daff der Gesetz-
geber im Zuge der Einfiithrung der Sondervorschriften fiir die GmbH & Co OHG/KG
in das HGB (vgl. Rdn. 91), aber auch in § 4 Abs. 1 MitbestG die Existenz der ,doppel-
stockigen® OHG oder KG ausdriicklich anerkannt hat192. Haftungsrechtliche Beden-
ken gegen derartige Gestaltungen bestehen nicht!?3. Auch der Umstand, dafl der
Rechtsverkehr sich im Fall der Mitgliedschaft einer OHG/KG bei einer anderen Gesell-
schaft Kenntnis iiber die dahinterstehenden Gesellschafter durch Einblick in das Han-
delsregister auch jener Gesellschaft verschaffen muf}, bildet ebenso wie im Fall juristi-
scher Personen als Gesellschafter einer OHG/KG kein ernstliches Hindernis. Soweit
sich mit der Konstruktion der doppelstsckigen OHG oder KG wegen des mehrstufigen
Willensbildungsprozesses und der Méglichkeit eines von der (Unter-)Gesellschaft nicht
kontrollierten Mitgliederwechsels bei der beteiligten OHG/KG Schwierigkeiten fiir das
Innenverhdlinis der (Unter-)Gesellschaft verbinden, ist es Sache der Mitgesellschafter
dieser Gesellschaft, auf eine geeignete Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags hinzu-
wirken. Zu mehrswufigen Unternehmensverbindungen im Konzernrecht der Personen-
gesellschaften vgl. Anh. § 105, 52 f.

95  Eine Einschrinkung erfihrt der in Rdn. 94 dargelegte Grundsatz allerdings dadurch,
daf die Rechtsnatur der OHG/KG als auf einem Schuldvertrag beruhende Gesamthand
(Rdn. 16, 39f) den Erwerb eigener Anteile durch die OHG/KG ausschliefit: diese kann
nicht Vertragspartner des ihre Grundlage bildenden Gesellschaftsvertrags sein. Die
»Ubertragung® des Gesellschaftsanteils an die OHG/KG fithrt zum Wegfall der Mit-
gliedschaft unter Ausscheiden des Veriuflerers und Anwachsung des Gesamthandsver-
mogens bei den verbleibenden Gesellschaftern. Parallelen zur Figur des Erwerbs eigener
Anteile im Kapitalgesellschaftsrecht (§§ 71 AktG, 33 GmbHG) scheitern an der unter-
schiedlichen Rechtsnatur von juristischer Person und gesellschaftsrechtlicher Gesamt-
hand. Wohl aber ist es konstruktiv méglich, dafl Personenhandelsgesellschaften sich
aneinander wechselseitig beteiligen, d. h. dafl die OHG/KG A auch ihrerseits Gesell-
schafter der an ihr beteiligten OHG/KG B wird (vgl. auch § 172 Abs. 6). Eine Grenze
bildet insoweit nur das Erfordernis von mindestens je zwei Gesellschaftern fiir den
Bestand der OHG/KG (Rdn. 69); es schliefit eine wechselseitige Beteiligung zu je
100 % aus.

189 Vgl. die Rspr.-Nachw. in Voraufl. Rdn. 27. Abw. 192 Vgl. die Formulierungen in §§ 19 Abs. 5 S. 2, 125a
dann — wohl erstmals — OLG Stuttgart DR 1944, Abs. 1 S.3 u. a., die solche OHG/KG von der

575, LG Gouingen NJW 1949, 789 f und LG Li- Anwendung der Sondervorschriften fiur die
neburg BB 1971, 1076. In BGH GmbH-Rdsch. GmbH & Co. OHG/KG ausnehmen, zu deren
1973, 263 und NJW 1973, 2198 haue dann auch personlich haftenden Gesellschaftern eine andere
der BGH mit Fillen einer doppelstsckigen KG zu OHG/KG mit einer natirlichen Person als per-
tun, ohne ihre Zuldssigkeit in Frage zu stellen. sonlich haftender Gesellschafter gehort, sowie die
190 Vgl. RGZ 136, 236, 240; 142, 13, 21; a. A. wohl Zurechnungsvorschriften des § 4 Abs. 1 S. 2 und 3
(obiter dictum) BGHZ 46, 291, 296 = NJW 1967, MitbestG.
826. Schrifttumsnachw. vgl. bei MinchKomm.- 193 Anders noch Pfander DB 1969, 823, 824 f unter
UlmerBGB2§ 705 Fn. 145. Hinweis auf die Moglichkeit, dafl sich an den zwei
191 Vgl.  schon  Diiringer/Hachenburg/Flechtheim (oder mehr) verschachtelten OHG/KG ganz oder
Anm. 22, Wieland 1 S. 837, Boesebeck Die kapitali- teilweise dieselben Personen beteiligen und die
stische KG (1938) S. 78, Geiler JW 1924, 1113. So Gliubiger daher jeweils nur auf dieselben Vermo-
auch heute die einhM, vgl. nur Hueck OHG §2 1 gensmassen zugreifen kénnen.

3a S.22, Schlegelberger/Gefiler Rdn. 27, Baum-
bach/Duden/Hopt Anm. 1 C.
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b) Gesellschaft biirgerlichen Rechts. Die Fihigkeit einer GbR, Gesellschafter einer 96

OHG oder KG zu werden, wird von der ganz h. M. zu Recht abgelehnt194. Den Grund
hierfiir bildet nicht etwa der Rechtsformzwang der §§ 105, 161 fiir Vereinigungen zum
gemeinsamen Betrieb eines Handelsgewerbes, da der Zweck einer an der OHG/KG
beteiligten GbR gerade nicht auf den gemeinsamen Betrieb gerichtet wire, sondern nur
auf die Beteiligung als Gesellschafter hieran. Auch stiinde die (angebliche, vgl.
Rdn. 74 {f) Kaufmannseigenschaft unbeschrinkt haftender Gesellschafter einer OHG/
KG nicht entgegen 195, Die Zulassung der Mitgliedschaft der GbR an einer OHG/KG
scheitert vielmehr an der fehlenden Handelsregisterpublizitit der Mitglieder der GbR
und den sich damit fiir die Rechtsverfolgung im Rahmen der §§ 128, 171 verbindenden
Schwierigkeiten. Das gilt entgegen vereinzelten abweichenden Stimmen nicht nur fiir
die Beteiligung als unbeschrinkt haftende Gesellschafter 196, sondern auch fiir diejenige
als Kommanditisten1%7. Die Rechtslage ist insoweit nicht vergleichbar mit derjenigen im
GmbH-Recht, wo die Fihigkeit der GbR, Geschiftsanteile zu erwerben, iiberwiegend
anerkannt ist 198,

c) Nichtrechtsfihiger Verein. Das fiir die GbR Ausgefithrte (Rdn. 96) gilt nach ganz
h. M. entsprechend fiir den nichtrechtsfihigen Verein: auch er kann mangels Register-
publizitit nicht Mitglied einer OHG oder KG werden19. Dieser Ansicht liefen sich
zwar die im Vergleich zur typischen GbR groflere Verselbstindigung des nichtrechtsfi-
higen Vereins gegeniiber seinen Mitgliedern, der regelmiflige Ausschlufl ihrer personli-
chen Haftung und die dem Glaubigerschutz in der OHG/KG entgegenkommende
Handelndenhaftung der Vorstandsmitglieder des Vereins nach § 54 S. 2 BGB entgegen-
halten. Indessen ist ein dringendes Bediirfnis fiir die Zulassung als Mitglied einer OHG/
KG auch fiir den nichtrechtsfihigen Verein nicht erkennbar. Soweit Grofivereine (Ge-
werkschaften u. a.) am Erwerb der Mitgliedschaft interessiert sind, kénnen sie fiir diese
Zwecke einen Treuhinder einschalten.

d) Erbengemeinschaft. Eine Erbengemeinschaft kann nach stind. Rspr. und im
Schrifttum ganz h. M. nicht Gesellschafter einer werbenden OHG/KG sein200. Als
Hinderungsgriinde werden die auf Auseinandersetzung gerichtete Struktur der Erben-
gemeinschaft (§ 2042 Abs. 2 BGB), das Verfiigungsrecht der Mitglieder iiber ihren
Erbanteil (§ 2033 Abs. 1 BGB) sowie die bis zur Auseinandersetzung bestehende Haf-
tungsbeschrinkung der Miterben auf den Nachlafl (§ 2059 Abs. 1 BGB) genannt: sie
seien unvereinbar mit der Struktur der OHG/KG als einer auf personlichen Zusammen-
schlufl gegriindeten Arbeits- und Haftungsgemeinschaft. Auf diesen Griinden beruht die
von der Rechtsprechung in Abweichung von § 2032 BGB seit rd. 100 Jahren anerkannte
Sondervererbung eines vererblich gestellten Gesellschaftsanteils unmittelbar an den oder
die nachfolgeberechtigten Erben persénlich (vgl. Erliut. zu § 139). Angesichts dieser

197 Dafur Hartmann/Hartmann in Festschr. Werner
(1984) S.217, 219ff, Brodersen (Fn. 196)

19¢ Vgl nur BGH 46, 291, 296 = NJW 1967, 826;
BGH WM 1966, 188; WM 1986, 1280; OLG Saar-

bricken OLGZ 1982, 155 ff; HueckOHG§213b
S. 23, Westermann Rdn. 1 119, Schlegelberger/Mar-
tens § 161, 33 a, Soergel/Hadding BGB11 § 705, 24,
Hobner NJW 1975, 718. Gegenansichten vgl. in
Fn. 196, 197.

So aber WestermannRdn. 1 119.

Dafir Schinemann Grundprobleme der Gesamt-
handsgesellschaft (1975) S. 204, Klamroth BB
1983, 796, 799 ff, und Brodersen Die Beteiligung
der BGB-Gesellschaft an den Personenhandelsge-
seltschaften (1988) S. 15 ff, 109.

195
196

(73)

S. 109 ff.

198 Vgl. Hachenburg/Ulmer GmbHG71l (Erg.-Bd.)
§ 2,68 m. Nachw. z. Meinungsstand.

199 Hyueck OHG §2 13 b S. 23, Westermann Rdn. |
120, Schlegelberger/Martens§ 161, 35.

200 So schon RGZ 16, 40, 56, vgl. weiter BGHZ 22,
186, 192 = NJW 1957, 180; 68, 225,237 = NJW
1977, 1339. Niaher hierzu und zu vereinzelten abw.
Ansichten auch der neueren Lit. vgl. in Erldut. zu
§ 139.

Peter Ulmer
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wohl etablierten hchstrichterlichen Rechtsfortbildung besteht kein Anlafi, ihre Primis-
sen in Frage zu stellen. — Zur davon zu unterscheidenden Fortfiithrung eines ererbten
Handelsgeschifts durch die Erbengemeinschaft vgl. Rdn. 55 ff.

99  Enthilt der Gesellschaftsvertrag ausnahmsweise keine Fortsetzungs- oder Nachfol-
geklausel und wird die Gesellschaft daher nach gesetzlicher Regel (§ 131 Nr. 4) durch
den Tod eines Gesellschafters aufgeldst, so entfallen die gegen die Mitgliedschaft einer
Erbengemeinschaft in der werbenden OHG/KG gerichteten Bedenken. Fiir eine Son-
dervererbung besteht kein Anlaf}, der Anteil an der Liquidationsgesellschaft fillt in den
gesamthinderisch gebundenen Nachlafl und steht der Erbengemeinschaft zu. Vgl. dazu
Erldut. zu § 131 Nr. 4.

100  e) Eheliche Giitergemeinschaft. Fir die eheliche Giitergemeinschaft gelten nach
h. M. entsprechende Grundsitze wie fiir die Erbengemeinschaft (Rdn. 98): auch sie
(bzw. die Ehegatten als Gesamthinder) kann als solche nicht Gesellschafter einer
OHG/KG sein20l. Das schlieft die Beteiligung von in Giitergemeinschaft lebenden
Ehegatten an einer OHG/KG, ja sogar die Griindung einer OHG/KG ausschliefllich
zwischen ihnen, zwar nicht aus202. Jedoch fillt der Gesellschaftsanteil nicht in das
Gesamtgut, sondern wird zum Sondergut des (der) beteiligten Ehegatten (§ 1417 BGB),
soweit er im Ehevertrag nicht zum Vorbehaltsgut (§ 1418 BGB) erklirt oder mit Mitteln
des Vorbehaltsguts erworben worden ist. Vgl. niher Rdn. 90.

III. Sonderfille
1. Treuhand
Schrifttum

Bilz Treuhandkommanditist, Treuhinder der Kommanditisten und Anlegerschutz — Fiir eine
organschaftliche Publikumstreuhand —, ZGR 1980 1; Beuthien Treuhand an Gesellschaftsanteilen,
ZGR 1974 26; Blaurock Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen, 1981; Coing Die
Treuhand kraft privaten Rechtsgeschifts, 1973; Eden Treuhandschaft an Unternehmen und Unter-
nehmensanteilen, 1981; Jobn Die treuhinderische Ubertragung von Anteilen an einer handelsrecht-
lichen Personengesellschaft, in: Hadding/U. H. Schneider (Hrsg.) Gesellschaftsanteile als Kredit-
sicherheit, 1979, S. 83; K¢tz Trust und Treuhand, 1963; Kraft Beendigung des Treuhandverhiltnis-
ses bel der treuhinderisch organisierten Publikums-KG — Besprechung der Entscheidung BGHZ
73,294 —, ZGR 1980 399; Maulbetsch Beirat und Treuhand in der Publikumspersonengesellschaft,
1984; ders. Die Unabhingigkeit des Treuhandkommanditisten von der Geschiftsfithrung bei der
Publikums-Personengesellschaft, DB 1984 2232; Mathews/Liebich Treuhand und Treuhinder in
Recht und Wirtschaft, 2. Aufl. 1983; Vossius Sicherungsgeschifte bei der Ubertragung von Gesell-
schaftsanteilen, BB 1988 Beil. 5; Wank Miflbrauch der Treuhandstellung und der Vertretungs-
macht, Anmerkung zu BGH, WM 1977, 525, JuS 1979 402.

Dissertationen: Kiimmerlein Erscheinungsformen und Probleme der Verwaltungstreuhand bei
Personenhandelsgesellschaften (Miinster 1971); Markwardt Rechtsgeschiftliche Treuhandverhilt-
nisse bei Personengesellschaften (Marburg 1973): Waltraud Miiller Die Sicherungsiibertragung von
Anteilen an Personengesellschaften (Hamburg 1968); Hans-Jiirgen Wolff Der Treuhinderkom-
manditist (Koln 1966).

201 So auch Hueck OHG §2 13 d S. 24, Westermann samtgut) sowie diejenigen Autoren, die sich fir

Rdn. I 121, Wiedemann (Fn. 161) S. 205 ff, Schle- Zugehorigkeit des Anteils zum Gesamtgut ausspre-
gelberger/Martens § 161, 39, eingeh. Reuter/Kunath chen (Nachw. in Fn. 177 aE).

JuS 1977, 376, 380. Unklar BayObLG DB 1981, 202 A, A. BGHZ 65, 79, 81 = NJW 1975, 1774; vgl.
519, 520 (gegen Gesellschafterbeteiligung, aber fiir dagegen Rdn. 90 und Fn. 178, 179.

Zuordnung eines tbertragbaren Anteils zum Ge-
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a) Vorkommen, Arten. Treuhandverhiltnisse sind — in der Form der fiduziarischen 101
Vollrechtstreuhand 203 — bei Gesellschaftsanteilen einer OHG oder KG nicht selten
anzutreffen. Entsprechend umfangreich ist die Literatur zur gesellschaftsrechtlichen
Treuhand?%4. Fiir die Vereinbarung einer Treuhand kann es eine Vielzahl von Griinden
geben, angefangen von der Nichtoffenlegung der Berechtigung des Treugebers als des
wirtschaftlich Beteiligten tiber die Ausiibung der Gesellschafterrechte durch einen Drit-
ten (Testamentsvollstrecker u. a., vgl. Erldut. zu § 139) anstelle des ,wahren” Inhabers
bis hin zu Vereinfachungszwecken wie im Fall des einheitlichen Treuhinders fiir zahl-
reiche Treugeber bei der Publikums-KG (vgl. Anh. § 161, 3). Insoweit handelt es sich
jeweils um Fille einer fremdniitzigen oder Verwaltungstreuband. Von ihr unterscheidet
sich die ebenfalls nicht selten vorkommende eigenniitzige oder Sicherungstreuband, bei
der der Treugeber den Gesellschaftsanteil zur Absicherung eines Kredits oder sonstiger
Verbindlichkeiten auf ein Kreditinstitut o. 4. als Treuhidnder iibertrigt295. Zur Abgren-
zung von Treuhand und Unterbeteiligung und zu den Parallelen zwischen beiden
Instituten vgl. Rdn. 110.

Aus gesellschaftsrechtlicher Sicht ist wesentlich, daff die Mitgliedschaftsrechte und 102
-pflichten grundsitzlich den Treuhiéinder als (formalen) Inhaber des Gesellschaftsanteils
betreffen. Das gilt jedenfalls fiir die Fille der verdeckten Treuhand, in denen die Treu-
handbeziehung — meist ein Auftrag oder Geschiftsbesorgungsvertrag (§§ 662, 675
BGB)2052a — sich auf das Innenverhilinis zwischen Treuhinder und Treugeber be-
schrinkt, wihrend ein unmittelbares Rechtsverhiltnis des Treugebers zur Gesellschaft
nicht besteht (vgl. Rdn. 103 ff). Demgegeniiber kann bei der offenen, im Gesellschafts-
vertrag zugelassenen oder mit Zustimmung der Mitgesellschafter eingegangenen Treu-
hand nach auflen neben dem Treuhinder als Gesellschafter auch der Treugeber in
Erscheinung treten; er ist ggf. im Handelsregister einzutragen (str., vgl. § 106, 17) und
haftet den Gliubigern der OHG (KG) nach §§ 128, 171. Dementsprechend finden sich
in diesen Fillen nicht selten Gestaltungen, die dem Treugeber eigene Mitspracherechte
in der Gesellschaft einrdumen und ihn auf diese Weise in den Gesellschaftsverband
einbeziehen (vgl. niher Rdn. 106f).

b) Verdeckte Treuhand. Den Regelfall der fiduziarischen Vollrechtstreuhand bildet 103
die sog. verdeckte Treuhand, die vom Treuhinder nicht offengelegt oder jedenfalls
ohne Zustimmung der Mitgesellschafter eingegangen ist. Insoweit bewendet es bei dem
in Rdn. 102 betonten Grundsatz, wonach gegeniiber Gesellschaft und Mitgesellschaf-
tern aus dem Anteil berechtigt und verpflichtet nur der Treuhinder ist, nicht aber der
Treugeber oder Hintermann2:". Die Eingehung des Treuhandverhiltnisses begriindet

203 Im Unterschied zur Ermichtigungs- un. »ar Voll- Beitragen von Jobn, Pick, Riimker, U. Wagnerim

20

=

205

(75)

machtstreuhand, bei denen die dingliche Berechti-
gung ( = Mitgliedschaft) beim Treugeber verbleibt.
Vgl. MinchKomm.-Thiele BGB2 Vor § 164, 29,
Coing Treuhand kraft privaten Rechtsgeschifts
(1973) S. 88 ff, Beuthien ZGR 1974, 29, Blaurock
Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschafts-

Sammelband von Hadding/Schneider (Herausg.),
Gesellschaftsanteile als Kreditsicherheit (1979);
ferner Eden Treuhandschaft an Unternehmen und
Unternehmensanteilen (1981) S. 243 ff, W. Miiller
aaO (Diss. 1968), passim, und Vossius BB 1988
Beil. 5.

anteilen (1981) S. 123, Schlegelberger/K. Schmidt 2052 Zum Inhalt des Treuhandvertrags vgl. niher

Vor § 335, 30. Den Fall einer — wegen ,,Selbstent-
miindigung® des Treugebers nach § 138 BGB
nichtigen — Ermichtigungstreuhand behandelt
BGHZ 44,158,161 = NJW 1965, 2147.

Vgl. aufler den Lit.-Angaben vor Rdn. 101 insbes.
auch Schlegelberger/K. Schmidt Vor § 335, 29 ff
und WestermannRdn. 1113.1 ff.

Niheres zur Sicherungstreuhand an  Gesell-
schaftsanteilen von Personengesellschaften in den

Schlegelberger/K.  Schmidt Vor

m. Nachw.

§335, 44

206 Ganz h. M., vgl. BGHZ 3, 354, 360 = NJW 1952,

178;32,17,29 = NJW 1960, 866; RGZ 138, 106,
108; 159, 272, 281; Beuthien ZGR 1974, 47 ff, H.
Westermann  Rdn.1 113.1, Schlegelberger/K.
SchmidtVor § 335,51.

Peter Ulmer
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nur obligatorische Bindungen zwischen Treugeber und Treuhinder; sie gewihrt dem
Treugeber keine unmittelbar gegeniiber der Gesellschaft wirkenden Rechte (Rdn. 104).
War der Treuhinder schon bisher Gesellschafter und unterwirft er sich nunmehr unter
Fortbestand der Mitgliedschaft einer Treuhandbeziehung, so bedarf sie nicht der Zulas-
sung durch die Mitgesellschafter297. Die verbreitet anzutreffende Gegenansicht208 ist
wenig praktikabel, da die Durchsetzung des Erfordernisses einer besonderen Zulassung
meist schon an der mangelnden Offenlegung der Treuhand scheitern diirfte. Sie setzt
sich aber auch dem Einwand aus, nicht hinreichend zwischen den verschiedenen Ver-
tragsbeziehungen zu unterscheiden und die Unwirksamkeit des Treuhandvertrags aus
einem Rechtsverhiltnis zu Dritten (dem Gesellschaftsvertrag) abzuleiten. Daran idndert
auch der Umstand nichts, dafl Gegenstand der Treuhand der Gesellschaftsanteil ein-
schlieflich der damit verbundenen Verpflichtungen 15t20%; er fithrt nicht etwa zur Er-
streckung dieser Pflichten auf den Treugeber oder zur Einschrinkung der Verpflich-
tungsfihigkeit des Treuhinders gegentiiber Dritten. Wohl aber sind Schadensersatzan-
spriiche der Gesellschaft gegen den Treuhinder wegen Treupflichtverletzung denkbar,
wenn nach Lage des Falles eine Interessenkollision zwischen Treugeber und Gesell-
schaft unvermeidlich ist, etwa wegen eines bestehenden Konkurrenzverhiltnisses210,
Sittenwidrigkeit des Treuhandvertrags kommt nach § 138 BGB nur in den seltenen
Fillen eines kollusiven Zusammenwirkens zwischen Treuhinder und Treugeber zum
Schaden der Mitgesellschafter oder der Verleitung des Gesellschafter-Treuhinders
durch den Treugeber zum Vertragsbruch in Betracht2!1,

Der strikten Trennung zwischen Gesellschaft und Treuhandvertrag bei der verdeck-
ten Treuhand entspricht das Fehlen unmittelbarer Beziehungen des Treugebers gegen-
iiber der Gesellschaft. Fiir die Rechtsstellung des Treugebers ist kennzeichnend, daff ihm
Einwirkungen auf die Gesellschaft nur auf dem Weg iiber den Treuhinder méglich sind;
ihre Durchsetzung wird begrenzt durch die fiir den Treuhinder geltenden, geschriebe-
nen und ungeschriebenen gesellschaftsrechtlichen Schranken?2!!2. Demgemif ist eine
ohne Zulassung durch die Mitgesellschafter eingegangene uneingeschrinkte Stimmbin-
dung des Treuhinders unwirksam212; sie kann nicht nach § 894 ZPO vollstreckt wer-
den. Auskunfts- und Rechenschaftsanspriiche stehen dem Treugeber nur gegen den
Treuhinder zu, und auch das nur, soweit nicht das vorrangige Geheimhaltungsinteresse
der Gesellschafter entgegensteht213. Keinen Schranken unterliegt zwar die Geltendma-
chung der mit dem Anteil verbundenen, nach § 717 S. 2 BGB selbstindig iibertragbaren

207 So auch Beuthien ZGR 1974, 39, Markwardt 2aO
(Diss. 1973) S. 46 f; Gegenans. vgl. in Fn. 208. —
Zur Zustimmungsbediirftigkeit der treuhdnderi-
schen Abtretung vgl. BGHZ 24, 106, 114 = NJW
1957, 1026.

So Blaurock (Fn.203) S.153, Schlegelberger/K.
Schmidt Vor § 335, 47, Kiimmerlein aaO (Diss.
1971) S. 30 f, und die im GmbH-Recht fiir den Fall
der Genehmigungsbediirftigkeit der Anteilsiiber-
tragung h. M. (vgl. Hachenburg/Schilling/Zutt
GmbHG?7 § 15, 97, Wiedemann (Fn. 161) S. 84
m. weit. Nachw.).

Hierauf stellt etwa Blaurock (Fn. 203) S. 134 ab.
Fir mogliche Treupflichwverletzung schon bei
Nichtoffenlegung des Treuhandverhiltnisses Beu-
thien ZGR 1974, 41 ff, Westermann Rdn. I 113.4;
vgl. auch BGH WM 1971, 306 (rechtl. Interesse
der Mitgesellschafter an Feststellung der Treuhin-
dereigenschaft eines Gesellschafters) und BGH

208

20
210

&
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WM 1982, 234, 235 (Treupflichtverstofl durch An-
teilstibertragung an einen Wettbewerber).

211 BGH WM 1977, 525, 527; allg. vgl. auch Soergel/
Hefermeh! BGB12 § 138, 35, 142 ff, 155, Miinch-
Komm.- Mayer-Maly BGB2 § 138, 85 ff m. weit.
Nachw.

211a H. M., vgl. BGHZ 3, 354,360 = NJW 1952, 178;
Blaurock (Fn.203) S.134, Schlegelberger/K.
SchmidtVor § 335, 65.

212 Vgl. niher Erldut. zu § 119; zur abw. Beurteilung
bei der offenen Treuhand vgl. Rdn. 106. Allgemein
firr Zul4ssigkett uneingeschrinkter Stimmbindung
des Treuhinders aber Blaurock (Fn.203),
S. 189 ff, Eden (Fn.205) S.60f, Markward:
(Fn. 207) S. 63 ff, Schlegelberger/K. Schmidt Vor
§ 335, 56.

213 H. M., vgl. Blaurock (Fn.203) S.134, Eden
(Fn. 205) S.70, Schlegelberger/K. Schmidt Vor
§ 335, 66.

(76)
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Vermégensrechte (Gewinn, Anspruch auf das Auseinandersetzungsguthaben). Anderes
gilt jedoch fiir den Anspruch auf Ubertragung des Treuguts (des Gesellschaftsanteils)
auf den Treugeber bei Beendigung des Treuhandverhilenisses; er kann nur mit Zustim-
mung der Mitgesellschafter erfiillt werden2!4, soweit nicht der Gesellschaftsvertrag die
Anteilsiibertragung ausnahmsweise gestattet (Rdn. 306f).

Die Rechtsstellung des Treuhiinders in der Gesellschaft wird durch das Bestehen der
verdeckten Treuhand grundsitzlich nicht berithre. Er ist nach auffen und innen uneinge-
schrinkt Gesellschafter; fiir die Eintragung eines Treuhandvermerks im Handelsregister
ist kein Raum?215, Bei Eingehung der Treuhand und Befolgung von Wiinschen oder
Weisungen des Treugebers hat er die Treupflicht in der Gesellschaft zu respektieren und
eine Schidigung oder Gefihrdung der Gesellschaft zu vermeiden. Verstofle hiergegen
kénnen zu seiner Schadensersatzhaftung fithren und einen wichtigen Ausschluffigrund
ihm gegeniiber bilden216; eine Rechtfertigung durch die bestehende Treuhandbezie-
hung scheidet als Einwand aus einem Rechtsverhiltnis zu Dritten aus. Seine Anspriiche
gegen den Treugeber richten sich nach §§ 669, 670 BGB: neben dem Ersatz der Aufwen-
dungen kann er vom Treugeber grundsitzlich auch Freistellung von den ihn nach
§§ 128, 171 treffenden Verbindlichkeiten der Gesellschaft verlangen?!7. In den durch
die Treupflicht in der OHG/KG gesetzten Grenzen ist er dem Treugeber zu sorgfilti-
ger Amtsfithrung verpflichtet und hat ihm das aus dem Treugut (der Mitgliedschaft)
Erlangte herauszugeben.

c) Offene Treuhand. Im Unterschied zur verdeckten kann die im Gesellschaftsver-
trag als solche zugelassene oder mit Zustimmung der Mitgesellschafter eingegangene
offene (qualifizierte) Treuhand im Innenverhiltnis der Gesellschaft zur Einbeziehung
des Treugebers in den Gesellschaftsverband und zu dessen interner Mitberechtigung
fithren218; im Fall eines nicht voll geschiftsfihigen Treugebers kann sich daraus die
Notwendigkeit vormundschaftsgerichtlicher Genehmigung nach § 1822 Nr. 3 BGB er-
geben2182. Das Treuhandverhiltnis geht dadurch iiber eine obligatorische Beziehung
zum Treuhinder u. U. deutlich hinaus21%. Das gilt namentlich dann, wenn dem Treuge-
ber gesellschafisvertraglich Kontrollrechte oder Anweisungsbefugnisse gegeniiber der
OHG/KG eingerdumt sind 220, Das fiir Mitverwaltungsrechte geltende Abspaltungsver-
bot (§ 717 S. 1, vgl. dazu § 109, 26) steht derartigen Vereinbarungen mit Riicksicht auf

214 Soweit nicht die Zustimmung zur Begriindung des 218 BGHZ 10, 44,49 f = NJW 1953, 1548; BGH WM

Treuhandverhailinisses erteilt war und hierin zu- 1987,811.

gleich die vorweggenommene Zustimmung zur 218a Soauch Beuthien ZGR 1974, 37 {; zuriickhaltend
Ruckiibertragung zu sehen ist (vgl. Rspr.-Nachw. Westermann Rdn. I 113.6; zur abw. Ansicht des
in Fn. 227). BGH vgl. U. Huber JZ 1968,792.

215 H. M., vgl. Blaurock (Fn.203) S. 159 f, Schlegel- 219 Das entspricht der allgemein fiir die ,offene®
berger/K. Schmidt Vor §335, 51, Westermann Treuhand zu beobachtenden Tendenz, Treuhand-
Rdn. I 113.1. Zur verwandten Problematik eines beziehungen abweichend von der formalen
Testamentsvollstreckervermerks vgl. Erlaut. zu Rechtsstellung in gewissem Umfang Drittwirkung
§ 139. zu verleihen (vgl. etwa Soergel/Schultze-v. Lasaulx

216 Vgl. BGHZ 32, 17, 33 = NJW 1960, 866; Schle- . BGBI10Vor§ 164,76 ff).
gelberger/K. SchmidtVor § 335,49; Baumbach/Du- 220 BGHZ 10, 44, 50 = NJW 1953, 1548; ebenso
den/Hopt Anm. 17; niher dazu vgl. in Erliut. zu Fleck in Festschr. Rob. Fischer (1979) S. 107, 127,
§ 140. Blaurock (Fn.203) S.181f, Reuter ZGR 1978,

217 So zutr. Markwardt (Fn. 207) S. 74, Maulbetsch 633, 642, Hueck OHG §2 1 4 S. 25, Westermann
Beirat und Treuhand in der Publikumspersonen- Rdn. I 113.8, Schlegelberger/K. Schmidt Vor § 335,
gesellschaft  (1984) S. 168 f, Schlegelberger/K. 69. Vgl. dazu und zu abw. Ansichten Minch-
Schmidt Vor § 335, 53 und 67. Vgl. auch BGHZ Komm.- Ulmer BGB2§ 705,78 und Fn. 179—181.

76,127,130 f = NJW 1980, 1163 zu den Rechten
des Treuhinders in der Publikums-KG.

@7 Peter Ulmer
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die (Teil-)Einbeziehung des Treugebers in den Gesellschaftsverband nicht entgegen221.
Aus denselben Griinden bestehen, anders als bei der verdeckten Treuhand, auch keine
Schranken fiir Stimmbindungsvertrige zwischen Treugeber und Treuhinder222, Gefah-
ren fiir die Gesellschaft sind hieraus schon deshalb nicht zu befiirchten, weil auch der
Treugeber als mittelbar Beteiligter der Treupflicht unterliegt223. Die Mitgesellschafter
haben auch ihrerseits die zwischen ihnen und dem Treugeber begriindeten Beziehungen
zu respektieren. Der Treuhinder kann ihnen gegeniiber nicht mit Wirksamkeit fiir den
Treugeber gegen dessen Willen Vertragsinderungen zustimmen, die eine einseitige
Verschlechterung von dessen Rechtsposition zur Folge haben224. Zur Moglichkeit des
Ausschlusses des Treuhinders aus Griinden in der Person des Treugebers vgl. Erldut. zu
§ 140, zur Eintragung auch des Treugebers bei offener Treuhand im Handelsregister
vgl. § 106, 17 (str.), zur Auflenhaftung des Treugebers vgl. Rdn. 102.

Hinsichtlich der Anteilsverfiigung ist im Fall der offenen Treuhand zu unterscheiden.
Zustimmungsbediirftig seitens der Mitgesellschafter ist vorbehaltlich abweichender Re-
gelungen im Gesellschaftsvertrag?25 die Begriindung der offenen Treuhand und die
Einrdumung damit verbundener Mitverwaltungsrechte gegeniiber der Gesellschaft, und
zwar unabhingig davon, ob sie sich mit der Ubertragung des Gesellschaftsanteils auf
den Treuhinder verbindet oder auf der Umwandlung seiner bisherigen Vollrechtsstel-
lung durch vertragliche Unterwerfung gegeniiber dem Treugeber beruht. Zustimmungs-
bediirftig ist auch die Ubertragung der Treugeberstellung ohne Auswechslung des
Treuhinders, da sie die Mitwirkungsrechte des Treugebers in der Gesellschaft auf den
Erwerber iibergehen 148t226. War bei Begriindung der Treuhandschaft der Gesell-
schaftsanteil mit Zustimmung der Mitgesellschafter vom Treugeber auf den Treuhinder
iibertragen worden, so umfafit die Zustimmung regelmifig auch die spitere Riickiiber-
tragung des Anteils bei Beendigung der Treuhandschaft227; sie kann nur aus wichtigem
Grund widerrufen werden228. Der Treuhinder selbst kann — als formeller Anteilsinha-
ber — mit Zustimmung der Mitgesellschafter zwar noch tiber den Anteil verfiigen;
jedoch miissen sich Anteilserwerber, die den Miffbrauch der Verfiigungsbefugnis ken-
nen, diese Kenntnis nach den Grundsitzen iiber den Vollmachtsmifbrauch entgegen-
halten lassen 229,

221 So zutr. insbes. Fleck (Fn. 220) S. 118 ff (fir die ditgesellschaften, vgl. Blaurock (Fn. 203) S. 1521,
GmbH); im Grundsatz auch Blaurock (Fn. 203) Schlegelberger/K. SchmidtVor § 335,76.
S. 181 f, Schlegelberger/K. Schmidt Vor § 335, 60, 226 Westermann Rdn. 1 113.8; so fiir Treugeberrechte
69 m. weit. Nachw. Vgl. auch BGH WM 1976, an GmbH-Anteilen auch BGH NJW 1965, 1376,

1247, 1249 f zur Stummrechtsabspaltung bei treu- 1377; RGZ 159, 272, 280 ff; Hachenburg/Schil-
handerisch gehaltenen GmbH-Anteilen. ling/Zutt GmbHG7 § 15, 101 (h. M.).

222 So auch Beuthien ZGR 1974, 43, 45 und Flumel/1 227 BGHZ 77, 392, 395 = NJW 1980, 2708; BGH
§ 14 IV S. 232; zur abw. Beurteilung bei der ver- NJW 1965, 1376; WM 1985, 1143, 1144.
deckten Treuhand (str.) vgl. Rdn. 104 und Fn. 212. 228 Weitergehend — fiir Unwiderruflichkeit der Zu-

223 Vgl. niher Fleck (Fn. 220) S. 118 {f; so auch Blau- stimmung im Fall der Sicherungsabtretung —
rock (Fn.203) S.202 und Schlegelberger/K. BGHZ 77, 392, 397 f; anders noch BGH NJW
SchmidtVor § 335, 69. 1965, 1376.

224 Vgl. den Fall BGH NJW 1968, 1471 (einseit. Ver- 229 Str., wie hier Coing (Fn. 203) S. 167, Kétz NJW
minderung der Gesellschaftsbeteiligung), dazu U. 1968, 1471 {, Schlegelberger/K. Schmidt Vor § 335,
HuberJZ 1968,791. 62, Westermann Rdn. I 113.5, Blaurock (Fn. 203)

225 Die Zulassung der Verfiigung tiber Anteile (bzw. S. 130 ff. A.A. BGH NJW 1968, 1471 und WM
Treugeberpositionen) findet sich typischerweise in 1977, 525, 527; so auch Beuthien ZGR 1974, 60 f,
Gesellschaftsvertrigen von Publikums-Komman- U. Huber JZ 1968, 791 {f, Soergel/Hadding BGB11

§ 705, 29.
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2. Unterbeteiligung

Schrifttum

Bender Niefibrauch und Unterbeteiligung an Personengesellschaftsanteilen, DB 1979 1445;
Bilsdorfer Gesellschafts- und steuerrechtliche Probleme bei Unterbeteiligung von Familienangehs-
rigen, NJW 1980 2785; Blaurock Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen,
1981;Béttcher/Zartmann/Faut Stille Gesellschaft und Unterbeteiligung, 3. Aufl. 1978; Esch Die Un-
terbeteiligung an Handelsgesellschaftsanteilen, NJW 1964 902; Friehe Die Unterbeteiligung bei
Personengesellschaften, 1974; Merke/ Zur Problematik der Unterbeteiligung an einer OHG-Betei-
ligung, NJW 1966 1552; Petzold Die Unterbeteiligung im Gesellschafts- und Steuerrecht, NWB
1974, Fach 18, S. 2195 {f; Ulbrich Die Unterbeteiligungsgesellschaft an Personengesellschaftsan-
teilen, 1982; Udo Wagner Die Unterbeteiligung an einem OHG-Anteil, 1975.

Dissertationen: Gerd Meyer Die Unterbeteiligung an Handelsgesellschaftsanteilen (Miinster
1971); Winterstein Die Unterbeteiligung an OHG- und KG-Anteilen als stille Gesellschaft (Ham-
burg 1969).

a) Allgemeines. Unter Unterbeteiligung versteht man die vertraglich eingeriumte
Mitberechtigung einer oder mehrerer Personen an einem dem ,Hauptbeteiligten® zuste-
henden Gesellschaftsanteil, insbes. an dessen Ertrigen, je nach Vertragsgestaltung auch
an dem auf den Anteil entfallenden Verlust und an dessen Wertzuwachs230. Die Griinde
fiir die Eingehung der Unterbeteiligung sind vielfiltiger Natur23L. Sie reichen von der
verdeckten Beteiligung eines Dritten am Erfolg der Gesellschaft tiber die Befriedigung
zusitzlichen Kapitalbedarfs des Hauptgesellschafters oder die teilweise interne Vor-
wegnahme der Gesellschafternachfolge bis hin zur Vermeidung einer Abfindung , wei-
chender® Erben durch den nachfolgeberechtigten Erben im Fall qualifizierter, auf einen
Teil der Miterben beschrinkter Gesellschafter-Nachfolge (vgl. Erldut. zu § 139). Meist
geht es darum, die wirtschaftliche Mitberechtigung eines Dritten am Anteil auch ohne
die zur (Teil-)Ubertragung erforderliche Zustimmung der Mitgesellschafter zu ermogli-
chen. Insgesamt diirfte der Unterbeteiligung an Personengesellschaftsanteilen nicht
unerhebliche praktische Bedeutung zukommen, auch wenn sie bisher nicht in gréflerem
Umfang Gegenstand hochstrichterlicher Entscheidungen war232.

Auf die Einzelheiten der Unterbeteiligung und insbes. auf das Rechtsverhiltnis zwi-
schen Haupt- und Unterbeteiligtem ist hier nicht niher einzugehen. Insoweit sei auf die
Kommentierung des Rechts der GbR und der stillen Gesellschaft als der hierfiir ein-
schldgigen Materien verwiesen233. In bezug auf das Recht der OHG/KG ist wesentlich,
daf der Unterbeteiligte im Regelfall in keiner direkten Beziehung zur (Haupt-)Gesell-
schaft steht, insbes. kein Mitglied der OHG/KG ist, sondern auf obligatorische Rechte
gegeniiber dem Hauptgesellschafter beschrinkt ist. Zum Sonderfall der offenen Unter-
beteiligung vgl. Rdn. 113.

b) Parallelen und Unterschiede zur Treuhand. Von der Treuhand am Gesellschafts-
anteil wird die Unterbeteiligung iiblicherweise scharf unterschieden234. Uberschneidun-

230 Vgl. etwa MiinchKomm.- Ulmer BGB2 Vor § 705, dem Spezialschrifttum (Nachw. vor Rdn. 108) vgl.
62, Schlegelberger/K. Schmidt § 335, 182 {, Wester- insbes. die Monografien von Blaurock, Friehe, Ul-
mann Rdn. 1940, Blaurock (Fn. 203) S. 54. brichund U. Wagner.

231 Vgl. naher Westermann Rdn. 1951 ff, Schlegelber- 234 Vgl. insbes. Béttcher/Zartmann/Faut Stille Gesell-
ger/K. Schmidt § 335, 188, Blaurock (Fn.203) schaft und Unterbeteiligung (1978)3, S. 58 {, Eden
S. 55 ff. (Fn. 205) S. 27 f, Wiedemann (Fn. 161) S. 387; im

232 Vgl. insbes. BGHZ 50, 316, 323 ff = NJW 1968, Grundsatz auch Blaurock (Fn.203), S. 108, 115
2003; ferner BGH WM 1966, 188; WM 1967, 685. und Ulbrich Die Unterbeteiligungsgesellschaft an

233 Vgl. Erldut. zu § 230; ferner MiinchKomm.- Ulmer Personengesellschaftsanteilen (1981) S. 84 ff; zu
BGB2 Vor § 705, 62 ff, Schlegelberger/K. Schmidt Recht stirker relativierend Hiiffer JuS 1979, 460
§ 335, 182 ff, und Westermann Rdn. 1 939 {f. Aus und Schlegelberger/K. Schmidt Vor § 335, 38.
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gen werden nur fiir solche Fille anerkannt, in denen der Ertrag der Beteiligung im
Innenverhiltnis voll dem Unterbeteiligten zusteht und der Hauptbeteiligte sich dessen
Weisungen unterwirft235. An dieser Trennung ist richtig, dafl sich das Innenverhilenis
zwischen Haupt- und Unterbeteiligtem — regelmifig eine GbR in Form der Innenge-
sellschaft236 — typischerweise deutlich von dem ,vertikalen” Auftrags- oder Geschifts-
besorgungsverhiltnis als Gblicher Rechtsnatur der Treuhand (Rdn. 102) unterscheidet.
Anderes gilt jedoch fiir die hier im Mittelpunkt stehende, auf das Verhiltnis des Unter-
beteiligten oder Treugebers zur OHG/KG abstellende Betrachtung. Insofern sind die
bestehenden Parallelen auch dann unverkennbar, wenn man davon ausgeht, daff wegen
des typischen Eigeninteresses des Hauptbeteiligten am Gesellschaftsanteil die Gefahr
von Interessenkollisionen im Fall der Unterbeteiligung geringer ist als im Fall der
Treuhand. Diesen Parallelen ist dadurch Rechnung zu tragen, daf} die rechtliche Beur-
teilung der beiden Rechtsinstitute in threm Verhiltnis zur OHG/KG stirker, als das
iiblicherweise geschieht, aufeinander abgestimmt wird. Das gilt nicht zuletzt fiir die
zentrale, Treuhand und Unterbeteiligung in gleicher Weise betreffende Unterscheidung
zwischen werdeckter und offener, mit Zustimmung der ibrigen Gesellschafter der
(Haupt-)Gesellschaft erfolgender Eingehung der Bindung durch den Hauptgesellschaf-
ter (Treuhinder).

¢) Verdeckte Unterbeteiligung. Die Eingehung einer ,verdeckten®, keine unmittelba-
ren Rechtsbeziehungen zu den iibrigen Gesellschaftern der OHG/KG begriindenden
Unterbeteiligung bedarf ebenso wie diejenige eines Treuhandverhiltnisses (str., vgl.
Rdn. 103) nicht der Zulassung durch die Mitgesellschafter des Hauptbeteiligten237. Es
handelt sich um eine schuldrechtliche Beziehung des Hauptgesellschafters zu einem
Dritten, die vorbehaltlich sittenwidriger Abreden238 in Entstehung und Bestand von
dem Rechtsverhiltnis der OHG/KG klar getrennt ist. Auch ein etwaiges Verbot von
Unterbeteiligungen im Gesellschaftsvertrag oder die Verletzung einer vertraglichen
Offenlegungspflicht steht der Wirksamkeit der Unterbeteiligung im Grundsatz nicht
entgegen?38a, Jedoch kann sich der Hauptbeteiligte gegeniiber den Mitgesellschaftern
schadensersatzpflichtig machen oder einen wichtigen Grund zu seinem Ausschlufl set-
zen, wenn er derartigen Vertragspflichten zuwiderhandelt. Der verbreitet vertretene,
angebliche Vorrang der Hauptgesellschaft gegeniiber der Unterbeteiligung?39 trifft im
Ergebnis zwar zu, soweit das Schicksal des den Gegenstand der Unterbeteiligung bil-
denden Gesellschaftsanteils auf die Unterbeteiligung ausstrahlt, da Anderungen der
Mitgliedschaftsrechte des Hauptbeteiligten in der OHG/KG mittelbar auch die Unter-
beteiligung betreffen und insbes. der Ausschluf des Hauptbeteiligten aus der OHG/KG
oder deren Aufiésung zur Beendigung auch der Unterbeteiligung nach §726 BGB
fithren. Auch sind Pflichten, die der Hauptbeteiligte gegeniiber dem Unterbeteiligten
ibernimmt, wegen Unméglichkeit undurchsetzbar, wenn sie auf eine nach dem Recht

235 So Schlegelberger/K. Schmidt Vor § 335, 38 und Rdn. I 946 f; zweifelnd jedoch Grofifeld JZ 1982,
§ 335, 187,196 und 201. 163. Zur tiberw. abw. Beurteilung bei der verdeck-
236 Vgl. dazu und zur Anwendbarkeit des Rechts der ten Treuhand vgl. Rdn. 103 und Fn. 208.
stillen Gesellschaft (§§ 230 bis 238) auf diese unty- 238 Vgl. dazu Nachw. in Fn. 211.
pische GbR: MinchKomm.-Ulmer BGB2 Vor 238a Zutr. Westermann Rdn. 1 947, Schlegelberger/K.

§ 705, 62 und 66 ff sowie Schlegelberger/K. Schmidt Schmidt§ 335,207.

Vor § 335,203, jew. mit weit. Nachw. (h. M.). 239 So etwa Staudinger/Kefller BGB12 § 705, 117, H.
237 Fur die Begriindung der Unterbeteiligung ganz Schneider in Festschr. Mohring (1965), S. 120, Ul-

h. M., vgl. BGHZ 50,316, 325 = NJW 1968, 2003, brich (Fn. 234) S. 112 f; tendenziell auch Wester-

Blaurock (Fn. 203) S. 153, Friebe Die Unterbeteili- mann Rdn. 1942 (einschrink. dann aber 220 959),

gung bel Personengesellschaften (1974), S. 52, Schlegelberger/K. Schmidt § 335, 220, und Friehe

Schlegelberger/K. Schmidt § 335, 207, Westermann (Fn. 237) S. 44 {f, 46 {.
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der Hauptgesellschaft unzulissige Bindung oder auf einen Treupflichtverstoff des
Hauptgesellschafters hinauslaufen240. Unmittelbare Auswirkungen kommen dem Inhalt
des OHG/KG-Vertrags im Verhiltnis zum Unterbeteiligungsvertrag jedoch nicht zu;
die Regelungen des letzteren sind nicht schon deshalb unwirksam, weil sie mit denjeni-
gen in der Hauptgesellschaft kollidieren. Die Ausstrahlung des OHG/KG-Vertrags auf
den Unterbeteiligungsvertrag beschrinkt sich insoweit vielmehr darauf, seine Auslegung
zu beeinflussen, da die Beteiligten bei seinem Abschluf Kollisionen mit dem OHG/KG-
Vertrag im Zweifel vermeiden wollten24!. Aus entsprechenden Griinden kann auch fiir
die Schliefung von Liicken des Unterbeteiligungsvertrags der Inhalt des OHG/KG-Ver-
trags mit herangezogen werden242. Die grundsitzliche Unterscheidung zwischen den
beiden Rechtsverhiltnissen wird hierdurch jedoch nicht beriihrt.

Im einzelnen setzen sich uneingeschrinkte Stimmbindungen des Hauptbeteiligten
gegeniiber dem Unterbeteiligten denselben Bedenken aus wie im Fall der verdeckten
Treuhand (Rdn. 104 und Erldut. zu § 119). Ein Treupflichtverstoff des Hauptbeteiligten
gegeniiber dem Unterbeteiligten durch eine fiir diesen nachteilige Stimmabgabe in der
Hauptgesellschaft ist zwar nicht ausgeschlossen, setzt jedoch voraus, daff der Hauptbe-
teiligte ohne Verletzung seiner Treupflicht in der OHG/KG in abweichendem, dem
Unterbeteiligten giinstigen Sinn hitte abstimmen kénnen243. Auskunfts- und Kontroll-
rechte des Unterbeteiligten bestehen nur gegeniiber dem Hauptbeteiligten, nicht auch
gegeniiber der OHG/KG. Ihr Inhalt beschrinkt sich entsprechend § 233244 darauf, vom
Hauptbeteiligten jahrlich einen ,Jahresabschluf® iiber dessen Gesellschaftsanteil zu
verlangen, aus dem der Unterbeteiligte die auf den Anteil entfallenden Ertrige und deren
Zusammensetzung (Gewinnanteil, Kapitalzinsen, Geschiftsfilhrergehalt u. a.) sowie die
Entwicklung der Kapitalkonten ersehen kann (BGHZ 50 316, 323 = NJW 1968 2003);
die Kontrolle dieser Informationen durch den Unterbeteiligten richtet sich nach §§ 259,
260 BGB. Die Uberlassung des Jahresabschlusses der OHG/KG kann der Unterbetei-
ligte vom Hauptbeteiligten nur verlangen, wenn der Unterbeteiligungsvertrag einen
solchen iiber § 233 hinausgehenden Anspruch gewihrt und der OHG/KG-Vertrag oder
die Mitgesellschafter die Weitergabe gestatten245; dabei kann der Inhalt des OHG/KG-
Vertrags zur Auslegung des Umfangs des vertraglichen Auskunftsanspruchs des Unter-
beteiligten herangezogen werden 246,

d) Offene Unterbeteiligung. Entsprechend der Rechtslage bei der offenen Treuhand
(Rdn. 106 ) kann auch die Unterbeteiligung als ,,offene” (qualifizierte) in der Weise
ausgestaltet werden, dafl dem Unterbeteiligten mit Zustimmung der Mitgesellschafter

240 Vgl. BGHZ 50, 316, 324f = NJW 1968, 2003
(zum Auskunftsanspruch) und die in Fn. 239 ge-
nannten, insoweit zutr. Stimmen.

241 Fiir eine dem Hauprgesellschaftsvertrag konforme
Auslegung des Unterbeteiligungsvertrags zutr.
Friebe (Fn. 237) S. 49 f; dhnlich Ulbrich (Fn. 234)
S. 114 £,

242 Die Beriicksichugung abweichender Interessen des
Unterbeteiligten ist dadurch freilich nicht ausge-
schlossen; vgl. auch Westermann Rdn.1 959,
Friebe (Fn. 237) S. 50, Ulbrich (Fn. 234) S. 115.

243 BGH WM 1977, 525, 528 f; shnlich Ulbrich
(Fn. 234) S. 117; gegen grundsitzlichen Vorrang
des Interesses des Hauptgesellschafters aber We-
stermann Rdn. 1959; umgekehrt — fir Treupflicht

(81

auch des Unterbeteiligten gegentiber der Hauptge-
sellschaft — Schlegelberger/K. Schmidt§ 335, 220.
H. M., vgl. BGHZ 50, 316, 323 = NJW 1968,
2003; Paulick ZGR 1974, 271, Friebe (Fn. 237)
S. 60 f, Ulbrich (Fn. 234) S. 125, Schlegelberger/K.
Schmid: § 338, 20ff, wohl auch Westermann
Rdn. I 966; a.A. — fiir Anwendung von §716
BGB — Blaurock (Fn. 203) S. 183 f und U. Wag-
ner Die Unterbeteiligung an einem OHG-Anteil
(1975 S. 105 ff.

So zutr. BGHZ 50, 316, 325 = NJW 1968, 2003
und Esch NJW 1964, 905; weitergehend (unter
Abstellen nur auf den OHG/KG-Vertrag) Schle-
gelberger/K. Schmidt § 338, 21, Ulbrich (Fn. 234)
S. 139, Westermann Rdn. 1967.

246 So zutr. BGH aaO (Fn. 245).

244
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w

Peter Ulmer

112

113



§ 105 Zweites Buch. Handelsgesellschaften und stille Gesellschaft

unmittelbare Mitverwaltungsrechte in der Hauptgesellschaft eingeriumt werden247. In
Betracht kommen direkte Auskunfts- und Kontrollrechte, aber auch das Stimmrecht in
Gesellschaftsangelegenheiten. Es handelt sich um die durch die Privatautonomie (§ 109)
gedeckte, auf das Innenverhiltnis der Gesellschafter beschrinkte Einbeziehung des
Unterbeteiligten in den Gesellschaftsverband; ihr korrespondiert eine Treupflicht des
Unterbeteiligten gegeniiber OHG/KG und Mitgesellschaftern. Das Abspaltungsverbot
greift in derartigen Fillen nicht ein. Auch Stimmbindungsvertrige sind im Rahmen
offener Unterbeteiligungsverhiltnisse abweichend vom Regelfall unbedenklich zulissig.
Wegen der Einzelheiten vgl. Rdn. 106.

3. Nielbrauch

Schrifttum

Bender Niefilbrauch und Unterbeteiligung an Personengesellschaftsanteilen, DB 1979 1445;
Blaurock Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen, 1981; Bunke Der Niefibrauch
an der Beteiligung an einer Personengesellschaft, DNotZ 1968 5; Finger Der Niefbrauch am
Gesellschaftsanteil einer Personengesellschaft, DB 1977 1033; Hadding Pfandrecht und Niefi-
brauch an der Mitgliedschaft in einer OHG oder KG als Kreditsicherheit, in: Hadding/U. H.
Schneider (Hrsg.), Gesellschaftsanteile als Kreditsicherheit, 1979, S. 37; Hoyer Der Nieflbrauch an
einem Gesellschaftsanteil, BB 1978 1459; Kreifels Niefbrauch am Anteil von Personengesellschaf-
ten, in: Freundesgabe fiir Hans Hengeler, 1972, S. 158; Petzoldt Zum Niefilbrauch an dem ,Ge-
winnstammrecht, GmbH-Rdsch. 1980 197; ders. Nieflbrauch an Kommanditanteilen und GmbH-
Geschiftsanteilen — Zivil- und Steuerrecht, GmbH-Rdsch. 1987 381 und 433; Roh/ffDie Verwen-
dung des Niefbrauchs am Anteil einer Personenhandelsgesellschaft zur Ersparung von Schen-
kungs- und Erbschaftsteuer, NJW 1971 1337; Schiiller, Niefbrauch und Pfandrecht am Anteil einer
Personengesellschaft, MittRhNotK 1980 97; Siebert Nieflbrauch am Gewinnrecht des Gesellschaf-
ters einer offenen Handelsgesellschaft, BB 1956 1126; Sudboff Der Nieflbrauch am Anteil einer
Personengesellschaft, NJW 1971 481; ders. Nochmals: Der Nieflbrauch am Gesellschaftsanteil,
NJW 1974 2205; Teichmann Der Nielbrauch an Gesellschaftsanteilen — gesellschaftsrechtlicher
Teil —, ZGR 1972 1; ders. Der Nieflbrauch an Gesellschaftsanteilen — Probleme der praktischen
Gestaltung —, ZGR 1973 24; Ulmer Zur Bedeutung des gesellschaftsrechtlichen Abspaltungsver-
bots fiir den Niefibrauch am OHG-(KG-)Anteil, Festschr. Fleck (1988) S. 383; Vossius Sicherungs-
geschifte bei der Ubertragung von Gesellschaftsanteilen, BB 1988 Beil. 5 S. 13; Weber/Luther Der
Nieflbrauch an Gesellschaftsanteilen — Steuerrechtliche Behandlung — 2. Teil: Personengesell-
schaften, ZGR 1973 45.

Dissertationen: K/6nne Nieflbrauch am Anteil einer offenen Handelsgesellschaft (Bonn 1971);
Langmaack Nieflbrauch an Anteilen von Personengesellschaften (Bonn 1960); Mentz Der Niefi-
brauch an OHG- und KG-Mitgliedschaftsrechten (Frankfurt 1972).

114  a) Ubersicht. Die Bestellung des Nieffbrauchs an einem Gesellschaftsanteil soll dem
Nieflbraucher das Recht verschaffen, die Nutzungen des Anteils zu ziehen (§§ 1068,
1030 Abs. 1 BGB). Zu den Nutzungen (§ 100 BGB) gehoren im Fall eines Gesellschafts-
anteils insbes. die Rechtsfriichte, d. h. die Ertrige, die das belastete Recht seiner Bestim-
mung nach gewihrt (§99 Abs. 2 BGB); das sind mangels abweichender Abrede im
Bestellungsvertrag die nach dem Gesellschaftsvertrag entnahmefihigen Gewinne
(Rdn. 120). Die mit dem Nieflbrauch verbundene dingliche Berechtigung kommt im Fall
des Anteilsniefbrauchs darin zum Ausdruck, daf} der Niefbraucher die Rechte aus dem
Nieflbrauch (vgl. niher Rdn. 120ff) nicht nur gegen den Besteller (Gesellschafter),

247 So grds. auch Blaurock (Fn.203) S. 184 f; vgl. hungen zwischen Unterbeteiligtem und Hauptge-
auch Westermann Rdn.1 967 wund Ulbrich sellschaft.
(Fn. 234) S. 128 f zur Méglichkeit direkter Bezie-
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sondern auch unmittelbar gegen die OHG/KG und die Mitgesellschafter des Bestellers
geltend machen kann und daf die Aufhebung oder Anderung des mit dem Nieflbrauch
belasteten Gesellschaftsanteils nach § 1071 BGB im Grundsatz seiner Zustimmung be-
darf (vgl. Rdn. 124f). Das Abspaltungsverbot (§ 109, 26) greift wegen der Mitberechti-
gung des Nieflbrauchers am Anteil und seiner daraus folgenden Einbeziehung in den
Gesellschafterverband unter Einschluff der Treupflicht nicht ein 248,

Rechtliche Zulissigkeit und Ausgestaltung des Nieflbrauchs an Personengesell-
schaftsanteilen waren lange Zeit umstritten und bildeten den Gegenstand eines umfang-
reichen Schrifttums249. Neben dem Fehlen richtungsweisender hochstrichterlicher Ent-
scheidungen hatte das seinen Grund vor allem darin, dafl die Besonderheiten des Gesell-
schaftsrechts, darunter die hochstpersénliche Natur der Mitgliedschaft und das Abspal-
tungsverbot, der Anwendung des Nieflbrauchsrechts unter Aufteilung der Mitglied-
schaftsrechte zwischen Nieflbraucher und Besteller entgegenzustehen schienen. Die
Diskussion wurde weiter dadurch erschwert, daff die an ihr beteiligten, durch verschie-
dene Disziplinen gepriagten Autoren von teilweise unterschiedlichen Beurteilungsgrund-
lagen ausgingen und Entwicklungen in der anderen Disziplin nur mit Verzégerung zur
Kenntnis nahmen?250. Inzwischen diirfte im wesentlichen Einigkeit dariiber bestehen,
daf der Nieflbrauch am Gesellschaftsanteil einer OHG/KG im Grundsatz zulissig ist,
sofern nur die Mitgesellschafter im Gesellschaftsvertrag oder ad hoc seiner Bestellung
zugestimmt haben (vgl. Rdn. 119). Des Ausweichens auf einen Nieflbrauch an den
iibertragbaren Vermogensrechten (§ 717 S. 2 BGB, vgl. dazu Rdn. 129 ff) oder auf die
zur Vollrechtsiibertragung fithrende Treuhandlésung25! bedarf es nicht. Die eigentli-
chen Schwierigkeiten liegen aus heutiger Sicht nicht im Ob, sondern im Wie des
Nieflbrauchs, d. h. in der Ausgestaltung der Rechtsstellung des Niefibrauchers und der
genauen Aufteilung der Mitgliedschaftsrechte zwischen ihm und dem Besteller.

Die Abgrenzung des Niefibrauchs von #hnlichen Rechtsinstituten, insbes. der Treu-
hand und der Unterbeteiligung, bereitet im Grundsatz keine Schwierigkeiten. Gegen-
iiber der Treuhand unterscheidet sich der Nieflbrauch dadurch, daf die Niefbrauchs-
bestellung nach zutr., heute h. M. (Rdn. 119) nicht die treuhzinderische Ubertragung des
Vollrechts auf den Nieflbraucher erfordert, sondern sich auf die Einriumung einer
dinglichen Mitberechtigung des Nieflbrauchers an dem beim Besteller verbleibenden

248 Vgl. insbes. Fleck in Festschr. Rob. Fischer (1979) Anteilsniebrauch entgegen der im neueren Gesell-

S.107 ff, 125 (fur die Stimmrechtsabspaltung in der schaftsrecht eindeutig vorherrschenden Ansicht
GmbH), Ulmer in Festschr. Fleck (1988) S. 383 (vgl. Fn. 256) nach wie vor am gesellschaftsrechtli-
387 ff, dhnlich schon Wiedemann (Fn. 161) S. 411, chen Abspaltungsverbot schettern laflt; dhnlich
Roblff NJW 1971, 1339, Teichmann ZGR 1972, 6; (aus gesellschaftsrechtlicher Sicht) im Ergebnis

der Sache nach auch Flume 1/1 §17 VI S. 363, Soergel/Hadding BGB1t §717, 18 f und Hadding
Schlegelberger/K. Schmidt Vor § 335, 9, Wester- Gesellschaftsanteile als Kreditsicherheit (1979)
mann Rdn. 1335. Zur vergleichbaren Lage bei der S.75 mit der sachenrechtlichen Begriindung, der
offenen (qualifizierten) Treuhand und Unterbetei- Anteilsnieflbrauch scheitere daran, daff eine Nief-
ligung vgl. Rdn. 106, 113. A. A. Voraufl. § 109, 20 brauchsbestellung nach § 1069 Abs. 2 BGB nur an
(Rob. Fischer), Bunke DNotZ 1968, 7 f, Petzold: ibertragbaren Rechten erfolgen konne.
GmbH-Rdsch. 1987, 383, Sudboff NJW 1971,481. 25! So die friiher h. M., vgl. Voraufl. § 109, 20 (Rob.

249 Vgl. aufler den Angaben zum Spezialschrifttum Fischer), Hueck OHG §27 11 8 S. 400 f, Sudboff
(vor Rdn. 114) aus neuerer Zeit insbes. Flume 1/1 NJW 1974, 2205, 2207 ff; so auch neuerdings
§ 17 VI S. 359 ff, Schlegelberger/K. Schmidt Vor noch MinchKomm.-Petzoldt BGB2 § 1068, 14,
§ 335, 3 ff, MinchKomm. — Petzoldt BGB2 § 1968, Soergel/Baur BGB1! § 1068, 7, Staudinger/Kefiler
10 ff, MinchKomm.- Ulmer BGB2 §705, 80 ff, BGB12 §717, 27, Petzoldt GmbH-Rdsch. 1987,
Staudinger/Promberger BGB12 Anh. §§ 1068, 1069, 381,383 m. weit. Nachw. in Fn. 18. Gegenans. vgl.
47 ff. in Fn. 256.

250 Kennzeichnend etwa (aus sachenrechtlicher Sicht)
MinchKomm.- Petzoldt BGB2 § 1068, 14, der den
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Anteil beschrinke; die formale Rechtsstellung des Nielbrauchers bleibt somit hinter
derjenigen des Treuhidnders zuriick. Die umgekehrte Feststellung gilt fiir den Vergleich
des Nieflbrauchs mit der Unterbeteiligung, da diese sich im Regelfall auf die Begriin-
dung obligatorischer Rechte des Unterbeteiligten gegeniiber dem Hauptbeteiligten be-
schrinkt, nicht aber zu unmittelbaren Rechtsbeziehungen zwischen dem Unterbeteilig-
ten und der OHG/KG oder den Mitgesellschaftern des Hauptbeteiligten fiihrt
(Rdn. 111). Uberginge sind demgegeniiber je nach Ausgestaltung denkbar im Hinblick
auf die Sonderfille der offenen (qualifizierten) Treuhand oder Unterbeteiligung, die
dhnlich wie der Niefibrauch die Einbeziehung eines Dritten (Treugeber; Unterbeteilig-
ter) in den Gesellschaftsverband der OHG/KG zur Folge haben kann (vgl. Rdn. 106,
113). Darin zeigt sich eine zutr. Auflockerung des formalen Abspaltungsverbots unter
stirkerer Beriicksichtigung materiell-inhaltlicher Gesichtspunkte (vgl. Rdn. 114 a. E.).

117  In der Gesellschaftspraxis ist der Nieflbrauch an Personengesellschaftsanteilen allem
Anschein nach verbreitet anzutreffen252. Die lange Zeit herrschende Unsicherheit hin-
sichtlich seiner rechtlichen Anerkennung stand seiner Durchsetzung offenbar nicht
entgegen. Neben steuerrechtlichen Motiven (Rdn. 118) waren und sind dafiir vor allem
erb- und gesellschaftsrechtliche Griinde mafigebend. Von den Sonderfillen eines Siche-
rungsniefbrauchs abgesehen253, wird der Anteilsniefbrauch einerseits als Instrument
vorweggenommener Gesellschafter-Nachfolge eingesetzt, indem Eltern ihren Kindern den
Anteil ganz oder zum Teil schenkweise iibertragen, sich selbst aber den Niefbrauch
hieran vorbehalten; in diesen Fillen sind mit dem Niefbrauch regelmifig auch die
Mitspracherechte in laufenden Angelegenheiten verbunden (vgl. Rdn. 126). Einen zwei-
ten Anwendungsbereich bildet die Vererbung des Anteils an die Abkémmlinge, verbun-
den mit der letztwilligen Anordnung eines Niefbrauchsvermichtnisses, meist zugunsten
des iiberlebenden Ehegatten. In derartigen Fillen hat der — von den Erben in Vollzug
des Vermichtnisses zu bestellende — Nieflbrauch in erster Linie Versorgungsfunktion,
wihrend die Mitspracherechte typischerweise den Gesellschafter-Nachfolgern zustehen
sollen. Gegeniiber der alternativ in Betracht kommenden Vor- und Nacherbschaft am
Anteil (vgl. Erldut. zu § 139) hat diese Gestaltung den Vorteil, dem mit dem Niefbrauch
belasteten Erben die Gesellschafterstellung sofort zu verschaffen und ihm dadurch eine
im Vergleich zum Nacherben stirker gesicherte, nicht durch das Wahlrecht des Vor-
erben nach § 139 bedrohte Rechtsstellung einzurdumen.

118  In steverrechtlicher Hinsicht bestanden die Vorteile des Nieflbrauchs an Gesell-
schaftsanteilen bis zur Anderung des ErbStG im Jahr 1974 vor allem darin, mit Riick-
sicht auf die Niefbrauchsbelastung den Anfail von Schenkung- oder Erbschaftsteuer bei
unentgeltlicher Ubertragung oder Vererbung des Anteils zu vermeiden (vgl. Voraufl.
Rdn. 84). Seither ist ein Abzug der Belastung bei der Ermittlung des erbschaftsteuer-
lichen Anteilswerts ausgeschlossen; nach der seit 1980 geltenden Fassung des § 25
ErbStG hat der mit dem Nieflbrauch belastete Anteilserwerber nur die Wahl zwischen
der zinslosen Stundung der auf den Kapitalwert der Belastung entfallenden Steuer bis zu
deren Erléschen und der Ablosung zum abgezinsten Barwert254. Erbschaftsteuerliche
Anreize fiir den Anteilsniefbrauch sind damit weitgehend entfallen. Anderes gilt fiir das
Einkommensteuerrecht, da die mit dem Nieflbrauch verbundene Ubertragung eines
Teils der Einkommensquelle2542 je nach den sonstigen Einkommensverhiltnissen des

252 Rechtstats. Angaben vgl. bei Mentz Der Niefi- steuerrechté (1987) §27 V S.783 ff, Petzold:
brauch an OHG- und KG-Mitgliedschaftsrechten GmbH-Rdsch. 1987, 434 f.
(Diss. Frankfurt 1972), S. 60 ff. 254a Zur einkommenssteuerrechtlichen Aufteilung der
253 Vgl. dazu niher Hadding (Fn. 250) S. 66 ff. Gewinne zwischen Nieflbraucher und Besteller
254 Vgl. dazu und zur Rechtslage nach dem ErbStG vgl.  Petzoldt GmbH-Rdsch. 1987, 436f
1974 Knobbe-Keuk Bilanz- und Unternehmens- m. Nachw.
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Nieflbrauchers zu einer geringeren Besteuerung aus Griinden des progressiven Steuer-
satzes fithren kann. Das setzt allerdings die Begriindung eines Anteilsniefbrauchs
(Rdn. 119) mit entsprechenden laufenden Verwaltungsrechten voraus; der Niefbrauch
am Gewinnanspruch oder am ,Gewinnstammrecht” (Rdn. 129ff) wird einkommensteu-
errechtlich nicht anerkannt 255,

b) Anteilsniefbrauch. aa) Grundlagen. Nach zutr., heute h. M. ist die Bestellung eines
Nieflbrauchs am Anteil an einer OHG/KG zulissig; sie beurteilt sich nach den fiir den
Niefbrauch an Rechten (§§ 1068 ff BGB) geltenden Vorschriften25¢. Da die Mitglied-
schaft durch Vertrag zwischen Veriuflerer und Erwerber mit Zustimmung der Mitge-
sellschafter iibertragen werden kann (Rdn. 306 ff), kann sie nach § 1069 BGB auch
Gegenstand eines Nieflbrauchs sein. Voraussetzung hierfiir ist, daf} die Mitgesellschafter
ithre Zustimmung zur Niefbrauchsbestellung erkliren oder daf diese im Gesellschafts-
vertrag zugelassen ist257; die allgemeine Zulassung der Anteilsiibertragung reicht wegen
der — zu Erschwerungen auch fiir die Mitgesellschafter fithrenden — regelmifligen
Aufspaltung der Mitverwaltungsrechte zwischen Nieflbraucher und Besteller
(Rdn. 124 ff) nicht aus. Liegt diese Voraussetzung vor, so bestehen auch gesellschafts-
rechtlich keine Hindernisse fiir die Anerkennung des Anteilsnieflbrauchs258; insbes.
steht ihm das Abspaltungsverbot nicht entgegen259. Uberholt ist die frither vorherr-
schende Ansicht, die die Niefibrauchsbestellung am Anteil als unzulissig ansah und
stattdessen die trevhianderische Anteilsiibertragung auf den Nieflbraucher fiir erforder-
lich hielt260; gegen sie spricht auch, daﬁ sie dem Nieflbraucher eine iiberschiefende
Rechtsmacht einrdumte.

Verfiigungen iiber den Anteil, die den Bestand des Niefbrauchs betreffen, bediirfen
zu threr Wirksamkeit nach § 1071 BGB neben der Zustimmung des Bestellers auch
diejenige des Nieflbrauchers; sie kann — als Einwilligung (§ 183 BGB) — auch schon im
voraus erteilt werden2602, Der Zustimmungsvorbehalt ist Ausdruck der dinglichen,
grundsitzlich unentziehbaren Position des Niefibrauchers. Er erfafit nur solche Verfii-
gungen, die — wie die Aufhebung oder inhaltliche Anderung des Rechts — sich auf
dessen Bestand auswirken, nicht dagegen die Ubertragung des belasteten Anteils auf
einen Dritten (vgl. niher Rdn. 125).

bb) Vermogensrechte. Wesentlicher Inhalt des Anteilsniefbrauchs ist der auf den
Anteil entfallende bestimmungsgemifle Ertrag (Rdn. 114). Er umfafit den nach Gesetz

255 BFHE 119, 63, 66 = NJW 1976, 1656; so auch L. Teichmann ZGR 1972, 10 {, Staudinger/Promberger

Schmidt EStG6 § 15, 55, Stubrmann in Blimich/ BGB12  Aph. §§1068, 1069 Rdn.é64f.
Falk EStG7 (Stand August 1986), § 15, 262, Bitzin Rspr.-Nachw. vgl. in Fn. 258. Gegenansichten vgl.
Littmann/Bitz/Meincke ESIR 14 | § 15, 34, Fichtel- in Fn. 251.

mann FR 1977, 244 {f, Hoyer BB 1978, 1459, 1460,
Kruse AG 1980, 216 ff, 220, Petzoldt GmbH-
Rdsch. 1987, 438 (einhM). Zur Méglichkeit abw.
Beurteilung bei Anteilsiibertragung unter Vorbe-
halt des Nieflbrauchs am Gewinn vgl. BFHE 137,
481,485 = DB 1983,1181, 1182 (offenlassend).

So insbes. Flume I/1 § 17 VI S. 359 ff, Kreifels in
Freundesgabe Hengeler (1972) S. 158 ff, Roblff
NJW 1971, 1337, 1339ff, Schlegelberger/K.
Schmidt Vor § 335, 9, 16, wohl auch Palandt/Bas-

257 So zutr. Wiedemann (Fn. 161) S. 400, Flume 1/1
§ 17 VIS. 366, Petzoldt GmbH-Rdsch. 1987, 382,

258 Dementsprechend geht die neuere hochstricheerli-
che Rechisprechung zum Nieflbrauch an OHG/
KG-Anteilen ohne weiteres von dessen Zulassig-
keit aus; vgl. BGHZ 58, 316, 319 ff = NJW 1972,
1755; BGH BB 1975, 295 {.

259 Str.,vgl. Nachw. in Fn. 248.

260 So diein Fn. 251 genannten Autoren.

260a Das soll nach Flume 1/1 §17 VI S. 364 sogar

[
@
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senge BGB47 § 1068 Anm. 3b bb, Westermann
Rdn. 1335; im Grundsatz ebenso, wenn auch un-
ter Verneinung unmittelbarer Mitspracherechte
des Nieflbrauchers gegeniiber der Gesellschaft, U.
Huber Vermogensanteil S. 413 ff, Wiedemann
(Fn. 161) S. 411 ff, Blaurock (Fn.203) S.143f,

schon im Zusammenhang mit der Niefbrauchsbe-
stellung méglich sein und zur Unwiderruflichkeit
der Einwilligung fihren. Dagegen spricht jedoch
die mit dieser Konstruktion verbundene Aushsh-
lung der in § 1071 BGB geregelten dinglichen Si-
cherung des Nieflbrauchers.

Peter Ulmer
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oder Gesellschaftsvertrag entnabmefibigen Gewinn, soweit er nicht als Geschiftsfiih-
rungsvergiitung dem Besteller zusteht26!, nicht dagegen die von der Verteilung unter
den Gesellschaftern ausgeschlossenen Gewinnanteile262, Diese kommen als Substanz-
mehrung dem Besteller zugute; er hat umgekehrt auch etwaige Verluste ohne Beteili-
gung des Nieflbrauchers zu tragen?263, Auflerordentliche Ertrige kénnen durch Geseli-
schafterbeschlufl von der Verteilung ausgenommen und den Riicklagen tiberwiesen
werden; eine Verkiirzung der Rechte des Nieflbrauchers ist hierin nicht zu sehen (BGH
BB 1975 295, 296). Eine aus Gesellschaftsmitteln bewirkte Erhohung des Kapitalanteils
steht ebenso wie eine solche durch Erbringung von Einlagen dem Besteller zu (BGHZ 58
316, 319=NJW 1972, 1755). Hinsichtlich der auf das erhshte Kapital entfallenden
Ertrige ist danach zu differenzieren, ob es sich um eine nominelle (aus Gesellschaftsmit-
teln bewirkte) oder eine echte Kapitalerhshung handelt; im letzteren Fall stehen die
Ertrige im Zweifel dem Besteller zu, der die Erhshung aus eigenen Mitteln bewirkt
hat264, Die Beteiligten konnen im Rahmen der Nieflbrauchsbestellung abweichende
Vereinbarungen iiber die Aufteilung der Ertrige treffen, insbes. den Nieflbrauch auf
einen Teil des Anteils (und des hierauf entfallenden Ertrags) beschrinken, solange sie
dadurch die Wesensmerkmale des Niefbrauchs (§ 1030 BGB) unberiihrt lassen. Ent-
sprechendes gilt fiir die mit dem Anteil verbundenen Lasten; im Regelfall sind die
laufenden Belastungen (Steuern u. a.) auch im Innenverhiltnis vom Niefbraucher zu
tragen265,

Das in § 122 Abs. 1 vorgesehene, gesellschaftsvertraglich meist modifizierte gewinn-
unabhingige Entnahmerecht unterliegt als solches nicht dem Zugriff des Nieflbrau-
chers, auch wenn man es als besonderes, mit der Mitgliedschaft verbundenes Vermé-
gensrecht ansieht (vgl. Erliut. zu § 122). Das folgt aus der Beschrinkung der Rechte des
Nieflbrauchers auf den Ertrag des Anteils, wihrend gewinnunabhingige Entnahmen zu
Lasten der Substanz gehen266, Hat freilich der Besteller in ertraglosen Jahren Entnah-
men getitigt und fithren diese in den Folgejahren dazu, daf an sich entnahmefihige
Gewinne zur Wiederauffiillung des um die Entnahme verminderten Kapitalkontos ver-
wendet werden, so ist er dem Niefbraucher zum Ersatz verpflichtet.

261 Vgl. RGZ 170, 358, 369 (fiir die GmbH), Wiede- wohl auch Schlegelberger/K. Schmidt Vor § 335,
mann (Fn. 161) S, 405, Teichmann ZGR 1972, 9, 12; offenlassend BGHZ 58, 316, 319 = NJW
MinchKomm.- Petzoldt BGB2 § 1068, 29. 1972, 1755 und Staudinger/Promberger BGB12

262 H. M., vgl. BGHZ 58, 316, 320 = NJW 1972,  Anh. §§ 1068, 1069 Rdn. 74.

1755; BGH BB 1975, 295; BGH NJW 1981, 1560, 265 Vgl. §§ 1068, 1041 BGB fiir die — auf den Anteils-
1561; MiinchKomm.- Petzoldt BGB2 § 1068, 16, niefbrauch freilich nicht ohne weiteres tbertrag-
Staudinger/Promberger BGB 12 Anh. §§ 1068, 1069, baren — sog. Erhaltungslasten, dazu auch Teich-
73, Schlegelberger/K. Schmidt Vor § 335, 13, We- mann ZGR 1972, 14. Zur Problematik der Ver-
stermann  Rdn. 1 335, Wiedemann (Fn.161) steuerung nicht entnahmefihiger, die Substanz

S. 404 f, Blaurock (Fn.203) S.139f, Bunke mehrender Gewinne bei Nieflbraucher oder Be-
DNotZ 1968, 15, Petzoldt GmbH-Rdsch. 1987, steller vgl. L. Schmidt (Fn.255) §15, 53, ders.

384, Stimpel ZGR 1973, 99; a. A. — voller bilanz- Festschr. v. Wallis (1985) S. 359 ff, 367, Stubr-
mifliger Gewinn — Sudboff NJW 1971, 483 und mann (Fn. 255) § 15, 261, Biergans DStR 1985,
NJW 1974, 2209, wohl auch Finger DB 1977, 327 ff, 332, Fichtelmann DStR 1974, 341 ff, 342 {;
1036 ff. danach hat der Besteller diese Ertrige zu versteu-

263 So — vorbehaitlich der Fille treuhianderischer An- ern, wihrend dem Nieflbraucher lediglich der ent-
teilsiibertragung — auch Schlegelberger/K. Schmidt - nahmefihige Handelsbilanzgewinn zugerechnet
Vor § 335, 18, Staudinger/Promberger BGB 12 Anh. wird.

§§ 1068, 1069, 81, Petzoldt GmbH-Rdsch. 1987, 266 Ahnlich Blaurock (Fn.203) S.141{, wohl auch
384, Teichmann ZGR 1972, 13f; a. A. Sudboff Staudinger/Promberger BGB12 Anh. §§ 1068, 1069,

NJW 1971, 483. 75 ff, 78, diese freilich mit der Einschrankung, daf§
264 Ebenso BGH GmbH-Rdsch. 1983, 148; Blaurock auch der Besteller das Entnahmerecht nicht gel-
(Fn. 203) S. 145 f, Petzoldt GmbH-Rdsch. 1987, tendmachen konne,

385, Teichmann ZGR 1972, 17 {f m. weit. Nachw.,
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Scheidet der Besteller aus der Gesellschaft aus oder wird sie liquidiert, so setzt sich
der Nieflbrauch am Auseinandersetzungsguthaben des Bestellers fort267; es bildet das
Surrogat des belasteten Anteils. Der Nieflbraucher kann danach die auf das Guthaben
entfallenden Zinsen beanspruchen, wihrend die Substanz dem Besteller verbleibt. Er
kann vom Besteller auch Mitwirkung bei der wirtschaftlich gesicherten Wiederanlage
des Guthabens verlangen 268,

cc) Verwaltungsrechte. Schwierigkeiten bereitet beim Anteilsniefbrauch die Auftei-
lung der mit dem Anteil verbundenen Verwaltungsrechte zwischen Niebraucher und
Besteller. Vom Sonderfall der Aufgabe oder Anderung des Anteils abgesehen, fiir die
§ 1071 BGB dem Niefbraucher ausdriicklich ein Mitspracherecht einrdumt (vgl.
Rdn. 125) sind in den Vorschriften tiber den Nieflbrauch an Rechten Regelungen hier-
tiber nicht enthalten. Insbesondere lassen sich die Verwaltungsrechte nicht ohne weite-
res als Nutzungen des Anteils (Gebrauchsvorteile, § 100 BGB) beurteilen, die nach
§§ 1068, 1030 Abs. 1 BGB dem Niefbraucher zustehen. Eine Parallele mag man einer-
seits in dem nach § 1036 Abs. 1 BGB auf den Niefbraucher iibergehenden Besitzrecht,
andererseits in den Mitspracherechten der Miteigentiimer sehen, die im Falle eines
nieBbrauchsbelasteten Miteigentumsanteils nach § 1066 Abs. 1 BGB dem Niefbraucher
zustehen. Beide Regelungen lassen erkennen, dafl die laufende Verwaltung des Nie8-
brauchsgegenstands nach gesetzlicher Regel Sache des Nieffbraunchers ist (Rdn. 126). In
jedem Fall steht thm ein Informations- und Kontrollrecht hinsichtlich der auf den Anteil
entfallenden Ertrige zu (Rdn. 127). Besondere gesellschaftsrechtliche Schranken im
Hinblick auf die Anerkennung von Verwaltungsrechten des Niefibrauchers sind nicht
veranlafit. Das Abspaltungsverbot greift nicht ein (Rdn. 114 a. E.) und die Mitgesell-
schafter sind schon deshalb nicht schutzbediirftig, weil sie auf die Niefbrauchsbestel-
lung und deren Ausgestaltung Einflufl nehmen kénnen.

Die Mitspracherechte des Niefbrauchers bei Anderungen des Gesellschaftsvertrags
und sonstigen Grundlagengeschiften richten sich nach § 1071 BGB (Rdn. 120); sie
verdringen nicht etwa das Verfiigungsrecht des Bestellers, sondern lassen die Wirksam-
keit der Anderung in bestimmten Fillen zusdtzlich von der Zustimmung des Nieflbrau-
chers abhingen. Auch obne seine Zustimmung hinzunehmen hat der Nieflbraucher
solche den Anteil betreffenden Anderungen, die von der Gesellschaftermehrheit be-
schlossen werden, ohne daff es auf die Stimmen des Bestellers ankommt26%; die Niefi-
brauchsbestellung gibt den Beteiligten nicht etwa ein erweitertes Vetorecht. Ebenfalls
hinzunehmen hat der Nieflbraucher die Ausiibung derjenigen auflerordentlichen Gestal-
tungsrechte durch den Besteller oder seinen Rechtsnachfolger, die wie die Rechte aus
§§ 133, 139 zum Schutze der Gesellschafter zwingend ausgestaltet sind270. Als dritte
Kategorie von nicht unter den Zustimmungsvorbehalt fallenden Anderungen werden
solche Beschliisse genannt, die nicht nur den belasteten Anteil, sondern die Gesellschaft
als ganzes betreffen?7!. Dem kann nur unter der einschrinkenden Voraussetzung ge-

267 Die rechtliche Konstruktion ist umstritten: fir ent- 269 So zutr. Wiedemann (Fn. 161) S. 417, Flume 1/1
sprechende Anwendung der §§ 1074, 1075 BGB § 17 VI S. 364, Teichmann ZGR 1972, 15.
Staudinger/Promberger BGB12 Anh. §§ 1068, 1069, 270 Flume 1/1 § 17 VI S. 364, Teichmann ZGR 1972,
80, Bunke DNotZ 1968, 13, wohl auch Petzold: 15 f; weitergehend Wiedemann (Fn. 161) S. 417,

GmbH-Rdsch. 1987, 385; a. A. — fiir Notwendig- der das einseitige Losungsrecht des Bestellers ins-
keit der Neubegrindung eines Niebrauchs am ges. von den Beschrankungen des § 1071 BGB aus-
Liquidationserlss —  Wiedemann (Fn. 161) nehmen will.

S. 403 f, wohl auch Schlegelberger/K. Schmidt Vor 271 Flume 1/% § 17 V1S, 364; im Erg. dhnlich — auf

§ 335, 14. unmittelbare Schidigungen des Nieflbrauchers als

268 Vgl. § 1079 BGB; so auch Wiedemann (Fn. 161) Voraussetzung fiir sein Mitspracherecht nach
S. 403, einschrink. Schlegelberger/K. Schmidt Vor § 1071 BGB abstellend — Wiedemann (Fn. 161)
§ 335, 14. S. 419.

(87) Peter Ulmer
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folgt werden, dafl der Nieflbraucher hiervon nicht unmittelbar in seinen Rechten betrof-
fen wird; einen zur Aufhebung oder wesentlichen Umgestaltung der Mitgliedschaft
fithrenden Beschluff braucht er auch dann nicht hinzunehmen, wenn dieser — wie im
Fall der Auflésung der OHG/KG — alle Gesellschafter gleichmiflig betrifft. — Von
diesen Sonderfillen abgesehen greift das Zustimmungserfordernis des § 1071 BGB bei
solchen Rechtsgeschiften ein, die sich nachteilig auf den belasteten Anteil auswirken.
Insoweit miissen auch die Mitgesellschafter das Recht des Niefbrauchers auf Mitwir-
kung respektieren?712; sie kénnen die Aufnahme neuer Gesellschafter oder sonstige fiir
den Nieflbraucher relevante Vertragsinderungen nicht ohne seine und des Bestellers
Zustimmung beschliefen.

Hinsichtlich der Beschluffassung in laufenden Angelegenheiten kommt es abwei-
chend von § 1071 BGB nicht zur Verdoppelung der mit dem Anteil verbundenen Mit-
spracherechte. Vielmehr steht das Stimmrecht insoweit nach den Wertungen der
§§ 1036, 1066 BGB (Rdn. 123) im Zweifel nur dem Niebraucher zu. Er hat dabei die
ihn als Mitberechtigten in der OHG/KG treffende Treupflicht zu beachten, muf§ aber
auch auf das Interesse des Bestellers Riicksicht nehmen und darf ihn nicht willkiirlich
schidigen. Ein fiir den Anteilsniefbrauch unverzichtbares Kriterium ist in der Zuwei-
sung der laufenden Mitspracherechte an den Nieflbraucher allerdings nicht zu sehen, da
sie die ihm zustehenden Nutzungen nur am Rande beriihrt272, Daher bestehen keine
Bedenken gegen eine vertragliche Ausgestaltung des Anteilsniefbrauchs, die die Mit-
spracherechte in laufenden Angelegenheiten dem Besteller vorbehilt oder zu ihrer
Aufspaltung zwischen Nieflbraucher und Besteller je nach dem Gegenstand der Be-
schluflfassung kommt273. Die Ausgestaltung kann entweder — mit bindender Wirkung
fiir die Beteiligten — im Gesellschaftsvertrag getroffen werden. Sie kann aber auch im
Rahmen der Nieflbrauchsbestellung vereinbart werden?73a,

Das in Rdn. 126 Ausgefiihrte gilt im Zweifel auch fiir die mit dem Anteil verbunde-
nen Geschiftsfilhrungsrechte274; allerdings wird hier das Interesse der Mitgesellschaf-
ter, die Geschiftsfithrung den Gesellschaftern selbst vorzubehalten, im Regelfall zu
abweichenden, den Nieflbraucher von der Geschiftsfithrung ausschliefenden Vereinba-
rungen fithren. In bezug auf die Informations- und Kontrollrechte ist fiir die Rechtsaus-

27ta A, A. OLG Hamm BB 1971, 13, wonach sich (in 2732 Die sachenrechtliche Zulassigkeit derartiger Ver-

der GmbH) das Mitspracherecht des Niefibrau- einbarungen steht aufler Zweifel, solange dadurch
chers aus § 1071 BGB auf das Innenverhiltnis zum der Nieflbrauch nicht in seinem Wesensgehalt als
Besteller beschrinkt. Nutzungsrecht bertthre wird. Vgl. § 1030 Abs. 2
272 Gegen die Anerkennung von Verwaltungsrechten BGB, dazu MiinchKomm.- Petzoldt BGB2 § 1030,
des Nieflbrauchers, weil sie nicht zu den ,,Nutzun- 30 und Staudinger/Promberger BGB12 § 1030, 41;
gen® gehoren, insbes. Huber Vermégensanteil zur Moglichkeit von Modifikationen des Besitz-
S. 416; ahnlich auch Wiedemann, Blaurock und rechts des Nielbrauchers (§ 1036 Abs. 1 BGB) vgl.
Staudinger/Promberger aaO (Fn. 256). Dagegen auch MiinchKomm.- Petzoldt BGB2 § 1036, 2 und
zutr. Flume1/1§ 17 V1S. 360, 362 f; shnlich Krei- Staudinger/PrombergerBGB12 § 1036, 3.
fels, Roblff und Schlegelberger/K. Schmidt aaO 274 Die Frage wird meist nicht besonders ersreert; fiir
(Fn. 256). Offenlassend BGH BB 1975, 295, 296. grundsitzliche Austbung der ,Herrschaftsrechte®
273 Fir eine vertragliche Aufteilung zur Vermeidung durch den Nieflbraucher auch Flume I/1 §17 VI
der Rechtsunsicherheit auch Westermann Rdn. [ S.363, weitergehend (simtliche Verwaltungs-
335; allg. zur Problemauk der Stimmrechtsauftei- rechte beim Nieflbraucher) Sudhoff NJW 1971,
lung zwischen Niefibraucher und Besteller vgl. 482; a. A. etwa Teichmann ZGR 1972, 13, Staudin-
auch Flume1/1§ 17 VI S. 362 f, Roblff NJW 1971, ger/Promberger BGB12 Anh. §§ 1068, 1069, 64,
1340 f, Schlegelberger/K. Schmidt Vor § 335, 16, wohl auch Schlegelberger/K. Schmidt Vor § 335,
Fleck (Fn. 248) S. 125 f (fur den Niefibrauch am 16, und fir den Nieflbrauch am GmbH-Anteil

GmbH-Anteil) sowie Langmaack Nieflbrauch an RGZ 170, 358, 359.
Anteilen von Personengesellschaften (Diss. Bonn
1960).

Stand: 1.7.1988 (88)



Erster Abschnitt. Offene Handelsgesellschaft § 105

tibung in laufenden Angelegenheiten nach §§ 118 Abs. 1, 166 Abs. 1 regelmiflig von der
Zustindigkeit des Niefbrauchers auszugehen. Dem Besteller verbleiben als unverzicht-
barer Mindestbestand die Rechte aus §§ 118 Abs. 2, 166 Abs. 3. Sind die mitgliedschaftli-
chen Kontrollrechte im Gesellschaftsvertrag oder im Rahmen der Nieflbrauchsbestel-
lung dem Besteller vorbehalten, so hat der Nieflbraucher doch ein seiner dinglichen
Berechtigung entsprechendes, eigenes Auskunfts- und Kontrollrecht hinsichtlich der auf
ihn entfallenden Ertrige275.

dd) Auflenhaftung. Der Besteller haftet wegen seiner trotz Nielbrauchsbestellung
fortbestehenden Gesellschafterstellung wie bisher fiir die Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft nach § 128 oder §§ 171, 172. Das gilt unabhingig vom Ubergang der Mitverwal-
tungsrechte auf den Nieflbraucher. Zur Vermeidung unerwiinschter Haftungsrisiken
mag es sich empfehlen, die Mitgliedschaft vor Niefbrauchsbestellung in eine Komman-
ditbeteiligung umzuwandeln2752; die Umwandlung kann etwa von dem mit einem Nief}-
brauchsvermichtnis belasteten Gesellschafter-Erben (Rdn. 117) nach § 139 betrieben
werden. Zweifelhaft ist die Rechtslage des Nieflbrauchers. Seine mit derjenigen des
Bestellers konkurrierende Auflenhaftung ist insbes. von Flume?76 bejaht worden. Dafiir
spricht seine dingliche Mitberechtigung am Anteil und die regelmiflige Zustiandigkeit
hinsichtlich der Verwaltungsrechte in laufenden Angelegenheiten. In der Tat fiihrt die
konsequente Umsetzung dieser Mitberechtigung dazu, ihr im Rahmen der §§ 128, 171{
auch Auflenwirkung zu verleihen. Bejaht man diese Auflenwirkung, so ist es auch gebo-
ten, den Nieflbraucher neben dem Besteller als Mitinhaber des Anteils im Handelsregi-
ster einzutragen2’7. Das dient der Publizitit der Rechtsverhiltnisse in der OHG/KG im
Interesse der Gesellschaftsgliubiger und des Rechtsverkehrs. Es sorgt zugleich dafiir,
dem Nieflbraucher an einem Kommanditanteil das Haftungsprivileg der §§ 171, 172 zu
verschaffen. Die Anmeldepflicht folgt aus einer entsprechenden Anwendung der §§ 106
bis 108, 162; neben den Gesellschaftern trifft sie auch den Niefibraucher (vgl. § 106, 17).

c) Nieflbrauch am Gewinn? aa) Die Anspriiche nach § 717 S. 2 BGB. Neben dem
Anteilsniefbrauch wird vielfach die Bestellung eines auf die nach § 717 S. 2 BGB iiber-
tragbaren Vermoégensrechte, insbes. auf den Gewinnanspruch beschrinkten Niefi-
brauchs fiir moglich gehalten278. Einige Autoren halten unter Ablehnung des Anteils-
nieffbrauchs sogar nur diesen Niefbrauch fiir zulissig279. Ein solcher Nieflbrauch ist
unproblematisch, wenn er sich nur auf die nach § 717 S. 2 BGB selbstindig tibertragba-
ren Vermogensrechte als solche, darunter insbes. die Gewinnanspriiche fiir die einzelnen
Geschiftsjahre bezieht280. Er kann nach § 1069 BGB chne Zustimmung der Mitgesell-
schafter bestellt werden, wenn nicht im Gesellschaftsvertrag die Abtretung der Vermo-

275 So auch Blaurock (Fn. 203) S. 147 f, Teichmann der (Nachw. o.

ZGR 1972, 9, Wiedemann (Fn.161) S.419f,

Anhinger
Fn. 251).

Treuhandlésung

Schlegelberger/K. Schmidt Vor § 335, 16.

275a Dafiir spricht auch die ansonsten drohende Ge-
fahr, die Niefibrauchsbestellung konnte wegen des
damit verbundenen Ubergangs der laufenden Mit-
spracherechte auf den Nieflbraucher einer ,Selbst-
entmiindigung® des Bestellers gleichgestellt werden
(vgl. dazu BGHZ 44, 158, 161 = NJW 1965,
2147).

276 Flumel/1§ 17 V1S. 364 f; a. A. Blaurock (Fn. 203)
S. 148 f, Staudinger/Promberger BGB12 Anh.
§§ 1068, 1069, 82, Schlegelberger/K. Schmidt Vor
§ 335, 19. Fir Auflenhaftung nur des Niefbrau-
chers als treuhinderischer Vollrechtsinhaber die

(89)

277 So entgegen der bisher h. M. zutr. Flume 1/1 § 17
VI S. 366; offenlassend Schlegelberger/K. Schmidt
Vor§ 335, 11.

278 Vgl. etwa MiunchKomm.- Petzoldt BGB2 § 1068,
21, 24 ff, Soergel/Baur BGB11 § 1068, 7, Soergel/
Hadding BGB11 § 717, 18 f, Bunke DNotZ 1968,
5 ff, Petzoldt GmbH-Rdsch. 1987, 385 ff.

279 So insbes. Haddingund PetzoldtaaO (Fn. 278).

280 Zur Frage eines Nieflbrauchs am Auseinanderset-
zungsguthaben vgl. Rdn. 122; er greift erst beim
Ausscheiden des Bestellers oder bei Liquidation
der OHG/KG ein.

Peter Ulmer
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gensrechte nach § 399 BGB ausgeschlossen ist. Allerdings beschrinkt sich die Berechti-
gung des Nieflbrauchers in diesem Fall auf die Nutzung des ausgezahlten Gewinns, d. h.
auf seinen Einsatz durch den Nieflbraucher zu Finanzierungszwecken bzw. auf die
darauf entfallenden Zinsen; die Gewinne selbst bilden die Substanz des Nieflbrauchs-
gegenstands und sind daher bei Beendigung des Nieflbrauchs nach § 1067 BGB an den
Besteller herauszugeben?8l. Auch die dingliche Absicherung des Nieflbrauchs am Ge-
winnanspruch ist derjenigen beim Anteilsniefbrauch nicht vergleichbar. Vom Nief-
brauchsrecht erfafft und nach § 1071 BGB geschiitzt wird nur der jeweils entstandene
Anspruch auf den entnahmefihigen Gewinn282. Kiinftige Anspriiche unterfallen nur
dann der Nieflbrauchsbestellung, wenn der Besteller im Zeitpunkt ihrer Entstehung den
Anteil weder veriduflert noch durch Kiindigung oder vereinbartes Ausscheiden liquidiert
hat283. Anders als beim Anteilsniefbrauch ist in bezug auf derartige kiinftige Rechte das
Verfiigungsrecht des Bestellers nicht durch § 1071 BGB zugunsten des Nieflbrauchers
beschrinke.

bb) Ersatzkonstruktionen? Um die dem Nieflbrauch am Gewinnanspruch offenkun-
dig anhaftenden Schwichen zu vermeiden und zu einem vermogensrechtlich dem An-
teilsnieflbrauch entsprechenden, wenn auch nicht auf die Verwaltungsrechte erstreckten
Ertragsniefibrauch zu kommen, sind in der Literatur verschiedene Ersatzkonstruktionen
entwickelt worden. Von ihnen zielt die eine unter Hinweis auf die dispositive Natur des
§ 1067 BGB284 darauf ab, im Fall des Nieflbrauchs am Gewinnanspruch dem Niefibrau-
cher nicht nur die Nutzungen des Gewinns, sondern diesen selbst auf Dauer zu belassen
und die Wertersatzpflicht des § 1067 BGB abzubedingen?285. Die Lésung vermag schon
deshalb nicht zu iiberzeugen, weil sie der Sache nach nicht zu einem Nutzungsrecht,
sondern zu einer (Voraus-)Abtretung der Gewinnanspriiche fithrt. Mit dem in §§ 1068,
1030 BGB definierten Nieflbrauch an Rechten hat sie nichts mehr gemein; der Hinweis
auf den dispositiven Charakter des § 1067 BGB ist irrefiihrend286, Im iibrigen ist die
Konstruktion auch nicht geeignet, die fehlende dingliche Sicherung des ,Niefibrau-
chers® hinsichtlich der kiinftigen Gewinnanspriiche (Rdn. 129) zu kompensieren. Sie
erweist sich daher insgesamt als untauglich.

Auf Siebert (BB 1956 1126) zuriick geht die Konstruktion eines Niefbrauchs am
Gewinnstammrecht als einem zentralen, die Grundlage der einzelnen Gewinnanspriiche
bildenden vermogensrechtlichen Mitgliedschaftsrecht. Sie ist ganz iiberwiegend auf
Ablehnung gestoflen287. Zugunsten dieser Rechtsfigur liefle sich zwar die auf den

281 So zutr. Finger DB 1977, 1033, Staudinger/Prom- nicht etwa um den Ausschluf des Wertersatzan-

berger BGB12 Anh. §§ 1068, 1069, 69; ihnlich spruchs geht, sondern um dessen inhaltliche Modi-
schon Wiedemann (Fn. 161) S. 400. fizierung (vgl. nur Staudinger/Promberger BGB12
282 So auch Sudboff NJW 1971, 483, Minch- §1067, 14 ff m. Nachw.). Ahnlich auch Békel-
Komm.- Petzoldt BGB2 § 1068, 24. mann Nutzungen und Gewinn beim Unterneh-
283 Zur Unwirksamkeit der Abtretung kiinfriger Ge- mensniefbrauch (1971) S. 212,
winnanspriiche im Fall zwischenzeitlicher Anteils- 287 DagegenFlume1/1§ 17 VI S. 360 f, Huber Verms-
verduflerung durch den Zedenten vgl. Rdn. 320, gensanteil S. 414 f, Wiedemann (Fn. 161) S. 400 f{,
zum Zeitpunkt der Entstehung des Gewinnan- Teichmann ZGR 1972, 21, MinchKomm.- Petzoldt
spruchs vgl. Erlaut. zu § 122. BGB2 § 1068, 24, Soergel/Hadding BGB11 §717,
284 H. M., vgl. MinchKomm.- Petzoldt BGB2 § 1067, 19, Staudinger/Promberger BGB12 Anh. §§ 1068,
7, Staudinger/Promberger BGB12 § 1067, 12 ff. 1069, 70, Schlegelberger/K. Schmidt Vor § 335, 9,
285 So MinchKomm.- Petzoldt BGB2 § 1068, 24, Soer- Blaurock (Fn.203) S.139f, Roblff NJW 1971,
gel/Hadding BGB11 § 717, 19, Hadding (Fn. 250) 1341; dafiir Rob. Fischer Voraufl. § 139, 88, Soer-
S. 73, Bunke DNotZ 1968, 9 f, Petzoldt GmbH- gel/Schultze-v. Lasaulx BGB10 § 719, 12, Staudin-
Rdsch. 1987, 386. ger/Kefler BGB12 § 717, 26, Sudboff NJW 1971,
286 Das zeigen die sonstigen fir Abweichungen von 483 f; offenlassend BGH BB 1975, 295.

§ 1067 BGB angefihrien Beispiele, bei denen es
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Nieflbrauch an Leibrenten u. a. zugeschnittene Vorschrift des § 1073 BGB anfiihren 288;
sie zeigt, dafl dem Gesetzgeber der Nieflbrauch an einem Vermégens(stamm)recht zur
dinglichen Erfassung der einzelnen daraus entspringenden Anspriiche als Ertrige des
Rechts nicht fremd ist28%. Auch findet sich im Gesellschaftsrecht die — freilich ebenfalls
umstrittene — Figur eines Vermdgenswerts der Beteiligung als Inbegriff der mitglied-
schaftlichen Vermogensrechte, die deutliche Parallelen zum Gewinnstammrecht auf-
weist2893, Gegen die Konstruktion eines derartigen Vermégensniefbrauchs an der Mit-
gliedschaft spricht jedoch, dafl ein Bediirfnis hierfiir infolge der inzwischen ganz iiber-
wiegenden Anerkennung des Anteilsnieflbrauchs nicht mehr besteht (vgl. Rdn. 132).

cc) Fehlendes Bediirfnis. Letztlich kann die Frage nach Ersatzkonstruktionen fiir den
AnteilsnieSbrauch und nach der Anerkennung eines Nieflbrauchs an einem Inbegriff
mitgliedschaftlicher Vermogensrechte, der iiber diein § 717 S. 2 BGB genannten Einzel-
anspriiche deutlich hinausgeht, aus heutiger Sicht dahinstehen. Denn eigenstindige
Bedeutung gegeniiber dem Anteilsniefbrauch kommt ihnen nicht zu2%. Das gilt einer-
seits fiir die Bestellung eines solchen Nieflbrauchs, die mangels Eingreifens von §717
S.2 BGB der Zustimmung der Mitgesellschafter ebenso wie beim Anteilsnieflbrauch
(Rdn. 119) bedarf. Was zum anderen den Ausschlufl laufender Verwaltungsrechte des
Nieflbrauchers angeht, ist er auch beim Anteilsniefbrauch zulissig (Rdn. 126f); er
erfordert nicht die Entwicklung einer besonderen, auf die Vermégensrechte beschrink-
ten Rechtsfigur nach Art des Gewinn- oder Ertragsniefbrauchs am Anteil. Schliefllich
miifiten selbst beim isolierten Gewinn- oder Ertragsniefbrauch die in § 1071 BGB
vorgesehenen, mit Riicksicht auf die dingliche Absicherung des Nieflbrauchs unver-
zichtbaren Mitspracherechte des Niefibrauchers bei Aufhebung oder Anderung des
belasteten Rechts (Rdn. 120, 125) beachtet werden, ohne dafl dem Besteller insoweit ein
wesentlich groflerer Bewegungsspielraum als beim Anteilsniefbrauch verbliebe. Beriick-
sichtigt man zudem die fehlende einkommensteuerliche Anerkennung eines isolierten
Gewinn- oder Ertragsnieflbrauchs291, so empfiehlt es sich, auf diese Rechtsfigur in der
kiinftigen Diskussion ganz zu verzichten292,

4. Pfindung, Verpfindung

Die Pfindung des OHG/KG-Anteils durch Gliubiger des Gesellschafters ist ent-
sprechend § 859 Abs. 1 ZPO unabhingig davon zulissig, ob im Gesellschaftsvertrag die
Ubertragung des Anteils zugelassen ist; der Anwendungsbereich des § 859 Abs. 1 ZPO
beschrinkt sich entgegen seinem Wortlaut nicht auf Anteile an einer GbR (Rdn. 289).
Allerdings ist die Anteilspfindung ungewohnlich, da Privatgliubigern eines Gesellschaf-
ters nach § 135 der fiir die Realisierung des Anteilswerts einfachere und direktere Weg
einer Pfindung des Anspruchs auf das Auseinandersetzungsguthaben mit anschlielen-
der Kiindigung der Gesellschaft offensteht, wihrend Gesellschaftsgliubiger unmittelbar
in das Gesellschaftsvermogen vollstrecken konnen, statt den Umweg iiber § 128 i. V. mit
§ 859 Abs. 1 ZPO zu gehen.

288 Vgl. Siebert BB 1956, 1126 f, MinchKomm.-Ul- 290 So auch Blaurock (Fn. 203) S. 140, Schlegelberger/
mer BGB2 § 705, 83; zweifelnd Soergel/Hadding K. Schmidt Vor § 335, 9 und frither schon Wiede-
BGB1i1§717,19. mann (Fn. 161) S. 400 f, Huber Vermogensanteil

289 Zur klarstellenden, die Besonderheiten von Leib- S. 414 f,und Teichmann ZGR 1972, 21.
rente u.a. betonenden Natur des §1073 vgl. 291 Vgl die Nachw.in Fn. 255.

MiinchKomm.- Petzoldt BGB12 §1073, 1, und 292 Die abw. Ansicht in der Voraufl. (§ 139, 88) gebe
Staudinger/PrombergerBGB 12§ 1073,1. ich auf.

289a Vgl. dazu niaher MinchKomm. — Ulmer BGB2

§717,15und § 719, 5 m. Nachw.

1) Peter Ulmer
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Die Verpfindung eines OHG/KG-Anteils richtet sich nach § 1274 BGB: Vorausset-
zung ist die Zulassung der Anteilsiibertragung im Gesellschaftsvertrag oder die Zustim-
mung der Mitgesellschafter zur Verpfindung (Rdn. 291). Davon zu unterscheiden ist
die Verpfindung der nach § 717 S. 2 BGB iibertragbaren Vermégensrechte: sie ist auch
ohne Zustimmung der Mitgesellschafter méglich. Da sie aber erst mit Entstehung der
betroffenen Anspriiche wirksam wird2922, verschafft sie dem Pfandgliubiger keine
entsprechend gesicherte Stellung wie die Verpfindung des Anteils.

Die Rechtsstellung des Pfandgliubigers beschrinkt sich im Fall von Pfindung und
Verpfindung gleichermafien auf das Recht zur Verwertung des Anteils, ggf. auf dem
Wege itiber die Kiindigung nach § 135. Mitgliedschaftliche Verwaltungsrechte stehen
thm im Unterschied zum Niefibraucher nicht zu; eine Ausnahme gilt fiir die zu seinem
Schutze erforderlichen Informations- und Kontrollrechte (vgl. niher Rdn. 290, 292).

5. Testamentsvollstreckung, Nachlaliverwaltung

Die Zulissigkeitsvoraussetzungen einer Testamentsvollstreckung am Kommandit-
anteil sind lebhaft umstritten. Der Streit betrifft vor allem die Frage, ob fiir die Testa-
mentsvollstreckerbefugnisse am Anteil die letztwillige Anordnung der Testamentsvoll-
streckung und deren Zulassung im Gesellschaftsvertrag ausreicht oder ob es — wegen
der Sondervererbung des Anteils an die Nachfolger-Erben personlich — zusitzlich
einer Rechtseinriumung durch sie gegeniiber dem Testamentsvollstrecker bedarf. Eine
abschliefende hochstrichterliche Klarung dieser Frage steht bisher aus (vgl. niher Er-
ldut. zu § 139). Soweit es um die Testamentsvollstreckung am Anteil eines unbeschrinkt
haftenden Gesellschafters geht, kommt als zusitzliches Problem hinzu, dafl der Testa-
mentsvollstrecker nach § 2206 BGB durch sein Handeln nur Verbindlichkeiten fiir den
Nachlaf, nicht aber fiir die Erben persénlich eingehen kann. Zu Recht lehnt die h. M.
daher eine Testamentsvollstreckung insoweit ab und verweist die Beteiligten auf —
freilich wenig praktikable — Ersatzkonstruktionen, darunter in erster Linie die treuhin-
derische Anteilsibertragung auf den Testamentsvollstrecker (Erldut. zu § 139).

Hinsichtlich der Nachlafverwaltung hat der BGH entschieden, daf sie nur die nach
§ 717 S. 2 BGB getrennt iibertragbaren und daher der regelmifligen Vererbung unterlie-
genden Vermégensrechte umfaflt, darunter vor allem den Anspruch auf das Auseinan-
dersetzungsguthaben, wihrend der im Wege der Sondervererbung auf den oder die
Nachfolger-Erben personlich tibergehende Gesellschaftsanteil davon nicht beriihrt wird
(BGHZ 91 132, 135f=NJW 1984 2104; str., vgl. niher Erldut. zu § 139). Gesellschafter
kraft Anteilsvererbung sind danach trotz Anordnung von Nachlaflverwaltung allein die
nachfolgeberechtigten Exben, dies freilich ohne die (von der Nachlafiverwaltung erfafl-
ten) Vermogensrechte. Fiir den Fall des Nachlafkonkurses bedeutet das, daf der Aufls-
sungsgrund des § 131 Nr. 5 nicht eingreift (BGH aaO). Wohl aber hat der Nachlaf}-
(konkurs-)Verwalter entsprechend § 135 die Moglichkeit, die Gesellschaft zur Liquidie-
rung des Anteilswerts zu kiindigen (vgl. Erldut. zu § 139).

D. Gesellschaftsvertrag
I. Grundlagen
1. Vertragsschluf als notwendiges Erfordernis

Das Vorliegen einer ,,Gesellschaft®, d. h. eines vertraglichen Schuldverhiltnisses i. S.
des §705 BGB (Rdn. 15), ist nach § 105 Abs. 1 notwendige Voraussetzung fiir die

252a Vgl. niher MunchKomm. — Ulmer BGB2 § 717,
29 und 40.

Stand: 1.7.1988 92)



Erster Abschnitt. Offene Handelsgesellschaft § 105

Entstehung einer OHG (KG)293. Der Gesellschaftsvertrag bedarf grundsitzlich keiner
Form (Rdn. 169). Er kann ausdriicklich oder konkludent geschlossen werden
(Rdn. 156 f) und mufl die Wesensmerkmale einer OHG (gemeinsamer, auf den Betrieb
eines Handelsgewerbes gerichteter Zweck; Beitragspflichten; Haftungsbeschrinkung
bei keinem der Beteiligten; vgl. Rdn. 17 ff) enthalten. Ohne rechtsgeschiftliche Grund-
lage kommt eine OHG nicht zur Entstehung (einhM). Das gilt auch bei gemeinsamer
Fortfithrung eines ererbten Handelsgeschifts durch die Erbengemeinschaft (Rdn. 57).
Auch die rechtliche Anerkennung einer feblerhaften Gesellschaft setzt neben deren
Invollzugsetzung den auf einen Vertragsschlufl gerichteten, wenn auch fehlerhaften
Willen der Beteiligten voraus (Rdn. 340). Ein Scheinvertrag (§ 117 BGB) oder das blof§
duflerliche Zusammenwirken der Beteiligten in Kenntnis der fehlenden Vertragsgrund-
lage reichen fiir die Anerkennung einer — sei es auch fehlerbaften — Gesellschaft nicht
aus (Rdn. 384).

2. Rechtsnatur

a) Schuldvertrag. Nach der Einteilung des BGB gehort der Gesellschaftsvertrag zu
den ,,Einzelnen Schuldverhiltnissen® des besonderen Schuldrechts; er bildet dort den
14. Titel. Die Einteilung geht auf die rémischrechtliche societas als blofles Schuldverhilt-
nis der Beteiligten zuriick; sie ist trotz Einbeziehung von Gesamthandselementen in die
Regelung der §§ 705 bis 740 BGB withrend der Gesetzesberatungen des BGB beibehal-
ten worden2%4, Diese Systematik verdient insoweit Zustimmung, als der Gesellschafts-
vertrag unbeschadet der darin enthaltenen Organisationselemente (Rdn. 141) und der
mit seinem Abschlufl verbundenen Begriindung von Gesamthandsvermégen (Rdn. 278)
allein durch rechtsgeschiftliche Einigung der Beteiligten zustandekommt und fiir sie zur
Begriindung obligatorischer Beitragspflichten (Rdn. 18) fithrt.

Uber die Rechtsnatur des Gesellschaftsvertrags als gegenseitiger Vertrag, Gemein-
schaftsvertrag, personenrechtlicher Vertrag, Organisationsvertrag u. a. wurde frither
viel gestritten295. Aus heutiger Sicht erweist sich die Diskussion als im wesentlichen
iiberholt; fiir die Ableitung konkreter Rechtsfolgen ist sie wenig geeignet. Fest steht, daf§
der Gesellschaftsvertrag nicht zu den Austauschvertrigen nach Art des Kauf-, Miet-
oder Werkvertrags gehort, auf die die Vorschriften der §§ 320ff BGB iiber gegenseitige
Vertrige angewandt werden kénnten (vgl. niher Rdn. 148 ff). Soweit § 705 BGB von
»gegenseitigen® Verpflichtungen spricht, sind damit wechselseitige, nicht den Mitgesell-
schaftern, sondern der Gesamthand gegeniiber eingegangene Verpflichtungen der Be-
teiligten gemeint2%. Zutreffend wird daher auch der auf Begriindung einer Interessen-
gemeinschaft gerichtete Charakter der Gesellschaft im Unterschied zu den Typen eines
Austausch- und Interessenwahrungsvertrags betont2%”. Fiir das Innenverhalenis bedeut-
sam sind das Gemeinschaftselement und der fiir den Gesellschaftsverirag kennzeichnende

293 Zum Sonderfall ubertragender Umwandlung, bei 296 Heute h. M., vgl. MunchKomm.- U/mer BGB2
der der Umwandlungsbeschluf die Funkton des §705, 137, Soergel/Hadding BGB11 § 705, 44, ihn-
Gesellschaftsvertrags iibernimme, vgl. Rdn. 53. lich auch Larenz Schuldrecht 112§ 601bS. 373 f;

294 Zum Einflufl von societas und Gesamthand auf die fir Beurteilung des Gesellschaftsvertrags als ,ge-
Ausgestaltung der §§ 705 bis 740 BGB und zum genseitiger Vertrag iwS* die frither h. M., vgl. En-
Gang des Gesetzgebungsverfahrens vgl. Flume neccerus/Lebmannt5 §176 111 1 S.732, Hueck
ZHR 136 (1972), 177 {, dens. 1/1 § 1 11 S. 2 ff, und OHG §6 II 3 S.52f, shnlich noch Voraufl.
Hadding Festschr. zum 100jahrigen Griindungstag Rdn. 47 b (Rob. Fischer).
des Reichsjustizamts, 1977, S. 263,270 ff. 297 Vgl. insbes. AK-BGB- Teubner Vor § 705, 25, Es-

295 Vgl. die Nachw. zum Meinungsstand bei Staudin- ser/SchmidtSchuR AT6§ 121113 S. 188 f.
ger/Kefiller BGB12 §705, 6ff und Minch-

Komm.- UlmerBGB2§ 705, 125.

(93) Peter Ulmer
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personliche Zusammenschluff der Mitglieder. Sie beeinflussen die Auslegung des Vertrags
und fithren zur Anerkennung bestimmter ungeschriebener, das Gesellschaftsverhilenis
prigender Rechtsgrundsitze, darunter vor allem des Gleichbehandlungsgrundsatzes
(Rdn. 252 {f) und der Treupflicht (Rdn. 232 {f). Sie tiberlagern das aligemeine Schuld-
recht und bestimmen das Innenverhiltnis der Beteiligten. Zum Gesellschaftsvertrag als
Organisationsvertrag vgl. Rdn. 141f.

b) Organisationsvertrag. Im Unterschied zu sonstigen vertraglichen Schuldverhilt-
nissen beschrinkt sich der Gesellschaftsvertrag in der Regel nicht darauf, obligatorische
Beziehungen zwischen den Beteiligten zu begriinden. Vom Sonderfall der BGB-Innen-
gesellschaft ohne Gesamthandsvermégen und der ihr entsprechenden stillen Gesell-
schaft (§ 230) abgesehen298, bildet er vielmehr zugleich die Grundlage fiir die Gesamt-
hand (Gruppe) als gemeinsame Handlungsorganisation (Wirkungseinheit) der Beteilig-
ten, wie sie in § 124 zum Ausdruck kommt (Rdn. 41 f). Kennzeichen dieser Handlungs-
organisation sind die Organe der Gesellschaft und das der gemeinsamen Zweckverfol-
gung dienende, gesamthinderisch gebundene Gesellschaftsvermogen29.

Organisationsrechtliche und schuldvertragliche Elemente lassen sich bei der Auflen-
gesellschaft nicht trennen:29%2 der schuldvertraglichen Stellung als Vertragspartner ent-
spricht die Mitgliedschaft in der Organisation als ein mit Zustimmung der Mitgesell-
schafter tibertragbarer Inbegriff der mit der Gesellschafterstellung verbundenen Rechte
und Pflichten (Rdn. 208). Eine weitere Konsequenz dieser organisationsrechtlichen
Besonderheit des Gesellschaftsvertrags gegeniiber sonstigen vertraglichen Schuldver-
hiltnissen zeigt sich in der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft, d. h. der rechtlichen
Anerkennung der in Vollzug gesetzten Organisation trotz mangelhafter (nichtiger oder
angefochtener) Vertragsgrundlage (vgl. niher Rdn. 327 ff).

¢) Dauerschuldverhiltnis. Die Rechte der Beteiligten aus dem Gesellschaftsvertrag
und die von ihnen ibernommenen Pflichten, insbes. die Forderpflicht, betreffen nicht
eine klar umgrenzte, auf die Erbringung einer oder mehrerer bestimmter Leistungen
gerichtete Leistungsbeziehung nach Art eines Kauf- oder Werkvertrags, deren Erfiil-
lung das Schuldverhiltnis beendet. Die Partner schulden sich vielmehr eine dauernde
Pflichtenanspannung. Sie wird durch die vertraglich festgelegte oder mittels Kiindigung
gestaltbare Zeitdauer eingegrenzt und besteht wihrend dieser Zeit unabhingig von den
einzelnen Erfillungshandlungen. Das gilt im Grundsatz auch fiir die versprochenen
Einlagen; sie sind zwar typischerweise nur einmal zu bewirken, miissen der Gesellschaft
aber wihrend der ganzen Vertragsdauer belassen werden. Diese Besonderheiten ma-
chen die OHG/KG zum Dauerschuldverhiltnis, und zwar auch dann, wenn der Gesell-
schaftsvertrag nicht auf unbestimmte Zeit eingegangen ist, sondern eine feste Zeitdauer
vorsieht300. Seine Eigenart besteht darin, dafl das Instrument der Kiindigung (bzw. der
Gestaltungsklagen nach §§ 133, 140, 142) eine Reihe von Funktionen tibernimmt, fiir die

298 Vgl. dazu MunchKomm.- Ulmer BGB2 §705, »Grindungsvertrag® und ,Normierungsvertrag®
229 ff, 240 ff. unterscheiden will.

299 Der Begriff ,Organisationsvertrag® geht zuriick 300 Zum Dauerschuldverhilinis als besonderer Ver-
auf Wiirdinger Gesellschaften 1(1937) § 8 I1.3. Der tragskategorie vgl. niher Beitzke Nichtigkeit, Auf-
Sache nach ist er heute fiir die Personengesell- 1sung und Umgestaltung von Dauerrechtsverhilt-
schaften (mit Ausnahme der reinen Innengesell- nissen (1948), Wiese in Festschr. Nipperdey I
schaft) allgemein akzeptiert; vgl. etwa Flume 1/1 (1965) S. 837 ff, Larenz Schuldrecht 114 §2 VI,
S. 4, 61, Reinhardt GesR (1973) Rdn. 58, Soergel/ MinchKomm.-Kramer BGB Vor § 241, 84 ff, Ul-
Hadding BGB!1 Vor § 705, 24, AK-BGB- Teubner merDer Vertragshindler (1969) S. 252 f.

§705,1.

299a Anders zu Unrecht Staudinger/Kefiler BGB12

§ 705, 5, der fiir die Personengesellschaft zwischen

Stand: 1.7.1988 (94)



Erster Abschnitt. Offene Handelsgesellschaft § 105

bei einfachen Schuldverhiltnissen der Riicktritt, die Anfechtung30! und die Lehre vom
Wegfall der Geschiftsgrundlage zur Verfiigung stehen302.

d) Kein Handelsgeschift. Obwohl der Gesellschaftsvertrag der OHG/KG auf den
gemeinsamen Betrieb eines Handelsgewerbes abzielt, ist er nicht etwa stets oder regel-
miflig ein Handelsgeschift (§ 343) der Beteiligten. Wegen seines Grundlagencharakters
wiirde das selbst dann gelten, wenn man die unbeschrinkt haftenden Gesellschafter mit
der frither h. M. als Kaufleute qualifizieren wollte (vgl. niher Rdn. 44, 74ff). Eine
andere Beurteilung ist nur in solchen Fallen veranlafit, in denen Gesellschafter auflerhalb
ihrer Beteiligung an der OHG ein eigenes Handelsgewerbe betreiben und in denen sich
fiir sie der Erwerb der Mitgliedschaft an der OHG aus diesem Grunde nach §§ 343, 344
Abs. 1 als Handelsgeschift erweist. Bedeutung hat die Frage vor allem im Hinblick auf
Schiedsgerichtsvereinbarungen im Rahmen des Gesellschaftsvertrags: sie bediirfen im
Regelfall der besonderen Form des § 1027 Abs. 1 ZPO. Zur analogen Anwendung von
Handelsrecht auf Rechtsgeschifte, die Gesellschafter im sachlichen Zusammenhang mit
ihrer Beteiligung an der OHG und in deren Interesse Dritten gegeniiber eingehen, vgl.
Rdn. 80.

3. Anwendbares Recht

a) Allgemeiner Teil des BGB. Der Vertragsnatur der Personengesellschaft entspricht
die grundsitzliche Anwendbarkeit der Vorschriften des Allgemeinen Teils des BGB auf
die OHG/KG. Das gilt uneingeschrinkt fiir das Recht der Personen und Sachen sowie
fisr die Vorschriften iiber die Geschifisfahigkeit, ferner fiir diejenigen iiber Fristen,
Termine und Verjihrung. Gewisse Modifikationen in ihrer Anwendung auf Auflenge-
sellschaften nach Art der OHG und KG erfahren demgegeniiber die Vorschriften iiber
Willenserklirungen und Vertrige. Fiir den Vertragsschluf} ergeben sich bei Beteiligung
von mehr als zwei Gesellschaftern gewisse Abweichungen von den auf das Zweiperso-
nenverhiltnis zugeschnittenen Vorschriften der §§ 145 ff BGB (Rdn. 156). An die Stelle
der Anfechtung nach §§ 119, 123 BGB bzw. an diejenige der Berufung auf einen der
Nichtigkeitsgriinde des BGB tritt grundsitzlich die Erhebung der Auflésungsklage
(§ 133), wenn die Gesellschaft in Vollzug gesetzt ist (vgl. niher Rdn. 327 ff, 361). Die
gesetzlichen Auslegungsregeln der §§ 139, 154 BGB sind auf Gesellschaftsvertrige nicht
unverindert anwendbar (Rdn. 162, 185). Vereinbarungen iiber Bedingung oder Zeitbe-
stimmung (§§ 158, 159 BGB) sind im Gesellschaftsvertrag nur eingeschrinkt zulissig
(Rdn. 164 ff). Fiir die erginzende Vertragsauslegung zur SchlieBung von Liicken des
Gesellschaftsvertrags gilt der Vorrang des hypothetischen Parteiwillens vor dispositivem
Recht (Rdn. 203).

b) Schuldrecht. aa) Grundsatz. Die Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts des
BGB sind nach dessen Systematik auch auf die Gesellschaft anwendbar, soweit sie sich
der Sache nach hierzu eignen (zum Sonderfall der §§ 320 ff vgl. Rdn. 148 ff) und soweit
nicht in §§ 105ff HGB bzw. §§ 705 bis 740 BGB Sonderregelungen enthalten sind.
Derartige Sondervorschriften finden sich etwa in den §§ 128 ff, 171 ff HGB im Verhilt-
nis zu §§ 420 ff BGB; entsprechendes gilt fiir den Haftungsmafistab des § 708 BGB in
Abweichung von § 276 BGB. Weitere Besonderheiten ergeben sich aus Gleichbehand-
lungsgrundsatz und Treupflicht als ungeschriebenen, auf dem Gemeinschaftscharakter
des Gesellschaftsvertrags beruhenden gesellschaftsrechtlichen Grundsitzen (Rdn. 140).

301 Zu ihrer Ersetzung durch die Auflosungsklage 302 So auch BGHZ 10, 44, 51 = NJW 1953, 1548;
nach den Grundsitzen fur die fehlerhifte Gesell- Staudinger/Kefiler BGB12§ 723, 59.
schaft vgl. Rdn. 361.

(95) Peter Ulmer
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Hiervon abgesehen bestehen im Grundsatz keine Bedenken dagegen, fiir die Rechtsver-
hiltnisse der Beteiligten auf das allgemeine Schuldrecht zuriickzugreifen. Zum Sonder-
problem der Leistungsstdrungen vgl. Rdn. 152 ff.

147 Im einzelnen greifen die Vorschriften der §§ 241ff BGB mangels abweichender
Vereinbarungen im Gesellschaftsvertrag jedenfalls insoweit ein, als es um die Art (Ge-
genstand, Zeit, Ort) der Einlageleistung geht; fiir die kaufrechtliche Modifikation in
§ 447 BGB ist kein Raum303. Die §§ 310 bis 314 BGB iiber Inhalt, Form und Umfang
bestimmter vertraglicher Leistungsversprechen gelten auch fiir Einlagevereinbarungen
in Gesellschaftsvertrigen304. Vereinbarungen iiber das Recht zu einseitigen Vertragsin-
derungen, zur Veridnderung des Mitgliederkreises oder iiber noch zu bestimmende
Einlageleistungen kdnnen nach Mafligabe der §§ 315, 317 BGB im Gesellschaftsvertrag
getroffen werden305. Soweit sich damit Eingriffe in den Kernbereich der Mitgliedschaft
verbinden, muf} die Ermichtigung als Wirksamkeitserfordernis zugleich die Grenzen
der Bestimmungsmacht fixieren (vgl. § 109, 36). Gesellschaftsvertrige zugunsten Dritter
(§ 328 BGB) scheitern im Regelfall daran, daff die Gesellschafterstellung neben Rechten
auch Pflichten begriindet; Vertrige zu Lasten Dritter ohne entsprechende Ermichti-
gung durch den Dritten sind dem geltenden Recht unbekannt30¢. Der Anwendbarkeit
der Regelungen iiber das Erléschen der Schuldverhiltnisse (§§ 362 bis 397 BGB) schliefi-
lich steht der Dauerschuldcharakter des Gesellschaftsvertrags entgegen. Gleiches gilt
nach Vollzug der Gesellschaft fiir das Riicktrittsrecht (§§ 346 ff BGB); an seine Stelle
tritt die Auflosungsklage (§ 133).

bb) §§ 320 bis 327 BGB; Meinungsstand. Die grundsitzliche Anwendbarkeit der
§§ 320 bis 327 BGB auf Gesellschaftsvertrige wurde vom Reichsgericht unter Hinweis
auf deren Charakter als gegenseitiger Vertrag in stind. Rspr. bejaht3%7. Der BGH hat
die Grundfrage bisher jeweils offengelassen, sich im Einzelfall aber stets gegen die
Anwendung dieser auf gegenseitige Vertrige zugeschnittenen Vorschriften ausgespro-
chen308. Die Literatur steht der Anwendbarkeit jedenfalls der §§ 320 bis 322 BGB
ablehnend gegeniiber3%%; nur fiir Zweipersonengesellschaften wird sie tiberwiegend
bejaht310, Hinsichtlich der §§ 323 bis 327 BGB finden sich unterschiedliche Ansichten,
die von ihrer eingeschrinkten, auf die Besonderheiten der Gesellschaft Riicksicht neh-
menden Anwendung3!! iiber die Analogie312 bis hin zur grundsitzlichen Ablehnung313
reichen.

148

303 H. M., vgl. Soergel/Hadding BGB11 §706, 22,
Staudinger/Keffler BGB12 §706, 28, RGRK-von

308 BGH LM HGB§ 105 Nr. 11 = BB 1954,92; BGH
WM 1959, 53, 54 f; NJW 1983, 1188, 1189.

Gamm BGB12 §706, 6; a. A, Westermann Rdn. [
266, Palandt/Thomas BGB47 § 706, 2; nach dem
Ort der Versendung differenzierend Hueck OHG
§ 14 1IS. 207.

Vgl. nur Rdn. 170, 173 zu den Formvorschriften
der§§ 311,313 BGB.

Soergel/Hadding BGB 11 § 705, 42; vgl. auch BGH
NJW 1960, 963, 964 zur Ubertragung von Gesell-
schaftsangelegenheiten an Dritte entsprechend
§ 317 BGB.

Statt aller Palandt/Heinrichs BGB47 Einf. vor
§ 328, 5 c. Die Frage hat Bedeutung fiir rechtsge-
schiftliche Nachfolgeklauseln, die — im Unter-
schied zu erbrechtlichen — nur zugunsten (und zu
Lasten) von Mitgesellschaftern vereinbart werden
konnen; vgl. BGHZ 68, 225,231 f = NJW 1977,
1339 und Erldut. zu § 139.
RGZ76,276,279;78,303,305; 100, 1, 3; 147, 340,
342;163,385,388.

304

30

e

306

30

~

Stand: 1.

309 Hueck OHG §6 II 3 b S.551, Soergel/Hadding
BGB!11 §705, 44, Palandt/Thomas BGB47 § 705,
3¢, MinchKomm.- Emmerich BGB2 § 320, 12; dif-
ferenzierend Westermann Rdn. I85 f.

310 So die in Fn. 309 genannten Autoren; fiir Maglich-
keit des Arglisteinwands gegenuber Beitragsforde-
rungen (offenlassend) BGHZ 26,330, 335 = NJW
1958, 668; zum Ganzen vgl. MinchKomm.- Ulmer
BGB2§ 705, 142.

311 So Voraufl. Rdn. 47 c¢ ff (Rob. Fischer), Hueck
OHG §6 11 3 S. 52 ff; mit Einschriank. Flume /1
§ 2 IV S. 29 ff; beschrinkt auf das ,Beitrags“- (im
Unterschied zum Gesellschafts-)verhiltnis auch K.
Schmidt GesR § 20 111 S. 428 ff.

312 So Soergel/Schultze-v. Lasaulx BGB10 § 705, 35 ff.

313 So Soergel/Hadding BGB11§ 705, 44 f, Staudinger/
Kefller BGB12 § 705, 11 ff, Larenz (Fn. 296) § 60 1
b'S. 374 m.weit.Nachw.

7.1988 (96)



Erster Abschnitt. Offene Handelsgesellschaft § 105

Stellungnahme. Die Vorschriften iiber gegenseitige Vertrige beruhen auf der synal-
lagmatischen Verkniipfung vertraglicher Leistungen, die ihren Sinn und Zweck in der
jeweiligen Gegenleistung finden. Hieran fehlt es beim Gesellschaftsvertrag; er ist durch
die Verpflichtung aller Vertragspartner auf den gemeinsamen Zweck geprigt. Insbeson-
dere lifit sich nicht sagen, dafl die einzelnen Gesellschafter ihre Beitrags- und sonstigen
Forderpflichten wegen der entsprechenden Leistungen der Mitgesellschafter iiberneh-
men. Unzutreffend ist aber auch die Annahme eines Gegenseitigkeitsverhiltnisses zwi-
schen den einzelnen Gesellschaftern und der Gesamthand, das etwa auf den Austausch
von Beitragsleistungen gegen Gewinn hinausliefe (so aber Westermann Rdn. I 85). Da-
her ist fiir die unmittelbare oder analoge Anwendung der §§ 320 bis 327 BGB im
Grundsatz kein Raum314. Threr bedarf es auch deshalb nicht, weil die Vorschriften der
§§ 275 ff BGB sowie die spezifischen Rechtsinstitute des Gesellschaftsrechts angemes-
sene Regelungen bereithalten (vgl. Rdn. 150, 1531f). Eine Ausnabme kommt nur fiir
Zweipersonen-Innengesellschaften des BGB einschliefflich der stillen Gesellschaft in
Betracht, bei denen die Uberginge zu den gegenseitigen Vertrigen flieRend sind315. Fiir
die OHG und KG als Auflengesellschaften scheidet diese Moglichkeit aus.

Was insbesondere die Vorschriften der §§ 320 bis 322 BGB iiber den Zusammenhang
zwischen Leistungserbringung und Gegenleistung angeht, pafit ihr Normzweck nicht
auf die andersartige Struktur der Personengesellschaft. Ein Leistungsverweigerungs-
recht hinsichtlich der versprochenen Einlagen steht den Gesellschaftern auch dann niche
zu, wenn Mitgesellschafter sich mit threr Einlagepflicht in Verzug befinden316. Wohl
aber konnen Gesellschafter sich einredeweise auf den Gleichbebandlungsgrundsatz beru-
fen, wenn ausstehende Einlagen ohne sachlichen Grund nicht auch von Mitgesellschaf-
tern eingezogen werden3!7. In Ausnahmefillen kommt auch der Miflbrauchseinwand in
Betracht318. Dem Eintritt einer wesentlichen Vermogensverschlechterung bei Mitgesell-
schaftern nach Vertragsschlufl (§ 321 BGB) kann durch Erhebung der Aufldsungs-,
Ausschluf- oder Ubernahmeklage (§§ 133, 140, 142) Rechnung getragen werden319.
Auch fir laufende Verpflichtungen der Gesellschafter einer OHG/KG scheidet die
Berufung auf die §§ 320 bis 322 BGB aus. Weder die Pflicht zur Geschiftsfiihrung noch
diejenige zur Mitwirkung an im Interesse der Gesellschaft notwendigen Beschliissen
darf davon abhingig gemacht werden, dafl auch die Mitgesellschafter thren mitglied-
schaftlichen Pflichten nachkommen320.

314 Das gilt auch gegeniiber der These von K. Schmidt 317 So zutr. auch Soergel/Hadding BGB11 § 705, 45,

GesR §20 III S. 428 f, es sei zwischen Beitrags- Staudinger/Kefiler BGB12 §705, 12, Westermann
und Gesellschaftsverhiltnis zu unterscheiden und Rdn. 189.

auf jenes konnten (mit Modifikationen) die 318 Vgl. BGHZ 26,330,335 = NJW 1958, 668 (offen-
§§ 320 ff BGB angewendet werden. Die Unter- lassend); Hueck OHG §6 1I 3b S.55

scheidung mag zutreffen in bezug auf Austausch- m. weit. Nachw,
vertrige, die Gesellschafter in Erfillung vertragli- 319 So auch Soergel/Hadding BGB11 § 705, 45; anders
cher Nebenpflichten (§ 3 Abs. 2 GmbHG) mit der die auf § 321 BGB abstellende bisher h. M., vgl.

Gesellschaft schlieflen. Im Hinblick auf die Einla- Voraufl. Rdn. 47 d (Rob. Fischer), Hueck OHG
geleistung zur Erfiillung der gesellschaftsvertragli- §6113cS.56f, RGRK-von Gamm BGB12 § 705,
chen Beitragspflicht in der OHG/KG fiihrt sie je- 9, Soergel/Schultze-v. Lasaulx BGB10 §705, 39;
doch zu einer kunstlichen Aufspaltung eines nach auf die Verschlechterung der Vermogensverhilt-
seinem Rechtsgrund untrennbaren, einheitlichen nisse der Gesellschaft abstellend Westermann
Rechtsverhiltnisses. Rdn. I 89.

315 Zur  Abgrenzungsproblematik  vgl. Miunch- 320 BGHLM HGBS§ 105 Nr. 11 = BB 1954,52; BGH
Komm.- UlmerBGB2vor § 705,71 ff. WM 1987, 841 (zur Zusummungspflicht kraft

316 So fiir die mehrgliedrige Gesellschaft ganz h. M., Treupflicht in der GmbH); Lit.-Nachw. vgl. in
vgl. Nachw. in Fn. 309. Fn. 309.

97) Peter Ulmer
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Die Vorschriften der §§ 323 bis 327 BGB regeln die Folgen von Leistungsstérungen
fiir die Gegenleistung; sie enthalten insoweit teils Ergidnzungen, teils Modifikationen
der allgemeinen Vorschriften der §§275ff BGB. Bei Unméglichkeit, Verzug oder
Schlechterfiillung von Misgliedschaftspflichten ist fiir ihre Anwendung kein Raum (vgl.
niher Rdn. 152 ff). Vielmehr bestimmen sich die Rechtsfolgen solcher Leistungsstérun-
gen fiir den Gesellschaftsvertrag und die Rechte der Mitgesellschafter nach gesell-
schaftsrechtlichen Grundsitzen. Neben den Instrumenten der Auslegung und der An-
passung des Gesellschaftsvertrags an verinderte Umstinde ist in schwerwiegenden Fil-
len auch an die Gestaltungsklagen der §§ 133, 140, 142 zu denken.

c) Insbes. Leistungsstorungen. aa) Allgemeines. Zum Nichteingreifen der §§ 323 bis
327 BGB vgl. schon Rdn. 148 ff. Entsprechendes gilt fiir die besonderen Mingelvor-
schriften des Kauf-, Miet- oder Dienstvertragsrechts im Hinblick auf mangelhafte Lei-
stungen bei der Erbringung von Sacheinlagen zu Eigentum oder zum Gebrauch der
Gesellschaft321 oder bei den als Beitrag geschuldeten Dienstleistungen von Gesellschaf-
tern322. Insoweit finden sich in der Literatur zwar verbreitet abweichende, fiir das
Eingreifen dieser Mingelvorschriften plidierende Ansichten323. Allerdings sollen die
Rechtsfolgen in mehrfacher Hinsicht Modifikationen unterliegen. Insbesondere soll
anstelle des Riicktrittsrechts das filr Dauverschuldverhiltnisse besser geeignete Kiindi-
gungs-, Auflosungs- oder Ausschliefungsrecht eingreifen324. Und die Rechtsfolgen der
Wandelung oder Minderung bzw. der entsprechenden mietrechtlichen Mingelvor-
schriften (§§ 537, 541 BGB) sollen nicht im Wegfall oder in der Minderung der (wel-
cher?) vertraglichen Gegenleistung bestehen, sondern in entsprechenden zusitzlichen
Leistungspflichten desjenigen Gesellschafters, der die mangelhafte Sache eingebracht
hat325, Dem ist zwar im Ergebnis iberwiegend zuzustimmen. Zur Begriindung bedarf es
jedoch nicht des Riickgriffs auf die genannten Mingelvorschriften unter Abwandlung
threr Rechtsfolgen; in Frage steht vielmehr die konsequente Anwendung des Gesell-
schaftsrechts auf dem Hintergrund des allgemeinen Schuldrechts (Rdn. 153 ff).

bb) Unméglichkeit, Verzug. Die Nichtigkeitsfolge des § 306 BGB fiir Fille anfingli-
cher Unméglichkeit gilt grundsitzlich auch fiir den Beitritt zur OHG/KG; die Auswir-
kungen auf den Gesellschaftsvertrag bestimmen sich nach den Grundsitzen iiber die
Teilunwirksamkeit (Rdn. 185). Wird die Gesellschaft trotz nichtigen Vertrags in Voll-
zug gesetzt, so greifen die Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft ein
(Rdn. 327 ff). Fiir anfingliches Unvermégen sowie fiir die verschiedenen Fille nachtrig-
licher Unméglichkeit gelten mangels gegenseitiger Leistungspflichten in der Gesell-
schaft nur die Vorschriften der §§ 275 bis 283, nicht aber diejenigen der §§ 323 bis 325
BGB. Der Gesellschafter haftet auf Schadensersatz, wenn er die Unmoéglichkeit zu
vertreten hat, wobei der Verschuldensmafistab sich nach § 708 BGB bestimmt. Ist die

321 Vgl. §§445, 493 1.V.m. §§434 ff, 459 ff BGB; 324 Vgl. zur Rechtsmingelhaftung (§§ 434 ff, 440, 325

§§ 537 ff BGB. BGB) Soergel/Hadding BGB11 § 706, 20, Staudin-
322 §§ 616 f, 626 ff BGB. ger/Kefiler BGB12 § 706, 20, Hueck OHG § 14 11 1
323 So zum Kaufrecht Soergel/Hadding BGB11 § 706, S. 206.

W

19 ff, Staudinger/Kefller BGB12 §706, 19ff, 325 Vgl. Soergel/Hadding BGB11 § 706, 21, 27, Stau-
RGRK-von Gamm BGB12 § 706, 6, Hueck OHG dinger/Kefiler BGB12 § 706, 22 f, 33, RGRK-von
§ 14 11 1 S. 206 f, wohl auch K. Schmidt GesR § 20 Gamm BGB12 §706, 6f; fur den Fall einer im
11 S. 431 f; zum Mietrecht Soergel/Hadding 2aO Auslegungswege festzustellenden ,Deckungszu-

27, Staudinger/Kefler 2a0 33, von Gamm 2aO 7, sage des Gesellschafters bei fehlgeschlagener
einschrink. Hueck OHG § 14 II 2 S. 208; zum Sacheinlage auch K. Schmidt GesR §20 III
Dienstvertragsrecht, wenn auch mit z. T. deuthi- S. 4321,

chen Einschrink., Soergel/Hadding aaO 31, Stau-
dinger/KefileraaO 39, von Gamm aaO 8.
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Unméglichkeit von thm nicht zu vertreten, so besteht mangels abweichender, im Ausle-
gungswege zu ermittelnder Vertragsabrede keine Pflicht des Gesellschafters zur Ersatz-
leistung326. Wohl aber stellt sich die Frage einer Vertragsanpassung insbesondere hin-
sichtlich der Kapital- und Gewinnbeteiligung des Beitragsschuldners; mafigebend hier-
fiir sind die Grundsitze iiber die Anderung der Geschiftsgrundlage 3?7 und iiber die
treupflichtbedingte Vertragsinderung (vgl. dazu Rdn. 244 ff). Daneben kommt die Auf-
16sungs-, Ausschlu- oder Ubernahmeklage nach §§ 133, 140, 142 in Betracht, wenn den
Mitgesellschaftern die Fortsetzung der Gesellschaft mit dem Schuldner wegen des Aus-
falls von dessen Beitragsleistung nicht zumutbar ist328. Der Verzug des Beitragsschuld-
ners und seine Folgen regeln sich nach §§ 284 bis 290 BGB. Auch hier kommt bei
Unzumutbarkeit der Fortsetzung ausnahmsweise eine einseitige Losungsmoglichkeit
nach §§ 133, 140, 142 in Betracht. Zur Sondervorschrift des § 111 Abs. 1 tiber die Pflicht
zur Verzinsung nicht rechtzeitig erbrachter Geldeinlagen auch obne Verzug des Schuld-
ners vgl. die Erliut. daselbst.

cc) Schlechterfiillung. Weist die in das Eigentum der Gesamthand einzubringende
Sache Mingel auf, so fragt sich zunichst, ob ihre Leistung an die Gesellschaft iiberhaupt
Erfiilllungswirkung hat; andernfalls gelten die Grundsitze fiir Unmoglichkeit und Ver-
zug (Rdn. 153). Namentlich bei der Nichtexistenz einer einzubringenden Forderung
oder eines sonstigen Rechts geht es nicht um Schlecht-, sondern um Nichterfiillung 329;
gleiches ist bei solchen Sachmingeln anzunehmen, die die Einlage fiir den im Geseli-
schaftsvertrag bestimmten Zweck untauglich machen. Aber auch fiir die Fille blofler
Schlechterfiillung ist nicht bei den — auf Austauschvertrige bezogenen — kaufrechtli-
chen Vorschriften, sondern bei den §§ 275 {f BGB anzusetzen. Eine Schadensersatzhaf-
tung des Sacheinlegers kommt danach nur in Betracht, wenn er den Mangel zu vertreten
hat. Andernfalls bleibt nur der Weg der Vertragsanpassung nach § 242 BGB oder der
Auflésung bzw. des Ausschlusses wegen Unzumutbarkeit unverinderter Fortsetzung
der Gesellschaft. Demgegeniiber kann die Lésung der h. M., die den Beitragsschuldner
unter Berufung auf §§ 459, 462 BGB auch bei nicht zu vertretenden Mingeln stets auf
Zahlung des Minderwerts oder — im Fall der Riickgabe der Sache (, Wandelung®) —
des vollen Geldwerts in Anspruch nehmen will (vgl. Nachw. in Fn. 325), nicht selten zu
fiir den Schuldner unzumutbaren Lésungen fithren330. Sie lassen sich nicht auf die im
Sachmingelrecht vorgesehenen Rechtsfolgen (Verminderung oder Wegfall des An-

326 A. A. unter Berufung auf die gesellschaftsrechtli- weis auf die Lehre von der fehlerhaften Gesell-
che Treupflicht, wenn auch ohne nahere Begriin- schaft, vgl. BGH WM 1967, 419, 420; RGZ 78,
dung zu ithren Voraussetzungen bei nicht zu ver- 303, 305 f; 89, 333, 335; 112, 280, 283; Voraufl.
tretender Unmoglichkeit, BGH VersR 1963, 433, Rdn. 47 g (Rob. Fischer), Hueck OHG §6 Il 3a
434 und 585, 586, DB 1972, 2201, 2202 (betr. Auf- S. 54, RGRK-von Gamm BGB12 § 705, 9, Wester-
wendungen eines titigen Gesellschafters zur Fi- mann Rdn. 1 92. Wie hier jetzt aber Soergel/Had-
nanzierung einer Ersatzkraft fir die Gesellschaft ding BGB11§ 705, 45.
bei Ausfall seiner Arbeitskraft infolge Schadigung 329 Zur Problematik dieser dem Sachmingelgewahr-
durch einen ersatzpflichtigen Dritten). Vgl. dazu leistungsrecht zugrundeliegenden Unterscheidung
auch Erldut. zu § 114. und zur Rechtsnatur der Anspriiche aus §§ 459,

327 So auch BGH DB 1972, 2201, 2202, vorbehaltlich 462 BGB vgl. etwa Erman/Weitnauer BGB7 Vor
einer im Wege erginzender Vertragsauslegung zu § 459 Rdn. 35, 59 und U. Huber in Festschr. von
erzielenden L&sung (hier: Geldersatz fiir den un- Caemmerer (1978) S. 837, 848 f, jeweils unter
fallbedingten Arbeitsausfall?). Zur Anpassung der Hinweis auf die abw. Regelungen im EKG.
Geschiftsfithrervergiitung bei nicht nur voriiber- 330 Anderes gilt, wenn dem Gesellschaftsvertrag fur
gehender Verhinderung des Geschiftsfiihrers vgl. derartige Fille die Vereinbarung einer ersatzweise
Erldut. zu § 114. zu leistenden Bareinlage zu entnehmen ist (inso-

328 So fiir den Fall zu vertretender Unméglichkeit der weit zutr. K. Schmidt GesR § 20 111 S. 432 f).

Einlageleistung im Erg. auch die h. M. unter Hin-
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spruchs auf die Gegenleistung) stiitzen. Auch deshalb ist dieser nur scheinbar auf
kaufrechtliche Grundsitze gestiitzten Ansicht nicht zu folgen331.

155  Die in Rdn. 154 dargelegten Grundsitze finden auch Anwendung bei Mingeln einer
Sache oder eines Rechts, die der Gesellschaft zum Gebrauch iiberlassen werden sollen
(vgl. dazu Rdn. 231). Sind die Mingel vom Beitragsschuldner zu vertreten, so bedarf es
eines Riickgriffs auf § 538 BGB schon deshalb nicht, weil die Schadensersatzfolge sich
bereits aus §§ 276, 280, 708 BGB ergibt. Ist der Mangel dagegen nicht zu vertreten, so
kann der von der h. M. befiirworteten Umgestaltung der Rechtsfolgen der §§ 537, 541
BGB so wenig zugestimmt werden wie im Fall der §§ 459, 462 BGB (Rdn. 154)332, Auch
hier bleiben vielmehr nur Vertragsanpassung oder Gebrauchmachen von den Lésungs-
méglichkeiten der §§ 133, 140, 142. Entsprechendes gilt schlieflich fiir Stérungen bei
der Erbringung von Dienstleistungen. Sie fithren bei zu vertretender Schlechterfiillung
zu Schadensersatzanspriichen nach §§ 276, 708 BGB333. Zu den Folgen einer Verhinde-
rung des Geschiftsfiihrers fiir das Gesellschaftsverhiltnis vgl. Erliut. zu § 114.

IL. Vertragsschluf und Anderungen
1. Abschlufl

156  a) Allgemeines. Der Abschlufl des Gesellschaftsvertrags unterliegt grundsitzlich den
Vorschriften der §§ 145 ff BGB iiber den Vertragsschlufl. Die Besonderheiten der Ge-
sellschaft machen allerdings gewisse Abweichungen erforderlich (zur Nichtanwendung
der Auslegungsregeln des § 154 Abs.1 und 2 vgl. Rdn. 162f). Auch abgesehen vom
Sonderfall der ,,Sternvertrige®334 beruhen sie darauf, dal Gesellschaftsvertrige hiufig
von mehr als zwei Personen geschlossen werden. In derartigen Fillen [48t sich der
Abschluf nicht mehr auf einen Antrag und dessen Annahme durch den anderen Teil
zuriickfithren. Der Vertrag kommt grundsitzlich erst dann zustande, wenn die entspre-
chenden Beitrittserklirungen sdmtlicher als Gesellschafter vorgesehener Personen vor-
liegen (zum Fall subjektiver Teilnichtigkeit oder sonstiger Beitrittsmingel vgl.
Rdn. 186 ff, 196). Die einzelnen Beitrittserklirungen kénnen auch nacheinander abge-
geben werden335. Sie miissen grundsitzlich allen anderen Vertragspartnern zugehen
(§ 130 Abs. 1 BGB), soweit diese nicht einen Zugangsbevollmichtigten bestellt oder auf
den Zugang verzichtet haben (§ 151 S. 1, 2. Fall BGB). Zum konkludenten Vertrags-
schluf8 (§ 151 S. 1, 1. Fall BGB) vgl. Rdn. 157, zum Mindestinhalt Rdn. 159.

157  Der Vertrag einer OHG oder KG bedarf vorbehaltlich besonderer, mit Riicksicht
auf die Art der Einlageleistungen eingreifender Formvorschriften (vgl. dazu Rdn. 170)
keiner Form. Er kann daher grundsitzlich auch konkludent abgeschlossen werden,
sofern nur Einigung iiber seinen Mindestinhalt (Rdn. 159) zwischen den Betelllgten
erzielt ist. Der konkludente Abschlufl eines Vertrags zum gemeinsamen Betrieb eines
Handelsgewerbes liegt zwar weniger nahe als im Fall typischer Gelegenheitsgesellschaf-
ten des BGB336; von Rechts wegen begegnet er jedoch keinen Bedenken. Fiir die

331 Zur ihnlichen Problematik bei Leistungsstérungen lich iibereinstimmende, aufeinander bezogene
betr. Sacheinlagen im GmbH-Recht vgl. Hachen- zweiseitige Vertrdge mit einer zentralen Stelle
burg/Ulmer GmbHG, 7.1 Aufl. (Erg.-Bd.) §5 (Agentur u. a.) zur Forderung eines gemeinsamen
Rdn. 81 ff. Zwecks; vgl. BGH WM 1987, 581, Miinch-

332 Fiir § 537 BGB von der h. M. abw. auch Hueck Komm.- Ulmer BGB2 § 705, 19 sowie eingehend
OHG§ 14112S. 208. Martinek Franchising (1987) S. 544 ff.

333 Vgl. BGH NJW 1983, 1188, 1189 (mangelhafier 335 RGZ 163, 385, 392; Soergel/Hadding BGB11§ 705,

Vertrieb eines Verlagswerks durch den hierzu ver- 4.
pflichteten Gesellschafter). 336 Vgl. dazu MiinchKomm.- Ulmer BGB2 §705,
334 Bei ihnen treten an die Stelle eines unmittelbaren 22 ff.

Vertragsschlusses zwischen den Beteiligten inhalt-
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Bejahung einer stillschweigenden gesellschaftsrechtlichen Bindung spricht insbesondere
der Umstand, daf8 die Beteiligten bewufft und gewollt mit der gewerblichen Titigkeit
unter gemeinsamer Firma beginnen oder diese beim Handelsregister anmelden, obwohl
noch nicht iiber alle als regelungsbediirftig angesehenen Punkte Einigung erzielt ist oder
die beabsichtigte schriftliche Fassung des Vertrages noch aussteht337; die abweichenden
Auslegungsregeln des § 154 BGB stehen mangels Anwendbarkeit auf Gesellschaftsver-
trige nicht entgegen (Rdn. 162f). In derartigen Fillen fehlt es allerdings im Zweifel an
einer Einigung auf eine feste oder Mindestlaufzeit338; ein Abschluff auf unbestimmte
Zeit mit der Moglichkeit ordentlicher Kiindigung nach § 132 diirfte den Vorstellungen
der Beteiligten meist besser entsprechen. Zur Abgrenzung des konkludenten Vertrags-
schlusses vom gemeinsamen Betrieb eines Handelsgewerbes kraft anderweitiger Verbin-
dung der Beteiligten vgl. Rdn. 161.

Zur Entstehung der Gesellschaft mit dem Zustandekommen des Gesellschaftsver-
trags vgl. schon Rdn. 49f. Von ihr zu unterscheiden ist die rechtliche Qualifikation der
neu gegriindeten Gesellschaft als OHG/KG oder — noch — als GbR. Aufgrund des
Rechtsformzwangs der §§ 105 Abs. 1, 161 Abs. 1 hingt die Entscheidung davon ab, ob
das gemeinsam betriebene Gewerbe zu den Grundhandelsgewerben des § 1 Abs. 2 ge-
hért oder erst durch Eintragung im Handelsregister zum Handelsgewerbe wird
(Rdn. 28). Darauf, ob die Parteien aus dem Rechtsformzwang die zutreffenden Konse-
quenzen ziehen oder ob sie von einer abweichenden Rechtsnatur thres Zusammen-
schlusses ausgehen, kommt es fiir die Wirksamkeit des Gesellschaftsvertrags nicht an
(Rdn. 160).

b) Mindestinhalt. Zu den essentialia negotii, die im Gesellschaftsvertrag bestimmt
oder doch bestimmbar geregelt sein miissen, gehdren die Wesensmerkmale der OHG/
KG, darunter der gemeinsame Zweck (Rdn.20ff) und die Beitragsleistungen
(Rdn. 17 ff), nicht aber die gemeinschaftliche Firma (vgl. Rdn. 32ff, 36). Sie miissen
entweder im Gesellschaftsvertrag festgesetzt oder in wirksamer Weise der Bestimmung
durch einen Teil der Gesellschafter bzw. einen Dritten nach §§ 315, 317 BGB vorbehal-
ten sein. Nicht zum Mindestinhalt gehdren Bestimmungen iiber Dauer der Gesellschaft,
Geschiftsfithrung und Vertretung, Beschluffassung und Stimmrecht, Gewinnvertei-
lung, iiber Aufldsungsgriinde und Gesellschafternachfolge im Todesfall, auch wenn sie
typischerweise in Gesellschaftsvertrigen anzutreffen sind33%. Soweit es hierzu an hinrei-
chenden Anhaltspunkten fiir einen durch erginzende Vertragsauslegung zu beriicksich-
tigenden mutmaflichen Parteiwillen fehlt, bestimmen sich die Rechtsverhiltnisse der
Beteiligten nach dispositivem Recht (zum grundsitzlichen Vorrang erginzender Ver-
tragsauslegung vor der Anwendung dispositiven Gesellschaftsrechts vgl. Rdn. 203).

Nicht zum Mindestinhalt des Gesellschaftsvertrags gehért nach zutr. h. M. auch die
Einigung iiber die Rechtsform der Gesellschaft als OHG, KG oder GbR 340. Das folgt

337 Vgl. die Rspr.-Nachw. in Fn. 346 zum unvollstin- = NJW 1960, 1664; BGH WM 1962, 10, 11;

digen Vertragsschlufi.

338 So zutr. RGZ 103, 73, 75; dhnl. auch BGHZ 11,
190, 192 = NJW 1954, 231.

339 Vgl. etwa die Mustervertrige fir OHG und KG
von Hengeler im Beck’schen Formularbuch zum
Biirgerlichen, Handels- und Wirtschaftsrecht
(4. Aufl. 1986), S. 833 ff und 874 ff, und von OI-
denburg und Riegger im Minchener Vertrags-
handbuch (2. Aufl. 1985),S. 71 ffund 171 ff.

340 Ganz h. M., vgl. BGHZ 10, 91, 97 = NJW 1953,
1217, 22,240, 244 = NJW 1957, 218; 32, 307, 310

(191)

Schlegelberger/Gefiler Rdn. 39 aE, Westermann
Rdn. I 81, K. Schmidt Zur Stellung der OHG im
System der Handelsgesellschaften (1972) S. 158 ff
(164, 169). A. A. Lieb Die Ehegauenmitarbeit im
Spannungsfeld zwischen Rechtsgeschaft, Berei-
cherungsausgleich und gesetzlichem Giiterstand
(1970) S. 24 ff, 27 (fur Nichtigkeit des Gesell-
schafisvertrages wegen ,juristischer Unméglich-
keit“), Battes AcP 174 (1974), 429, 434 f, 438 f (fur
Eingreifen von § 134 BGB, ggf. mit Aufrechterhal-
tung der Gesellschaft entgegen § 139 BGB); im
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aus dem im Personengesellschaftsrecht geltenden Rechtsformzwang nach Maflgabe der
§§ 105 Abs. 1, 161 Abs. 1 (Rdn. 3). Die Beteiligten haben es in diesen Grenzen zwar in
der Hand, durch Auswahl des Gesellschaftszwecks und vertragliche Beschrinkung der
Auflenhaftung eines Teils der Gesellschafter Einfluf auf die Rechtsform ihres Zusam-
menschlusses zu nehmen. Eine von §§ 105 Abs. 1, 161 Abs. 1 abweichende Qualifikation
ist thnen jedoch verwehrt, sofern sie sich nicht fiir die Wahl einer Kapitalgesellschafts-
form entscheiden. Haben die Beteiligten sich im Gesellschaftsvertrag auf eine unzutref-
fende Rechtsform geeinigt, so steht das seiner Wirksamkeit nicht entgegen und fiihrt
nicht etwa zur Teilnichtigkeit34!. Von den Fillen einer blofen falsa demonstratio
abgesehen, kann dieser Umstand jedoch — als beachtlicher Rechtsfolgenirrtum — je
nach Lage des Falles zur Anfechtung nach § 119 Abs. 1 BGB berechtigen34!2; nach
Vollzug der Gesellschaft kann der Irrtum im Regelfall nur durch Auflésungsklage
geltend gemacht werden (Rdn. 361f).

¢) Abgrenzung zu anderen Formen des Zusammenwirkens. Die Abgrenzung der
OHG/KG von Gefilligkeitsverhiltnissen bereitet im Unterschied zur GbR342 meist
keine Schwierigkeiten: das gewollte Zusammenwirken zum gemeinsamen Betrieb eines
Handelsgewerbes gestattet in aller Regel den Schlufl auf einen entsprechenden Bin-
dungswillen der Beteiligten. Woh! aber kann die Mitarbeit von Ehegatten oder Angehs-
rigen in einem Familienunternehmen Abgrenzungsprobleme aufwerfen. Der Umstand,
daf die Firma des bisherigen Einzelkaufmanns oder der schon bestehenden Gesellschaft
unverindert fortgefiihrt wird, ist wegen § 24 Abs. 1 nicht ausschlaggebend; entspre-
chendes gilt fiir die fehlende Handelsregistereintragung dieser Personen. Entscheidend
kommt es darauf an, ob die mitarbeitenden Familienangehérigen nach dem Willen der
Beteiligten eigenverantwortliche Titigkeiten ibernehmen und am Erfolg des gemeinsa-
men Unternehmens teilnehmen sollen343. Insbes. bei Ehegatten reicht die Mitarbeit als
solche, auch wenn sie chne Unterordnung erfolgt, in der Regel nicht aus, um daraus auf
den konkludenten Abschluf) eines Gesellschaftsvertrags zwischen ihnen zu schliefen.
Vielmehr muf die bestehende familienrechtliche Verbindung durch das Zusammenwir-
ken der Beteiligten bewuft und gewollt iiberschritten werden344. Anhaltspunkte dafiir
kénnen der Einsatz erheblicher Vermdgenswerte des anderen Teils zur Begriindung
oder zum Ausbau des von beiden getragenen Unternehmens bilden345. — Zur Abgren-
zung der OHG/KG vom Weiterbetreiben eines ererbten Handelsgeschifts durch die
Erbengemeinschaft vgl. Rdn. 55 ff.

Erg. dhnlich (fiir Teilnichtigkeit betr. die Rechts- fall des Inhalts-(Geschifts-)Irrrums vgl. RGZ 88,
formwahl) jabnke ZHR 146 (1982), 595, 609 f 278, 284; 89, 29, 33; 134, 195, 197 f; Minch-
trotz seiner der h. M. zustimmenden Ausgangs- Komm.- Kramer BGB2 § 119, 69, Palandt/Hein-
these (S.602 ff). Von ,Umdeutung sprechen richs BGB47 §119, 5d, Mayer-Maly AcP 170
auch BGHZ 19, 269, 272 ff = NJW 1956, 297, (1970), 133 (168, 170).

und RGRK-von Gamm BGBI12 § 705, 2, freilich 342 Vgl. dazu MinchKomm.- Ulmer BGB2 § 705,
ohne auf Voraussetzungen und Grenzen von § 140 15 ff.

BGB einzugehen (vgl. K. SchmidtaaO S. 160 Fn. 5 343 Vgl. etwa BFH BB 1980, 1835; zur Ehegattenge-
m. weit. Nachw.). sellschaft vgl. Fn. 344.

341 A. A. Battes und Lieb aaO (Fn. 340); im Ansatz 344 Vgl. niher MinchKomm.- Ulmer BGB2 §705,
auch Jahnke (Fn. 340) S. 609 ff, der Teilnichtigkeit 45 ff mit Nachw. zu der insbes. in den 50er und
beziiglich der Rechtsformwahl annimmt und das 60er Jahren weitergehenden, bei Bejahung einer
Schicksal des Restvertrages davon abhingig Ehegauengesellschaft sehr grofiziigigen hochst-
macht, ob die Parteien den Vertragsschlufl auch richterlichen Rechtsprechung; dazu (mit sehr re-
bei nichtiger Rechtsformbezeichnung gewollt ha- striktiver Tendenz) neuestens Lipp (Fn. 173)
ben. S. 119 ff.

3412 So auch Soergel/Hadding BGBI11 §705, 6; a. A. 345 BGHZ 31, 197, 201 = NJW 1960, 428; 47, 157,
K. Schmidt (Fn. 340) S. 168 f. Allg. zu den Fillen 163 = NJW 1967, 1275; BGH FamRZ 1962, 110;
eines beachtlichen Rechtsfolgenirrtums als Unter- OLG Karlsruhe FamRZ 1973, 649, 650.
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d) Unvollstindiger Vertragsschluf. Um eine in tatsichlicher Hinsicht dem konklu-
denten Vertragsschluf ihnliche, rechtlich jedoch Besonderheiten aufweisende Frage
geht es in den Fillen, in denen die Parteien sich darin einig sind, eine OHG/KG
griinden zu wollen, ohne jedoch iiber simtliche als regelungsbediirftig angesehene
Punkte eine Verstindigung erzielt oder die beabsichtigte Beurkundung des Vertrags
vorgenommen zu haben. Nach den Auslegungsregeln des § 154 Abs. 1 und 2 BGB wiire
in diesen Fillen der Vertrag im Zweifel nicht geschlossen. Demgegeniiber hat die
Rechtsprechung 346 mit Zustimmung der Literatur347 wiederholt ausgesprochen, dafl das
Invollzugsetzen der Gesellschaft vor abschlieBender Klirung des Vertragsinhalts oder
dessen schriftlicher Fixierung zu einer Umkehrung der Auslegungsregeln des § 154 BGB
fishre und daf es den Schluf auf den Willen der Parteien gestatte, zumindest einen
vorliufigen (d. h. also uneingeschrinke kiindbaren) Vertrag abzuschlieflen. Dem ist
angesichts des im Vollzug dokumentierten Bindungswillen der Beteiligten grundsitzlich
zuzustimmen; entsprechendes gilt, wenn die Beteiligten die Gesellschaft zum Handels-
register anmelden, bevor die offenen Punkte geklirt sind. Die bestehenden Liicken sind
beim Scheitern nachtriglicher Einigung entsprechend § 157 BGB im Wege erginzender
Vertragsauslegung zu fiillen 348, soweit nicht die Parteien die Bestimmung einem Gesell-
schafter oder einem Dritten iibertragen haben349. Darauf, dafl der Gesellschaftsvertrag
in allen wesentlichen Teilen bereits einen bestimmten Inhalt aufweist, kommt es nicht
an330, Wohl aber muf eine Einigung iiber den Mindestinhalt (Rdn. 159) vorliegen, da
ohne sie eine rechtsgeschiftliche Bindung als Gesellschafter ausgeschlossen ist.

Vom Fall eines auf offenem Einigungsmangel (§ 154 Abs. 1) beruhenden liickenhaf-
ten Vertrags zu unterscheiden ist eine gesellschaftsvertragliche Einigung, die sich be-
wuflt und gewollt auf wenige Abreden beschrinkt und die Ausfiillung des Vertrags im
iibrigen dem dispositiven Recht iiberlift. Hier handelt es sich nicht um einen liickenhaf-
ten, sondern einen den gesetzlichen Regeln unterstellten Vertrag351. Fiir eine richterli-
che Vertragserginzung abweichend vom dispositiven Recht ist daher im Zweifel kein
Raum.

¢) Bedingter und befristeter Vertrag, Riickdatierung. Der Gesellschaftsvertrag kann
unter aufschiebender Bedingung oder Zeitbestimmung geschlossen werden352. In bei-
den Fillen wird — was zulissig ist — die Wirksamkeit des Vertrages zeitlich hinausge-
schoben. Als aufschiebende Bedingung kommt etwa die Erteilung einer fiir das beabsich-
tigte Handelsgewerbe notwendigen Konzession oder die vormundschafisgerichtliche
Genehmigung der Beteiligung nicht voll Geschiftsfihiger in Betracht, aber auch die
zufriedenstellende Klirung bestimmter mit der Gesellschaftsbeteiligung verbundener
Rechts- oder Steuerfragen353. Eine Befristung bietet sich bei der Gesellschaftsgriindung

346 BGHZ 11, 190, 192 = NJW 1954, 231; BGH LM 351 Das dispositive Recht gilt hier kraft Gesetzes, niche

HGB § 105 Nr. 13a = NJW 1960, 430; WM 1958, etwa kraft vertraglicher Verweisung; a. A. BGHZ

1105; RGZ 103,73,75. 38,306,316 = NJW 1963, 46; wohl auch Voraufl.
347 Soergel/Hadding BGB11§ 705, 5, Voraufl. Rdn. 48 Rdn. 48 (Rob. Fischer).

(Rob. Fischer), K. Schmidt (Fn. 340) S. 170. 352 RG JW 1936, 2065; Rob. Fischer Voraufl. Rdn. 50;
348 Vgl. niher Rdn. 203, auch zum Vorrang ergin- so — unter grundsitzlicher Beschrinkung der Be-

zender Auslegung vor der Anwendung dispositiven dingungswirkung auf das Innenverhiltnis der Be-

Gesellschaftsrechts. teiligten — auch Koller/Buchholz DB 1982,

349 §§ 315, 317 BGB; so auch BGH LM HGB § 105 2172 f£.
Nr. 13a = NJW 1960, 430, Voraufl. Rdn.48 353 Vgl. die Fille aufschiebend bedingten Beitritts zu

&

(Rob. Fischer) gegen RG JW 1935, 1783, 1784 (Be- einer Publikums-KG: BGH WM 1979, 613 und
stimmung durch Schiedsgericht), Soergel/Hadding NJW 1985, 1080; OLG Koblenz WM 1979, 1435,
BGB11§705,5. 1437, und OLG Miinchen WM 1984, 1335,

350 So aber noch RGZ 95, 147, 149; Soergel/Schultze-
o. Lasanlx BGB 10§ 705,2.
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dann an, wenn mit der Geschiftstitigkeit erst von einem bestimmten Zeitpunkt an
begonnen werden und bis dahin fiir die als Geschiftsfithrer vorgesehenen Gesellschafter
noch keine Vertretungsmacht begriindet werden soll; das schlieft die Anerkennung
einer Treupflicht der Beteiligten und sonstiger schon im Vorbereitungsstadium einset-
zender Mitgliedschaftspflichten nicht notwendig aus354. Im Falle des Beitritts eines
Kommanditisten zu einer bestehenden OHG/KG wird dessen Wirksamwerden erst zum
Zeitpunkt der Eintragung des Beitritts im Handelsregister nicht selten deshalb verein-
bart, um die nach § 176 Abs. 2 bis zur Eintragung eintretende unbeschrinkte Haftung zu
vermeiden355.

Keinen Bedenken begegnet auch die auflésende Bedingung (§ 158 Abs. 2 BGB), d. h.
die Vereinbarung automatischer Auflésung der Gesellschaft bei Eintritt eines zukiinfti-
gen ungewissen Ereignisses356. Sie dient dazu, die Gesellschaftsdauer vom (Nicht-)Ein-
tritt solcher Umstinde abhingig zu machen, die fiir den Gesellschaftszweck besonders
wichtig sind; dadurch entspricht sie in ihrer Funktion dem fiir die GbR in § 726 BGB
vorgesehenen Auflssungsgrund der Zweckerreichung oder -unméglichkeit. Ausge-
schlossen ist allerdings die Vereinbarung riickwirkender Auflésung der Gesellschaft nach
§ 159 BGB; sie vertrigt sich nicht mit dem Grundsatz, daf die Aufldsungswirkungen bei
einer (Auflen-)Gesellschaft stets ex nunceintreten. Vgl. niher Erldut. zu § 131.

Hinsichtlich der Riickdatierung des Gesellschaftsvertrags oder des Beitritts eines
neuen Gesellschafters ist zu unterscheiden. Aufenwirkung kommt ihr nicht zu, da die
riickwirkende Entstehung der OHG/KG als Gesamthand (Organisation) ausgeschlos-
sen ist; vorbehaltlich § 123 ist friithester Entstehungszeitpunkt der Abschlufl des Gesell-
schaftsvertrags (vgl. Erldut. zu §123). Anderes gilt fiir das Innenverbdltnis. Insoweit
konnen die Beteiligten wirksam vereinbaren, ihrem Zusammenschlufl Riickwirkung
beizulegen, insbes. die Geschifte eines eingebrachten Unternehmens oder die Kosten
und Ertrige sonstiger eingebrachter Gegenstinde schon von einem fritheren Stichtag an
als auf gemeinsame Rechnung laufend zu behandeln3%7. Soweit damit Tduschungs-
zwecke verfolgt werden, insbes. eine Steuerhinterziehung erméglicht werden soll, greift
§ 138 BGB ein; die Riickdatierung ist nichtig358. Ertragsteuerlich sind riickwirkende
Vereinbarungen iiber die Gesellschaftsgriindung, tiber Verinderungen im Gesellschaf-
terbestand oder itber die Gewinnverteilung wegen der damit verbundenen Gewinnverla-
gerung grundsitzlich unbeachtlich359.

f) Abschlu8 durch Vertreter. Die Prokura ermichtigt zum Abschluff des Gesell-
schaftsvertrags einer OHG/KG namens des Kaufmanns oder zum spiteren Beitritt, da
die Beteiligung an anderen Handelsunternehmen einschlieflich der Ubernahme der
persdnlichen Haftung zu den Rechtshandlungen gebért, die der Betrieb eines Handels-
gewerbes mit sich bringt (§ 49 Abs. 1). Nicht gedeckt sind lediglich Einlageverpflichtun-

354 So zutr. HueckOHG §513S. 41 1. 358 OLG Koblenz WM 1979, 1435,

355 BGHZ 82, 209, 212 = NJW 1982, 883; BGH 359 Vgl. zur Nichtanerkennung rickwirkenden Be-
NJW 1983, 2258,2259;§ 176, 16. ginns der Geschiftstatigkeit der OHG/KG BFHE

356 Soergel/Hadding BGB11 Vor §723, 7, Staudinger/ 131, 224, 227 = BB 1980, 1505; 137, 265, 267 =
Kefiler BGB12 § 723, 18; a. A. anscheinend Vor- BB 1983, 486; zur Rickdatierung des Beitricts
aufl. Rdn. 50 (Rob. Fischer) wegen unzutr. An- BFHE 108, 495 = BB 1973, 595; dazu auch L.
nahme riickwirkender Auflésung nach § 158 Schmidt EStG6 § 15, 44a und 72a, Ausnahmen lafit
Abs. 2 BGB. der BFH nur in eng begrenzten Fillen zu, wenn die

357 EinhM, vgl. RGZ 119, 64, 67; BGH WM 1976, Rickwirkung nur von kurzer Dauer ist, nur tech-
972, 974; NJW 1978, 264, 266 t; WM 1979, 889, nische Bedeutung hat und sich steuerliche Vorteile
891; Hueck OHG § 513 S. 42, Schlegelberger/Gefs- damit nicht verbinden (BFHE 142, 130, 133 = BB
ler Rdn. 47, Soergel/Hadding BGBI11 §705, 4, 1985, 44; 146,236,239 = BB 1986, 1144).

U. H. Schneider AcP 175 (1975) 279, 298 {.
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gen, die auf die Einbringung eines Grundstiicks (§ 49 Abs. 2) oder aber des ganzen
Unternehmens des Kaufmanns bzw. dessen Stillegung abzielen (vgl. Erliut. zu § 49). Ob
auch die Handlungsvollmacht zur Eingehung eines Gesellschaftsvertrags ausreicht,
hingt vom Zuschnitt des Handelsgewerbes des Kaufmanns und von der Art der Hand-
lungsvollmacht ab (vgl. Erldut. zu § 54). In der Regel wird die Frage zu verneinen sein.
Bei der Anmeldung zum Handelsregisterkonnen Prokurist und Handlungsbevollmichtig-
ter den Kaufmann als Gesellschafter nur aufgrund besonderer Vollmacht vertreten
(§108,12).

Die Vertretungsmacht der Organmitglieder von Handelsgesellschaften umfaft als
unbeschrinkte und unbeschrinkbare auch das Eingehen von Beteiligungen an einer
OHG oder KG (zur Gesellschafterstellung von Handelsgesellschaften vgl. Rdn. 911,
94f). Ein Vorbehalt gilt fiir Einlageverpflichtungen, die auf die Einbringung des Unter-
nehmens der Gesellschaft gerichtet sind; sie bediirfen entsprechend dem Rechtsgedan-
ken der §§ 360, 361 AktG der Zustimmung der Gesellschafter. — Zum Abschluf eines
Gesellschaftsvertrags fiir einen nicht voll Geschiftsfahigen durch seinen gesetzlichen
Vertreter und zur Notwendigkeit vormundschaftsgerichtlicher Genehmigung vgl.
Rdn. 84f.

2. Form

a) Allgemeines. Ebenso wie der Gesellschaftsvertrag einer GbR bedarf auch derjenige
einer OHG oder KG nach gesetzlicher Regel keiner Form; die Anmeldung zum Han-
delsregister (§ 106) umfafit nicht etwa die Einreichung des Gesellschaftsvertrages. Han-
delt es sich um einen nach §§ 2 bis 8 GWB vom Kartellverbot freigestellten Kartellver-
trag, so ist das Schriftformerfordernis des § 34 GWB zu beachten. Zu den Fillen
gewillkiirter Form und zu den Rechtsfolgen ihrer Nichteinhaltung vgl. Rdn. 178 ff.

Ausnahmen von der Formfreiheit kénnen sich einerseits aufgrund des formbediirfti-
gen Inhalts bestimmter Beitragspflichten ergeben, andererseits bei der Zusage unentgelt-
licher Zuwendung von Gesellschaftsanteilen (vgl. zu dieser jedoch Rdn. 176 f). Unter
den formbediirftigen Beitragspflichten kommt der auf Ubertragung oder Erwerb eines
Grundstiicks (§ 313 BGB) gerichteten Mitgliedschaftspflicht die grofite Bedeutung zu
(vgl. niher Rdn. 173 ff). Daneben sind fiir bestimmte gesellschaftsvertragliche Beitrags-
pflichten auch §§ 311, 766 BGB sowie § 15 GmbHG zu beachten. Nach § 311 BGB
bedarf der Gesellschaftsvertrag der notariellen Form, wenn sich ein Gesellschafter darin
verpflichtet, sein ganzes Vermégen oder einen Bruchteil desselben einzubringen oder in
sonstiger Weise daritber zugunsten der Gesellschaft zu verfiigen. Die Verpflichtung
muf sich auf das Vermégen als solches beziehen; zu denken ist vor allem an die Einbrin-
gung des Unternehmens einer Handelsgeselischaft als Einlage bei der Beteiligung an
einer OHG/KG. Die Einbringung eines bestimmten Gegenstands, der praktisch das
einzige Vermdgen des Gesellschafters darstellt, wird von § 311 nicht erfaflt360. Nach
§ 766 BGB bedarf die Biirgschaftserklirung der Schriftform; das gilt auch fiir eine als
Einlageleistung gegeniiber der Gesellschaft iibernommene Biirgschaft, sofern der Biirge
nicht geschiftsleitender Gesellschafter ist (Rdn. 78, 80)3602. § 15 Abs. 4 GmbHG regelt
die Verpflichtung zur Abtretung von GmbH-Geschiftsanteilen. Sie bedarf ebenso wie
die Abtretung selbst notarieller Beurkundung. Der Formmangel der Verpflichtung wird
durch die formgiiltig volizogene Abtretung geheilt (§ 15 Abs. 4 S.2 GmbHG). Zur

360 BGHZ 25, 1, 4 = NJW 1957, 1514; Staudinger/ 3602 A. A.Rob. Fischer Voraufl. Rdn. 56 unter Hin-
Kefller BGB12 § 705, 34, MiinchKomm.- Emmerich weis auf § 350; vgl. dazu Rdn. 75 ff, 80.
BGB2§311,7.
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Beurteilung sonstiger, nicht auf Abtretung gerichteter Einlagevereinbarungen (Ge-
brauchsiiberlassung, Einbringung dem Werte nach u. a.) vgl. die Kasuistik zu § 313 BGB
(unten Rdn. 174); zur Frage der Formbediirftigkeit eines Gesellschaftsvertrags zwischen
Ehegatten, die in Giitergemeinschaft leben, vgl. Rdn. 90.

Greift aufgrund der von Gesellschaftern im Gesellschaftsvertrag iibernommenen
Verpflichtungen eine der in Rdn. 170 genannten Formvorschriften ein, so erstreckt sich
der Umfang des Formerfordernisses grundsitzlich auf den gesamten Vertrag, d. h. auf
alle Vereinbarungen, aus denen sich nach dem Willen der Vertragspartner das Rechts-
geschift zusammensetzt361. Das ist zu § 313 S. 1 BGB von der ganz hM anerkannt362;
es fithrt zur Formbediirftigkeit des Gesellschaftsvertrags insgesamt einschliefflich etwai-
ger, damit in unmittelbarem Zusammenhang stehender Zusatzabreden wie Liefer- oder
Abnahmeverpflichtungen u. 2.363. Entsprechendes gilt nach iiberwM fiir die aus § 15
Abs. 4 GmbHG folgende Formbediirftigkeit der Verpflichtung zur Abtretung von
GmbH-Anteilen364; im Falle der Veriuflerung der Anteile an einer GmbH & Co KG ist
daher auch die Verpflichtung zur Abtretung der KG-Anteile formbediirftig365. Diese
Grundsitze gelten entsprechend fiir die Heilung des Formmangels nach §§ 313 S.2
BGB, 15 Abs. 4 S. 2 GmbHG; auch sie erstreckt sich auf den ganzen Vertrag.

Kommt es nicht zur Heilung und scheidet auch eine Umdeutung der formnichtigen
in eine formfreie und daher wirksam vereinbarte Beitragsverpflichtung aus, so sollen
sich die Rechtsfolgen der Formnichtigkeit nach hM366 auf die formbediirftige
(Beitrags-)Verpflichtung als solche beschrinken, wihrend die Wirksamkeit des Rest-
vertrages sich nach den Grundsitzen iiber die Teilunwirksamkeit (Rdn. 185) bestimmen
soll. Das erscheint schwer vereinbar mit der den ganzen Gesellschaftsvertrag erfassen-
den Geltung des Formerfordernisses366a. Die Nichtbeachtung der Form fithrt in diesen
Fillen daher im Regelfall zum Eingreifen der Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesell-
schaft (vgl. auch Rdn. 339ff, 342 Fn. 706).

b) Formbediirftigkeit nach § 313 S. 1 BGB. aa) Grundlagen. Die Formvorschrift des
§313 S. 1 BGB erfafit Verpflichtungen zur Ubertragung und — seit 1973 — zum
Erwerb von Grundstiicken, die im Rahmen eines Gesellschaftsvertrags iibernommen
werden; sie machen den ganzen Gesellschaftsvertrag formbediirftig (Rdn. 171 Fn. 56).
Voraussetzung ist, daff die Veriuflerungs- oder Erwerbspflicht den Inhalt des Vertrages
bildet, im Fall von Gesellschaftsvertrigen also zu den Beitragspflichten der einzelnen
Gesellschafter gehort. Hierunter fillt auch die Pflicht zum Erwerb eines Grundstiicks
beim Ausscheiden aus der Gesellschaft oder bei deren Auflésung367.

Ebenfalls formbediirftig sind Gesellschaftsvertrige, aus denen sich mittels auferleg-
ter wirtschaftlicher Bindungen ein faktischer Zwang fiir Gesellschafter zur Veriufle-

361 Vgl. allg. MinchKomm.-Férschler BGB2 § 125,
18 f m.Nachw.

362 MiinchKomm.- Kanzleiter BGB2 § 313, 44, Soer-
gel/M. Wolf BGB11§ 313,59 ff.

363 So fiir den Gesellschaftsvertrag BGHZ 22, 312,
317 = NJW 1957, 459; BGH NJW 1978, 2505,
2506; Hueck OHG §6 III 2 S. 61, Petzoldt BB
1975, 905 ff; zur Einbeziehung auch von Zusatz-
abreden in den Formzwang vgl. BGH NJW 1979,
915, Wiesner NJW 1984, 96.

364 H. M., vgl. Hachenburg/Schilling/Zutt GmbHG7
§ 15, 48 f, Baumbach/Hueck GmbHG 15 § 15, 29,
Scholz/Winter GmbHG?7 § 15, 69; einschr. aber

Stand: 1.

BGH NJW 1969, 2049 (wesentliche Abreden),
INJW 1983, 1843 (untrennbarer Teil); a. A. Schlii-
terin Festschr. Bartholomeyczik (1973) S. 359 ff.

365 So zutr. Wiesner NJW 1984,97.

366 BGHZ 45, 376, 377 NJW 1966, 1747; BGH
NJW 1981, 222; NJW 1983, 565; Voraufl.
Rdn. 58a (Rob. Fischer), Palandt/Heinrichs BGB47
§ 313, 12, Soergel/Hefermehl BGB12 §125, 12,
Soergel/M. WolfBGB11§ 313, 59.

3662 Auf diese Inkonsequenz weist zutr. Wiesner NJW
1984, 98 hin.

367 BGH NJW 1978, 2505,
Komm.-KanzleiterBGB2 § 313, 14.

2506; Minch-
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rung oder zum Erwerb eines Grundstiicks ergibt3672; das ist etwa der Fall bei Vereinba-
rung von Vertragsstrafen oder bei wertmifig ungleich hoheren alternativen Beitrags-
pflichten, die wirtschaftlich eindeutig auf eine Grundstiickseinbringung abzielen367b. —
Triwt die Mitberechtigung an einem Grundstiick nur als Folge des Gesellschaftsvertrags
ein, so greift das Formerfordernis des § 313 S. 1 BGB nicht ein368. Nicht formbediirftig
ist daher der Beitritt zu oder das Ausscheiden aus einer OHG/KG mit Grundbesitz oder
die Verpflichtung des Gesellschafters hierzu; die damit verbundenen Anderungen der
gesamthinderischen Mitberechtigung an den Gesellschaftsgrundstiicken treten nur als
Folge der Verinderung des Gesellschafterkreises ein. Auch die Pflicht zur Anteilsiiber-
tragung an einer Grundstiicksgesellschaft ist, ebenso wie die Ubertragung selbst, grund-
sitzlich formlos wirksam 36%. Keiner Form bedarf weiter die formwechselnde Umwand-
lung einer GbR in eine OHG oder KG oder umgekehrt; sie lift die dingliche Zuord-
nung der zum Gesellschaftsvermégen gehdrenden Grundstiicke unberiihrt (Rdn. 52).
Wohl aber ist wegen der hier notwendigen rechtsgeschiftlichen Ubertragungsakie die
Form des § 313 BGB zu beachten, wenn Grundstiicke von einer Personengesellschaft
auf eine aus den gleichen Gesellschaftern bestehende andere Gesellschaft tibertragen
werden oder eine sonstige Personengemeinschaft mit Grundvermdgen als OHG oder
KG fortgesetzt werden soll (Rdn. 280).

bb) Kasuistik. Wegen der Kasuistik zu den von § 313 S. 1 BGB erfafiten Mitglied-
schaftspflichten kann auf die Erldut. zu § 313 BGB verwiesen werden370. Umstritten ist
vor allem die Formbediirftigkeit des Gesellschaftsvertrags einer Grundstiicksgesell-
schaft, deren gemeinsamer Zweck sich auf den Erwerb (und die Veriuferung) von
Grundstiicken richtet37!. Insoweit wird entsprechend der Funktion der Formvorschrift,
die Vertragspartner vor iibereilten Bindungen auf dem Grundstiicksmarkt zu schiitzen,
fiir das Eingreifen von § 313 BGB teilweise darauf abgestellt, ob der Vertragsschiuf
wegen der bestehenden Einzelvertretungsmacht von Mitgesellschaftern einer unwider-
ruflichen Vollmacht3712 gleichkommt; dann soll er wie diese der Form des § 313 S. 1
BGB unterfallen371b. Dagegen spricht, daf zwischen dem Erwerb (der VeriuBerung)
durch die Gesellschaft und demjenigen durch die Gesellschafter persénlich zu unter-
scheiden ist. Das Eingreifen von § 313 BGB kénnte daher nur auf die Schutzbediirftig-
keit der OHG/KG gestiitzt werden371¢; ihr trigt jedoch das Formerfordernis fiir die

3672 H. M., vgl. MinchKomm.-Kanzleiter BGB2 besteht, vgl. BGHZ 86, 367, 370 f = NJW 1983,

§ 313, 35, Staudinger/Wufka BGB12 § 313, 35, Er-
man/BattesBGB7 § 313, 11.
367b Fiir analoge Anwendung des § 313 BGB auf der-
artige Fallgestaltungen als Fille sog. ,miuelbarer
Grundstiicksgeschifte« Heckschen Die Formbe-
durfrigkeit  mitelbarer  Grundstiicksgeschifte
(1987) S. 127 f.
St.Rspr., vgl. BGHZ 82, 292, 294 = NJW 1982,
881; 85,245,248 f = NJW 1983, 566; BGH NJW
1981, 1267, 1268. Zur Frage der Formbediirftig-
keit eines auf Grundstiickserwerb gerichteten Auf-
trages vgl. Rdn. 174a und Fn. 374c—f.
EinhM, vgl. nur MinchKomm.- Kanzleiter BGB2
§ 313, 14 m.Nachw. Zur Umgehungsproblematik
im Falle der Pflicht zur Verauflerung oder zum
Erwerb simtlicher Anteile einer Gesellschaft, wenn
deren Vermogen ausschliefilich in Grundstiicken

36

&

369

(107)

1110, und MiinchKomm.- Ulmer BGB2 § 719, 27 {
m. Nachw. zum Disk.-Stand.

370 Vgl. insbes. MinchKomm.-Kanzleiter BGB2
§ 313, 17 und 39, Soergel/M. Wolf BGB!! § 313,
49; dazu auch Petzoldt BB 1975, 905 ff.

371 Sie wurde fir die Zeit vor 1973 generell verneint;
vgl. RGZ 68, 260, 262; Soergel/Schultze-v. Lasaulx
BGB10§ 705, 5, Westermann Rdn. 179.

371a Zu deren Formbedirftigkeit nach § 313 S. 1 BGB
vgl. MiinchKomm.- Kanzlester BGB2 § 313, 42a,
Soergel/M. WolfBGB11§ 313, 32.

371b So Petzoldt BB 1975, 907, wohl auch Miinch-
Komm.-Kanzleiter BGB2 § 313, 24; Gegenans.
vgl.in Fn. 372.

371c Meine  gegenteilige  Auffassung  (Miinch-
Komm.- UlmerBGB2 § 705, 35) gebe ich auf.

Peter Ulmer
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einzelnen von der OHG/KG kiinftig zu schliefenden Grundstiicksgeschifte hinrei-
chend Rechnung372.

Keiner Form bedarf die Abrede iiber die Gebrauchsiiberlassung von Grundstiicken
oder tiber ihre Einbringung dem Werte nach (quoad sortem, vgl. Rdn. 230), wenn das
Grundstiick dem Gesellschafter beim Ausscheiden oder bei Liquidation der Gesellschaft
verbleibt373; auch § 566 BGB greift in derartigen Fillen nicht ein374. Ebenfalls nicht
formbediirftig ist die Verpflichtung eines Gesellschafters zur Abtretung eines Auflas-
sungsanspruchs3742; eine die Analogie zu § 313 S. 1 BGB rechtfertigende Vergleichbar-
keit ist weder unter dem Gesichtspunkt einer Erwerbsverpflichtung des Zessionars noch
unter demjenigen einer Verauflerungspflicht des Zedenten zu bejahen374b. Keiner Form
bedarf schlieflich die Verpflichtung eines Gesellschafters, ihnlich einem Beauftragten ein
Grundstiick auf Rechnung der Gesellschaft zu erwerben und an sie weiter zu verduflern.
Das laBt sich zwar nicht allein damit begriinden, daf sich in diesem Fall die Ubertra-
gungsverpflichtung bereits aus §§713, 667 BGB ergebe und deshalb nur Folge,
nicht Gegenstand des Gesellschaftsvertrages sei374c. Denn angesichts ausdriicklicher
Vereinbarung derartiger Vertragspflichten kann eine dispositive Gesetzesnorm mangels
ausfiillungsbediirftiger Liicke nicht den Regelungsvorrang beanspruchen 374d. Die Un-
anwendbarkeit des § 313 BGB auf solche Gesellschafterpflichten ergibt sich jedoch aus
teleologischen Uberlegungen: Der Gesellschafter soll hinsichtlich des Grundstiicksei-
gentums von vornherein nur Durchgangsstelle sein und bedarf daher nicht des in § 313
BGB geregelten Ubereilungsschutzes374¢. Anderes gilt im Hinblick auf die Erwerbsver-
pflichtung der Gesellschaft; wird diese im Gesellschaftsvertrag begriindet, so unterliegt
er der Form des § 313 S. 1 BGB374f,

cc) Rechesfolgen des Formmangels. Die Nichteinhaltung der Formvorschrift des
§ 313 S. 1 BGB fiihrt vorbehaltlich der Heilung durch Vollzug der Verduflerung oder
des Erwerbs des Grundstiicks (§ 313 S. 2 BGB) zur Nichtigkeit der betroffenen Verein-
barung (§ 125 S. 1 BGB). Die Fehlerhaftigkeit des Gesellschaftsvertrags als solchem tritt

Zweites Buch. Handelsgesellschaften und stille Gesellschaft

372 Gegen Formbedirftigkeit des Gesellschaftsver-
trags daher zu Recht BGH NJW 1978, 2505, 2506
(fur Bau- oder Siedlungsgenossenschaften auch
BGHZ 15,177, 181 = NJW 1955, 178, und 31, 37,
38 = NJW 1959, 2211); Soergel/Hadding BGB11
§ 705, 10, Soergel/M. Wolf BGB11 § 313, 49. Nach
dem Inhalt des Gesellschaftszwecks unterschei-
dend (Formbediirfrigkeit nicht bei Erwerbs-, son-
dern nur bei Veriuferungszweck) Heckschen
(Fn. 367b) S. 135 ff.
BGH WM 1965, 744, 745; 1967, 951, 952; RGZ
109, 380, 381 f; 166, 160, 163; Hueck OHG § 6 111
2 S.6l, Soergel/Hadding BGB11 §705, 9; zum
Sonderfall eines der Gesellschaft im Liquidations-
stadium zustehenden, die Formbediirfrigkeit be-
grindenden Verwertungsrechts vgl. BGH WM
1967,609,610; RGZ 162,78,81 {.
H. M., vgl. Rob. Fischer Voraufl. Rdn. 56, Hueck
OHG §6 III 2 S.61, Soergel/Hadding BGB11
§ 706, 24; zur Unanwendbarkeit von Mietrecht auf
mitgliedschaftliche Gebrauchstiberlassungspflich-
ten vgl. auch schon Rdn. 155.
374a Davon ist die formbediirftige Verpflichtung zur
Ubertragung  eines  Anwartschaftsrechts  am
Grundstiick zu unterscheiden, vgl. BGHZ 83, 395,
399 = NJW 1982, 1639, Heckschen (Fn. 367bY
S. 129 1.

373

374

Stand: 1.7.1988

374b BGHZ 89, 41, 45 = NJW 1984, 973; Soergel/
Wolf BGB11 § 313, 49; a.A. MiinchKomm.-Kanz-
leiter BGB2 § 313, 16 a.E., Heckschen (Fn. 367b)
S. 130 f unter Hinweis auf die faktische Bindung
des Zedenten zum Erwerb.

374c So aber die h.M., vgl. RGZ 54,75,79; BGH NJW
1981, 1267 (offenlassend dann BGHZ 85, 245, 249
= NJW 1983, 566); MinchKomm.-Kanzleiter
BGBZ § 313, 22, Staudinger/Wufka BGB12 § 313,
85; ebenso noch MinchKomm.- U/mer BGB2
§ 705, 34.

374d Erman/Battes BGB7 § 313, 24, Hagen DNotZ
1984, 267, 276, Ludwig DNotZ 1982, 623, Schwa-
necke NJW 1984, 1585, 1586 f, Heckschen (Fn.
367b) S. 62, 128; kritisch auch SteindorffZHR 129
(1967), 21,25

374e So zutr. BGHZ 85, 245, 249 = NJW 1983, 566,
MiinchKomm.- Kanzleiter BGB2 § 313, 22; a.A.
Heckschen (Fn. 367b) S.73f, 128, Schwanecke
NJW 1984, 1585, 1586.

374f BGHZ 85, 245, 251 = NJW 1983, 566; Miinch-
Komm.-Kanzleiter BGB2 § 313, 22, Petzoldt BB
1975, 905, 906.
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nur dann ein, wenn nicht im Einzelfall eine Umdeutung nach § 140 BGB méglich ist.
Diese liegt bei formnichtigen Einlageversprechen iiber Grundstiicke namentlich dann
nahe, wenn einerseits die Erreichung des gemeinsamen Zwecks nicht speziell die Eigen-
tumsverschaffung am Grundstiick voraussetzt, andererseits die Einbringung zum Ge-
brauch oder dem Werte nach, ggf. auch unter Zuzahlung eines Geldbetrags, fiir alle
Parteien zumutbar erscheint375. Scheidet eine Umdeutung nach Lage des Falles aus, so
erfafft die Nichtigkeit nicht nur die Einlagepflicht, sondern den ganzen Vertrag
(Rdn. 172); die von der h. M. statt dessen bejahte Anwendung der Grundsitze iiber die
Teilunwirksamkeit (vgl. Rdn. 185) lifft die Geltung des Formerfordernisses fiir den
ganzen Vertrag aufler Betracht. Durch Vollzug der Gesellschaft erlangt der Gesell-
schaftsvertrag Wirksamkeit; die Nichtigkeit kann nach den Grundsitzen iiber die feh-
lerhafte Gesellschaft nur durch Auflssungsklage geltend gemacht werden (Rdn. 361).
Demgegeniiber 16t die Handelsregistereintragung der Gesellschaft die Nichtigkeit un-
beriihrt.

¢) Unentgeltliche Zuwendung der Beteiligung. Soll bei der Griindung einer OHG/
KG oder spiter ein Gesellschafter unentgeltlich beteiligt oder sein Anteil zu Lasten von
Mitgesellschaftern aufgestockt werden, so liegt ein nach § 518 Abs. 1 BGB formbediirf-
tiges Schenkungsversprechen vor, wenn die Aufnahme in die Gesellschaft oder die
Aufstockung der Beteiligung zu einer Vermégensmehrung bei dem Begiinstigten fiihrt
und beide Seiten {iber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung einig sind. Von den nicht
durch §§ 516, 518 BGB erfafiten Fillen einer als Ausstattung (§ 1624 BGB) zugewende-
ten Beteiligung abgesehen, ist das bet Unentgeltlichkeit der Einrdumung oder Aufstok-
kung einer Beteiligung an einer Auflengesellschaft nach Art der OHG/KG376 dann
anzunehmen, wenn einerseits der Wert der Beteiligung die Belastungen des unentgelt-
lich aufgenommenen Gesellschafters aus personlicher Haftung und etwaiger Titigkeits-
pflicht iibersteigt, andererseits mit der unentgeltlichen Aufnahme auch subjektiv eine
Zuwendung (gemischte Schenkung) gewollt war und es den Mitgesellschaftern nicht nur
darum ging, der OHG/KG den Rat und die Dienste des neuen Gesellschafters zu
sichern377.

Liegt nach den in Rdn. 178 genannten Kriterien ein Schenkungsversprechen vor und
ist die — auf die Vereinbarung der unentgeltlichen Zuwendung beschrinkte — nota-
rielle Form nicht eingehalten, so wird der Formmangel doch nach § 518 Abs. 2 BGB
durch Bewirken der versprochenen Leistung geheilt. Die Heilung tritt bei OHG und KG
nach ganz h. M. schon mit der gesellschaftsvertraglichen Beteiligung des Begiinstigten
ein, da er damit sowohl eine Mitberechtigung am Gesamthandsvermégen erlangt als
auch nach §§ 130, 173 der Aufenhaftung fiir die bisherigen Gesellschaftsverbindlichkei-
ten unterliegt378. Die fiir die unentgeltliche Beteiligung an einer Innengesellschaft um-
strittene Frage, ob die Umbuchung der dem Begiinstigten zugewendeten Beteiligung als
Vollzug der Schenkung anzusehen ist379, hat fiir die OHG und KG keine Bedeutung.

375 BGH WM 1967,951,952; Soergel/Hadding BGB 11 Fall unentgeltlicher Aufnahme den Schenkungs-
§ 706,23. charakter jedenfalls dann regelmiflig aus, wenn es

376 Zur abw. Beurteilung im Fall unentgeltlicher Betei- um eine mit Tatigkeitspflichten und Haftungsrisi-
ligung an einer Innengesellschaft vgl. Miinch- ken verbundene OHG-Beteiligung geht. Vgl. auch
Komm.- UlmerBGB2§ 705, 37. MinchKomm.-Ko/lbosser BGB § 516, 52.

377 Zu den denkbaren Fallgestaltungen und Motiven 378 So auch Rob. Fischer Voraufl. Rdn. 56, Hueck
vgl. namentlich Hueck DB 1966, 1043, 1044, und OHG §6 Il 2 S.6l, Soergel/Hadding BGB11
U. Huber Vermogensanteil, Kapitalanteil und Ge- § 705, 12.
sellschaftsanteil an Personengesellschaften des 379 Vgl. dazu niher MinchKomm.- Ulmer BGB2
Handelsrechts, 1970, S. 203 f. Der BGH (BB 1965, § 705, 38 ff m.Nachw. zum Streitstand.
472; woht auch NJW 1959, 1433) schliefit selbst im
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Daraus folgt zugleich, daf§ das Formerfordernis des § 518 Abs. 1 BGB im Hinblick auf
einen OHG- oder KG-Vertrag allenfalls insoweit relevant wird, als es um die Beteili-
gung des Begiinstigten an der Gesellschaftsgriindung geht, d. h. also zu einem Zeitpunkt,
in dem es weder zur Bildung von Gesamthandsvermagen 380 noch zur Begriindung von
Gesellschaftsverbindlichkeiten gekommen ist38!. Ist danach Formnichtigkeit der Beteili-
gung des Begiinstigten ausnahmsweise zu bejahen, so bestimmen sich die Rechtsfolgen
fir den Gesellschaftsvertrag nicht nach § 139 BGB, sondern nach den besonderen
Grundsitzen iiber die subjektive Teilnichtigkeit (Rdn. 186 ff).

d) Gewillkiirte Form. Nach § 125 S.2 BGB hat die Nichteinhaltung der durch
Rechtsgeschift bestimmten Form im Zweifel die Nichtigkeit der Vereinbarung zur
Folge. Die Bestimmung ist vor allem fiir Vertragsinderungen bedeutsam (Rdn. 192); fiir
den Fall des in schriftlicher Form beabsichtigten Vertragschlusses tritt an ihre Stelle die
funktionell ibereinstimmende Auslegungsregel des § 154 Abs. 2 BGB (zu ihrer Abwand-
lung bei Abschluf eines Gesellschaftsvertrags vgl. Rdn. 162)382, Die Art und Ausgestal-
tung der Schriftform richten sich mangels abweichender Vereinbarung nach §§ 126, 127
BGB. Bei Publikums-Gesellschaften gentigt abweichend hiervon im Regelfall die Proto-
kollierung des Beschlusses der Geselischafterversammlung383.

Schriftformklauseln, die fiir die Anderung oder Erginzung des Vertrags schriftliche
Form vorschreiben, sind in Gesellschaftsvertrigen verbreitet. Entgegen BGHZ 49 364,
366f=NJW 1968 1378 haben sie im Regelfall nicht nur Klarstellungsfunktion384,
sondern sollen entsprechend § 125 S. 2 BGB die Wirksamkeit des Rechtsgeschifts von
der Einhaltung der Form abhingig machen385. Das schliefit nicht aus, thren Anwen-
dungsbereich im Wege der Auslegung niher zu bestimmen, namentlich den Beschluf§ der
Gesellschafter zur einmaligen oder begrenzten Durchbrechung einer grundsitzlich un-
verindert weitergeltenden Vereinbarung als nicht vom Schriftformerfordernis erfafic
anzusehen386.

Auch soweit die Schriftformklausel im Grundsatz eingreift, sind die Parteien als
»Herren der Gesellschaft® nicht gehindert, sie durch formlose Abrede aufler Kraft zu
setzen 387, Erforderlich ist freilich, daf sie sich der Abweichung bewufit sind und diese

Zweites Buch. Handelsgesellschaften und stille Gesellschaft

380 Vorbehaltlich der im Gesellschaftsvertrag begriin- Recht jedes Gesellschafters, die schriftliche Festle-

38

38

N~

38

w

384

deten Einlageforderungen, die alsbald mit dem
Vertragsschlufl zur Entstehung kommen und der
OHG/KG als Gesamthandsvermogen zustehen
(vgl. Rdn. 278).

Fir regelmiflige Heilung des formnichtigen
Schenkungsversprechens mit Abschlufl des Gesell-
schaftsvertrags daher auch Rob. Fischerund Hueck
220 (Fn. 378).

Soweit sich die Schriftformklausel auf die Voll-
stindigkeit des schriftlich Vereinbarten bezieht,
erlangt sie freilich auch bereits bei Vertragsschlufi
Bedeutung (RGZ 97, 175, 176; allgemein zur Ver-
mutung der Vollstindigkeit vgl. Rdn. 200).

BGHZ 66, 82, 86 f = NJW 1976, 958; zu allge-
mein MiinchKomm.- FérschlerBGB2 § 127, 6.

D. h. den Zweck, den Gesellschaftern, die sich auf
die schriftliche Anderung berufen, den Beweis zu
erleichtern (sog. deklaratorische Schriftformklau-
sel, vgl. MiinchKomm.- Férschler BGB2 § 127, 76).
Nach Hueck DB 1968, 1207, 1208 folgt hieraus das
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gung der wirksam formlos beschlossenen Ande-
rung zu verlangen.

So entgegen BGHZ 49, 364 = NJW 1968, 1378
die h. M. auch in der neueren Lit., vgl. Hueck
OHG§ 61114 S. 62 und DB 1968, 1207 ff, Tiefen-
bacher BB 1968, 607, Erman/Westermann BGB7
§ 125, 11, Soergel/Hefermeh! BGB12 § 125, 15, So-
ergel/Schultze-v. Lasaulx BGB10 § 705, 15; wie der
BGH jetzt aber Soergel/Hadding BGB11§ 705, 14.

Zutr. Hueck DB 1968, 1207, 1209 f m.weit. Bei-
spielen.

387 Anders BGHZ 66, 378, 381 f = NJW 1976, 1395

fiir einen Mietvertrag, in dem ausdriicklich auch
der Verzicht auf das Formerfordernis an die
Schriftform gebunden war; ebenso fur eine
Schriftformklausel im Gesellschaftsvertrag OLG
Diisseldorf NJW 1977, 2216; a. A. fiir eine formu-
larméifige Schriftformklausel BGH WM 1981,
122.
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auch auf die Schriftform erstrecken wollen388. Die formlose Aufhebung der Schriftform
ist entsprechend der Auslegungsregel des § 125 S. 2 BGB von demjenigen zu beweisen,
der sich hierauf beruft389. Anderes gilt dann, wenn die Parteien seit langem einvernehm-
lich eine vom schriftlichen Gesellschaftsvertrag abweichende Praxis verfolgen, etwa bei
der Geschiftsfithrung oder der Gewinnverteilung: in solchen Fillen besteht eine zwar
widerlegbare, aber die Darlegungs- und Beweislast umkehrende tatsichliche Vermu-
tung dafiir, dafl es zu einer entsprechenden Vertragsinderung gekommen ist390. — Zur
Rechtslage beim Vollzug einer fehlerhaften Vertragsinderung, insbesondere dem feh-
lerhaften Ausscheiden eines Gesellschafters vgl. Rdn. 3651, 373 ff,

3. Inhalt

Zum Mindestinhalt des OHG-Vertrags vgl. Rdn. 159, zum Einfluf} der Kautelar- 181
jurisprudenz auf das Innenrecht der Gesellschaft unter weitgehender Abwandlung ins-
bes. der dispositiven Vorschriften der §§ 110 bis 122 vgl. Rdn. 10 mit Nachw. in Fn. 17.
Diesen Tendenzen der Vertragsgestaltung ist — durch Vorrang erginzender Vertrags-
auslegung vor dispositiven Recht — auch bei der Liickenfiillung von Gesellschaftsver-
trigen Rechnung zu tragen (Rdn. 203). Schranken der Vertragsgestaltung ergeben sich
auflerhalb der zwingenden Vorschriften der §§ 123 bis 130b und der allgemeinen Wirk-
samkeitsgrenzen der §§ 134, 138 BGB aus bestimmten geschriebenen und ungeschriebe-
nen Schranken der Vertragsgestaltungsfreiheic (vgl. niher § 109, 25ff). Die hierauf
gestitzte gerichtliche Wirksamkeitskontrolle ist nicht zu verwechseln mit einer aufler-
halb der sog. Publikums-Gesellschaften zu Recht abgelehnten allgemeinen Inhaltskon-
trolle von Gesellschaftsvertrigen (vgl. § 109, 44). Sie beschrinkt sich auf iibermifige
Abfindungsbeschrinkungen sowie auf Klauseln iiber den Ausschlufl von Gesellschaftern
ohne wichtigen Grund (vgl. Erliut. zu §§ 138, 140).

4. Vertragsmingel, Teilnichtigkeit
a) Uberblick. Vorschriften nach Art der §§ 275 AktG, 75 GmbHG iiber die stark 182

eingeschrinkte Geltendmachung von Nichtigkeitsgriinden nach Entstehung einer AG
oder GmbH sind dem Personengesellschaftsrecht unbekannt. Statt dessen hat die
Rechtsprechung mit Zustimmung der Literatur die Lehre von der fehlerhaften Gesell-
schaft entwickelt. Ihr Eingreifen setzt voraus, daff die auf einem nichtigen oder anfecht-
baren Gesellschaftsvertrag beruhende OHG oder KG in Vollzug gesetzt ist und daff
ihrer rechtlichen Anerkennung vorrangig schutzwiirdige Interessen nicht entgegenste-
hen. Sind diese Voraussetzungen gegeben, so ist abweichend vom allgemeinen Zivilrecht
eine Berufung der Beteiligten oder Dritter auf den Nichtigkeits- oder Anfechtungsgrund
zur riickwirkenden Beseitigung der Gesellschaft ausgeschlossen; das gilt nicht nur fiir
das Auftreten nach auflen, sondern auch im Innenverhiltnis. Nichtigkeits- oder Anfech-
tungsgriinde kénnen vielmehr nur mittels Gestaltungsklage nach §§ 133, 140, 142 gel-
tend gemacht werden. Einzelheiten vgl. in Rdn. 339 {f, 357 ff.

Zum Eingreifen der Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft kommt es aller- 183
dings nur, wenn der Gesellschaftsvertrag insgesamt mangelhaft ist. Vorbehaltlich der

388 Vgl. niher MinchKomm.-Férschler BGB2 § 125, 390 BGH LM HGB § 105 Nr. 22 = NJW 1966, 826

]

77. Fur Abstellen nur auf den materiellen Ande- 827 (Gewinnverteilung nach einem vom schriftli-
rungswillen BGHZ 71, 162, 164 = NJW 1978, chen Vertrag abweichenden Schlissel seit 20 Jah-
1585; BGH WM 1982, 902. ren); WM 1978, 300, 301 (finfjahrige einvernehm-
389 Soergel/Hefermeh/BGB12§ 125, 15. liche Abweichung von der Verzinsungsregelung

des Gesellschafisvertrags).
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Fille subjektiver Teilnichtigkeit (Rdn. 186ff) ist das regelmiflig bei Abschiufimingeln

anzunehmen, so wenn es mangels Willensiibereinstimmung an einem wirksamen Ver-
tragsschluf fehlt, wenn Gesellschafter nicht wirksam vertreten sind, wenn die notwen-
dige Form nicht eingehalten und der Formmangel nicht geheilt wurde (Rdn. 1691f),
oder wenn die Willenserkldrungen eines Teils der Gesellschafter an Willensmingeln i. S.
der §§ 119, 123 BGB leiden. Ebenfalls hierher gehort der Fall des Scheingeschifts (§ 117
BGB) sowie des Fehlens der Geschiftsgrundlage beziiglich des ganzen Vertrages39L.
Zur Nichtanwendung der Auslegungsregeln des § 154 BGB im Fall eines unvollstindi-
gen oder nicht in der beabsichtigten Form geschlossenen Vertrags vgl. Rdn. 162, zur
fehlerhaften Beteiligung nicht voll Geschiftsfihiger vgl. Rdn. 346 ff.

184 Von den in Rdn. 183 erwihnten Fillen eines den gesamten Vertrag betireffenden
Mangels zu unterscheiden ist die (objektive) Teilnichtigkeit des Gesellschaftsvertrags
(Rdn. 185). Sie liegt regelmiflig vor, wenn der Gesellschaftsvertrag in Teilen gegen ein
gesetzliches Verbot (§ 134 BGB) oder die guten Sitten (§ 138 BGB) versté8t oder wenn
bestimmte Vereinbarungen mit zwingenden Vorschriften oder Grundsitzen des Gesell-
schaftsrechts unvereinbar sind (vgl. dazu § 109, 20ff). Das gilt auch fiir einen gesetz-

" oder sittenwidrigen Gesellschaftszweck; er erfafit als solcher entgegen verbreiteter An-
sicht392 nicht den ganzen Vertrag, selbst wenn eine Aufrechterhaltung der restlichen
Teile hier in aller Regel ausscheidet (Rdn. 185). Liegt Teilnichtigkeit vor, so fiihrt sie
nicht stets oder regelmiflig (§ 139 BGB) zur Gesamtnichtigkeit des Vertrages mit der
Folge, dafl die Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft zur Anwendnung kommen.
Vielmehr ist vorab zu priifen, ob nicht die vom Mangel unberiihrten Vertragsteile nach
dem Willen der Beteiligten wirksam bleiben und die Liicken ggf. im Wege erginzender
Vertragsauslegung zu fiillen sind (vgl. dazu Rdn. 203). Dabei ist fiir die Auslegungsregel
des § 139 BGB kein Raum (Rdn. 185).

185  b) Objektive Teilnichtigkeit (§ 139 BGB). Nach der Auslegungsregel des § 139 BGB
fithrt die Nichtigkeit einzelner Vertragsteile zur Nichtigkeit des ganzen Vertrages, da
die Parteien die vereinbarten Regelungen im Zweifel als Einheit wollten. Anderes gilt fiir
Vertrige iiber Personengesellschaften; ihnen gegeniiber wird eine undifferenzierte An-
wendung des § 139 BGB von der h. M. zu Recht abgelehnt3%3. Den Grund hierfiir bildet
das grundsitzlich allen Gesellschaftern gemeinsame Interesse am Bestand der Gesellschaft.
Es findet nicht selten seinen Ausdruck in einer sog. salvatorischen Klausel, wonach die
Nichtigkeit einzelner Vertragsbestimmungen die Giiltigkeit des Vertrags im iibrigen
nicht beriihrt. Selbst wenn der Vertrag nicht ausdriicklich eine solche Regelung enthilt,
hat das auf die fiir die Auslegung zu berticksichtigende Interessenlage doch meist keinen
Einflu394. Fiir eine Gesamtnichtigkeit des Vertrags ist daher grundsitzlich nur Raum,
wenn entweder die nichtige Vereinbarung von zentraler Bedeutung fiir das Zusammen-
wirken der Gesellschafter ist395, insbes. der Gesellschaftszweck gegen §§ 134, 138 BGB

391 BGHZ 10, 44,51 = NJW 1953, 1548; BGH NJW 364,365 = NJW 1968, 1378; BGH DB 1955, 750;
1974, 1656, 1657; RGZ 165, 193, 199 {; vgl. dazu WM 1976,1027,1029.

auch Rdn. 247 und Fn. 508. 394 So zutr. Erman (Fn. 393) S. 29; vgl. auch BGHZ
392 Vgl. etwa Soergel/Hadding BGB11 § 705, 33, 39, 47,293,301 = NJW 1967, 1961; BGH WM 1962,
Staudinger/KefflerBGB12 Vor § 705, 32. 462, 463; Soergel/Hadding BGB11 § 705, 40, Rob.
393 So erstmals Erman, Personengesellschaften auf Fischer Voraufl. Rdn.48a, Wiedemann aaQO

mangelhafter Vertragsgrundlage (1947) S. 29; ihm (Fn. 393), Wiesner Die Lehre von der fehlerhaften
folgend Rob. Fischer Voraufl. Rdn.48a, Gesellschaft (1980) S. 106 f.

Hueck OHG §7 Fn. 10, Soergel/Hadding BGB11 395 In diesem Fall kann sich die Gesamtnichtigkeit
§ 705, 40, Staudinger/Kefiler BGB12 §705, 104, auch gegeniiber einer salvatorischen Klausel
Petzoldt BB 1975, 905, 908, Wiedemann GesR1§ 3 durchsetzen (BGH DB 1976, 2106).

[ 2 ¢ S.153 f; aus der Rspr. vgl. etwa BGHZ 49,
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verstofit, oder wenn die Nichtigkeit bereits kurz nach der Griindung festgestellt wird
und der Gedanke des Bestandsschutzes mangels Vollzugs der Gesellschaft noch nicht
zum Tragen kommt. Im iibrigen lifit die Nichtigkeit einzelner Bestimmungen die Wirk-
samkeit des Restvertrages regelmifig unberiihrt; die Auslegungsregel des § 139 BGB ist
unanwendbar. Die bestehenden Vertragsliicken sind grundsitzlich durch erginzende
Vertragsauslegung zu schliefen (Rdn. 202). Zur Frage der Beachtlichkeit nichtiger
Vertragsteile im Rahmen der Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesellschaft vgl.
Rdn. 359f.

c) Subjektive Teilnichtigkeit. Von ihr spricht man bei der fehlerhaften Beteiligung
cines Partners an der Griindung einer mehrgliedrigen Gesellschaft. Sie kann auf unter-
schiedlichen Ursachen beruhen, angefangen von Vertretungsmingeln iiber das Fehlen
vormundschaftsgerichtlicher Genehmigung bei Beteiligung nicht voll Geschiftsfihiger
(§ 1822 Nr. 3 BGB) bis hin zur nichtigen oder wirksam angefochtenen Beitrittserkli-
rung. In derartigen Fillen fehlt es im Unterschied zur objektiven, den Vertragsinbalt
betreffenden Teilnichtigkeit im Zweifel an einem Abschluflerfordernis, da nicht alle fiir
den Vertragsschlufl erforderlichen Willenserklirungen (Rdn. 156) wirksam geworden
sind. Fiir die Anwendung von § 139 BGB ist daher streng genommen schon aus diesem
Grunde kein Raum 3%, Ergibt freilich die Auslegung, dafl die Parteien den Vertrag auch
ohne den fehlerhaft Beigetretenen abgeschlossen hitten, d. h. dafl sie die Wirksamkeit
ihrer Erklirungen nicht von der Vollstindigkeit aller vorgesehenen Beitritte abhingen
lassen wollten, so ist die Gesellschaft trotz subjektiver Teilnichtigkeit wirksam entstan-
den. Ein Indiz hierfiir bildet die Aufnahme einer Fortsetzungsklausel (§ 138) in den
Gesellschaftsvertrag, selbst wenn vom Willen zur Fortsetzung der Gesellschaft beim
Ausscheiden eines Mitglieds nicht ohne weiteres auf den Willen zum gemeinsamen
Beginn trotz Ausfalls eines Griinders geschlossen werden kann3%7.

Auch wenn es nach den Kriterien in Rdn. 186 an Anhaltspunkten fiir das Wirksam-
werden des Vertrags trotz subjektiver Teilnichtigkeit fehlt, kann das Verhalten der
Beteiligten nach Kenntnis von der fehlgeschlagenen Beitrittserklirung die Annahme
gestatten, daf die verbliebenen Griinder damit konkludent einen neuen Vertrag auf der
Grundlage des fehlgeschlagenen geschlossen haben398. Zu denken ist etwa an den
gleichwohl begonnenen Vollzug der Gesellschaft oder die Anmeldung zum Handelsre-
gister.

Ist der Vertrag nach den in Rdn. 186, 187 genannten Grundsitzen wirksam gewor-
den, so ist fiir ein Eingreifen der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft kein Raum;
eine Auflésungsklage kann auf die fehlgeschlagene Beteiligung nicht gestiitzt werden.
Zum fehlerhaften Beitritt zu einer bestehenden OHG/KG vgl. Rdn. 196; zu den Proble-
men fehlender vormundschaftsgerichtlicher Genehmigung bei Beteiligung nicht voll
Geschiftsfihiger vgl. Rdn. 347 ff.

5. Vertragsinderungen

a) Grundlagen. Anderungen des Gesellschaftsvertrags richten sich, auch wenn sie wie
meist im Wege eines Gesellschafterbeschlusses3%? erfolgen, nach den gleichen Grundsit-

396 So auch Hueck OHG §7 1 2, Soergel/Hefermeh! unter zutr. Vorbehalt derjenigen Fille, in denen es

BGB12§ 139, 29; a. A. aber Erman (Fn. 393) S. 34, fir die Errichtung der Gesellschaft speziell auf die

Staudinger/Kefiler BGB12 § 705, 104, Rob. Fischer Mitwirkung des fehlerhaft Beigetretenen ankam.

Voraufl. Rdn. 48a. 398 So auch Hueck OHG § 7 Fn. 14, Soergel/Hadding
397 So zutr. Hueck OHG §7 12 S.77 {, Soergel/Had- BGB11§ 705, 41.

ding BGB11 §705, 41; allg. vgl. auch Erman 399 Zur Qualitit des Gesellschafterbeschlusses als

(Fn. 393) S. 34, Westermann Rdn. 1 154, jeweils mehrseitiges Rechtsgeschaft vgl. Erldut. zu § 119.
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zen wie der Vertragsschluff selbst (vgl. Rdn. 156 ff), soweit nicht der Gesellschaftsver-
trag Abweichungen vorsieht. Daher bedarf eine Vertragsinderung grundsitzlich der
Zustimmung simtlicher Gesellschafter; die Gesellschaft selbst oder ihre Organe wirken
als solche an der Anderung nicht mit. Auch hinsichtlich der Vertretung nicht voll
Geschiftsfihiger durch ihre gesetzlichen Vertreter bzw. im Verhinderungsfall (§ 181
BGB) durch einen Erginzungspfleger gilt Entsprechendes wie fiir den Vertragsschluf§
(Rdn. 84); der Mitwirkung eines Erginzungspflegers bedarf es trotz Gesellschafterstel-
lung des Vertreters dann nicht, wenn die Vertragsinderung durch die Treupflicht
geboten ist (Rdn. 194). Die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung braucht fiir Ver-
tragsinderungen nicht eingeholt zu werden, auch wenn die Anderungen die Rechtsstel-
lung des Minderjihrigen unmittelbar beriihren (str., vgl. Rdn. 85 und Fn. 183); anderes
gilt fiir den Beitritt oder das Ausscheiden eines nicht voll geschiftsfihigen Gesellschaf-
ters.

Vertragsinderungen durch Mehrheitsbeschluf miissen im Gesellschaftsvertrag be-
sonders zugelassen sein. Eine Aufzihlung der einzelnen von der Mehrheitsklausel erfafi-
ten Vertragsinderungen nach Art des ,Bestimmtheitsgrundsatzes sollte zwar nach
zutr. peuerer Ansicht entgegen der bisherigen Rechtsprechung nicht (mehr) gefordert
werden. Eine allgemein gehaltene, Vertragsinderungen generell zulassende Mehrheits-
klausel berechtigt jedoch nicht zu Eingriffen in den ,Kernbereich® der jeweiligen Mit-
gliedschaftsrechte (vgl. dazu Niheres in Erldut. zu § 119). Méglich ist auch die Ermich-
tigung an bestimmte Gesellschafter oder Dritte zur einseitigen Vertragsinderung; es
gelten §§ 315, 317 BGB (Rdn. 147). Zu inhaltlichen Wirksamkeitsschranken vgl. § 109,
36ff, 42.

Eine konkludente Anderung des Gesellschaftsvertrags ist im Grundsatz ebenso mog-
lich wie der konkludente Vertragsschlufl selbst (Rdn. 157). An die stillschweigende
Anderung ausdriicklich geregelter Punkte durch tatsichliche Ubung sind allerdings
hohe Anforderungen zu stellen49. Eine einmalige oder nur voriibergehende Abwei-
chung geniigt in aller Regel nicht, wenn sich der iibereinstimmende Anderungswille der
Beteiligten nicht aus zusitzlichen Umstinden ableiten lifit. Dagegen bcgrundet eine
langjihrige, vom Vertrag abweichende Praxis die tatsichliche Vermutung fiir eine ent-
sprechende Anderung401. In derartigen Fillen trifft die Beweislast dafiir, dafl die Gesell-
schafter mit ihrer abweichenden Ubung nur voriibergehend und jederzeit widerruflich
von der Einhaltung der Bestimmung abgesehen haben, den sich auf die urspriingliche
Regelung berufenden Gesellschafter#02. Melden die Gesellschafter die Anderung ge-
meinsam zum Handelsregister an, so ist darin regelmifig zugleich die Zustimmung der
Anmeldenden im Innenverhiltnis zu sehen403.

b) Form. Die Vertragsinderung ist ebenso wie der Abschluff des Gesellschaftsver-
trags grundsitzlich formfrei (Rdn. 169). Allerdings enthalten die meisten schriftlich
abgefafiten Gesellschaftsvertrige eine sog. Schriftformklausel fiir den Fall der Vertrags-
inderung. Bei ihrer Auslegung ist zu priifen, ob sie — als deklaratorische Schriftform-
klausel — nur Beweiszwecken dienen oder ob sie konstitutive Wirkung haben, d. h. die
Wirksamkeit der Anderung nach §§ 125 S. 2, 127 BGB von der Einhaltung der Schrift-

400 BGH NJW 1966, 826; Rob. Fischer Voraufl. 402 BGH NJW 1966, 826; Rob. Fischer Voraufl.
Rdn. 60, Westermann Rdn.1 98. Vgl. auch die Rdn. 60.
Nachw. in Fn. 401. 403 St.Rspr., vgl. BGH WM 1972, 1368, 1369; WM
401 H. M., vgl. BGHZ 70, 33%, 332 = NJW (978, 1974, 177, 179; GmbH-Rdsch. 1977, 103, 104; vgl.
1001; BGH WM 1978, 300, 301; Soergel/Hadding niher § 108, 1 aE und Fn. 3.
BGB11 §705, 16, Wiedemann GesR 1 §3 112 b
S. 171 f,und die Nachw. in Fn. 400.
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form abhingig machen soll (vgl. naher Rdn. 179). In derartigen Fillen konstitutiver
(gewillkiirter) Schriftform sind die Parteien zwar nicht gehindert, hiervon abweichend
Anderungen auch formlos zu beschlieBen; jedoch muff sich der Beschluf iber die
inhaltliche Anderung hinaus auch auf das Formerfordernis beziehen (Rdn. 180). Gesetz-
liche Formerfordernisse (Rdn. 170, 172f) sind fiir die Vertragsinderung nur zu beach-
ten, wenn ihre Voraussetzungen im Anderungszeitpunkt fortbestehen404. Sind die
formbediirftigen Einlageverpflichtungen erfiillt, so steht nichts entgegen, den notariell
geschlossenen Vertrag privatschriftlich oder — beim Fehlen einer konstitutiven Schrift-
formklausel — sogar miindlich bzw. konkludent zu éndern.

c) Mitgliederwechsel. Einen Fall der Vertragsinderung bildet mit Riicksicht auf die
Vertragsgrundlage der OHG/KG auch der Mitgliederwechsel, auch wenn er nicht
durch Ausscheiden bisheriger und/oder Eintritt neuer Mitglieder, sondern durch Uber-
tragung der Mitgliedschaft bewirkt wird (vgl. niher Rdn. 3021, 306 ff). Er bedarf daher
grundsitzlich der Zustimmung simtlicher Gesellschafter oder — bei wirksamer Mehr-
heitsklausel — derjenigen der erforderlichen Mehrheit. Allerdings kann die Anteilsiiber-
tragung schon im Gesellschaftsvertrag selbst zugelassen werden (Rdn. 307); darin ist das
Einverstindnis mit der im Mitgliederwechsel liegenden Vertragsinderung zu sehen. Ist
der ausscheidende oder beitretende Gesellschafter nicht voll geschiftsfahig, so bedarf es
neben der Mitwirkung des gesetzlichen Vertreters auch der Genehmigung des Vor-
mundschaftsgerichts (Rdn. 85, 310).

d) Zustimmungspflicht? Die Zustimmung zu der von Mitgesellschaftern gewiinschten
Vertragsinderung steht grundsitzlich im Belieben der Gesellschafter. Uber die Ertei-
lung entscheiden sie entsprechend threm eigenen Interesse. Aus der Beteiligung an einer
Gesellschaft folgt nicht etwa die Pflicht, eigene Interessen zuriickzustellen, soweit es
nicht um Fragen der Geschiftsfithrung, sondern um die Anderung der Vertragsgrund-
lage geht (Rdn. 243f) Anderes gilt nach zutr. h. M. dann, wenn die Anderung zur
Erhaltung der gemeinsam geschaffenen Werte dringend erforderlich und den nicht frei-
willig zustimmenden Gesellschaftern auch zumutbar ist (Rdn. 245f). In diesen Grenzen
ist eine Zustimmungspflicht von der Rechtsprechung zutreffend anerkannt worden405.
Es handelte sich freilich jeweils um Ausnahmefille, die sich nicht zu grofiziigiger Verall-
gemelnerung eignen. Insbesondere ginge es zu weit, wollte man aus der Zustimmungs-
pflicht zu erforderlichen und zumutbaren Vertragsinderungen auf die funktionale
Gleichwertigkeit von Einstimmigkeits- und Mehrheitsprinzip in diesen Fillen schlieflen.

Soweit eine Zustimmungspflicht nach diesen Grundsitzen zu bejahen ist, muf sie
von den inderungswilligen Gesellschaftern durch Leistungsklage durchgesetzt werden.
Die Rechtskraft des Urteils ersetzt die Stimmabgabe (§ 894 ZPO); erst zu diesem
Zeitpunkt wird die Vertragsinderung wirksam. Die Berufung auf eine bestehende Zu-
stimmungspflicht reicht hierfiir jedenfalls bei Vertragsinderungen mit Auflenwirkung
nicht aus (vgl. Rdn. 250).

e) Mingel. Die Fehlerhaftigkeit von Vertragsinderungen kann auf einer Vielzahl
unterschiedlicher Griinde beruhen, darunter der Fehlerhaftigkeit des Beschlufiverfah-
rens, dem Nichterreichen der erforderlichen Mehrheiten, der fehlerhaften Mitwirkung
einzelner Beteiligter oder dem fehlerhaften Inhalt der Anderung406. Sie fiihrt nicht etwa

404 H. M., vgl. BayObLG BB 1987, 711; niher dazu 405 Vgl. Nachw. in Fn. 504, 506.
und zur Frage des Formzwangs bei ,unwesentli- 406 Niheres zu BeschluBmingeln und ihren Folgen
chen“ Anderungen vor Erfiillung der formbediirf- fiur die Wirksamkeit des Beschlusses vgl. in den
tigen Verpflichtung vgl. MiinchKomm.- Kanzleiter Erldut. zu § 119.
BGB2§ 313,472, 48.
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stets oder regelmifig dazu, dafl der bisherige Gesellschaftsvertrag unverindert fortgilt.
Soweit nicht die Voraussetzungen der Teilunwirksamkeit unter Aufrechterhaltung der
restlichen Teile (Rdn. 185 ff) vorliegen, sind die Grundsitze iiber die fehlerhafte Gesell-
schaft entsprechend anwendbar, wenn die Beteiligten die Anderung fiir wirksam gehal-
ten und nach ihr gehandelt haben; darin liegt der ,,Vollzug® der Anderung (vgl. niher
Rdn. 343, 370, 374). Das gilt nicht nur beim fehlerhaften Beitritt oder Ausscheiden eines
Gesellschafters oder bei fehlerhafter Auflosung der Gesellschaft, sondern auch bei
sonstigen, die Organisation der Gesellschaft (Struktur, Vermodgen, Organe) und nicht
lediglich die schuldrechtlichen Innenbezichungen der Beteiligten betreffenden Ande-
rungen (str., vgl. Rdn. 365f). Um den Fehler zu beheben, mufl der daran interessierte
Gesellschafter an Stelle der Aufldsungs- oder Ausschlulklage im Wege der Leistungs-
klage von den widersprechenden Mitgesellschaftern das Riickgingigmachen der fehler-
haften Anderung und ihrer Folgen verlangen.

II1. Die Auslegung des Gesellschaftsvertrags
1. Auslegungskriterien

197  a) Grundlagen. Als vertragliches Schuldverhiltnis unterliegt der Gesellschaftsvertrag
grundsitzlich den fiir Vertrige mafigeblichen Auslegungsvorschriften der §§ 133, 157
BGB. Danach ist fiir die Auslegung neben den Willenserklirungen der Beteiligten auch
ihr sonstiges Verhalten bei Vertragsschlufl einschlieflich der weiteren fiir den Vertrags-
schluff relevanten Umstinde heranzuziehen. Die Auslegung hat grundsitzlich vom
Wortlaut des Vertrages auszugehen. Ist er eindeutig, so bedarf es keiner weiteren
Auslegung, soweit nicht die Vertragsschlieflenden damit eine vom Wortlaut abwei-
chende iibereinstimmende Vorstellung verbunden haben; in diesem Fall gilt trotz des
abweichenden Wortlauts das wirklich Gewollte4%7. Die objektive, nach Art der Geset-
zesauslegung auf den objektivierten Sinngehalt der Regelungen beschrinkte Auslegung,
wie sie fiir die korperschaftlichen Bestandteile der Satzungen juristischer Personen
mafigebend ist408, ist auf Personengesellschaftsvertrige nicht anwendbar; eine Aus-
nahme gilt fiir die Publikums-KG (Rdn. 201). Die Verteilung der Darlegungs- und
Beweislast hat fiir die Auslegung als Teil der Rechtsanwendung keine Bedeutung.
Anderes gilt in bezug auf die Feststellung der fiir die Auslegung mafigeblichen Um-
stinde; insoweit sind die Regeln iiber die Darlegungs- und Beweislast mafigeblich 40%,

198  b) Besonderheiten bei Gesellschaftsvertrigen. Trotz grundsitzlicher Ubereinstim-
mung mit den allgemeinen rechtsgeschiftlichen Auslegungsgrundsitzen sind fiir Gesell-
schaftsvertrige einige Besonderheiten zu beachten. Sie beruhen einerseits auf der meist
langen Vertragsdauerund dem Eigenleben, das die Gesellschaft im Laufe ihres Bestehens
entfaltet, andererseits auf der gegeniiber sonstigen Rechtsgeschiften stiarkeren, auch fiir
die Auslegung zu beachtenden Bedeutung des Vertragszwecks und der Treupflicht40%a.
So verliert der im Vertragswortlaut nur unvollstindig zum Ausdruck gekommene tiber-
einstimmende Wille der Griinder als Auslegungsmaxime im Laufe der Vertragsdauer
zunehmend an Gewicht. Das gilt zumal dann, wenn an die Stelle der Griinder andere
Gesellschafter getreten sind oder die einverstindliche tatsichliche Handhabung des

407 BGHZ 20,109, 110 = NJW 1956, 665; BGH WM 409 BGHZ 20,109,110 f = NJW 1956, 665.
1959, 969; Palandt/Heinrichs BGB47 § 133,4bund 4092 Zur vorrangigen Bedeutung der Grundtendenz
5a, Soergel/Hefermeh! BGB12 § 133, 22 ff (h. M.). des Vertrags namentlich bei Familiengesellschaften
408 Vgl.  dazu  Hachenburg/Ulmer ~GmbHG7I vgl. BGH NJW 1987, 890, 891.
(Erg.-Bd.) § 2,122 ff.
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Vertrags auf ein gegeniiber dem Vertragsschlufl abweichendes Verstindnis der Parteien
schliefen 1i8¢410.

Im einzelnen sind danach von Bedeutung fiir die Auslegung zum einen das Vorhan-
densein einer umfangreichen Organisation und erheblicher gemeinsam geschaffener
Werte; sie geben der Gesellschaft eine im Zweifel von allen Beteiligten gewollte groflere
Bestandskraft und unterscheiden den Gesellschaftsvertrag dadurch deutlich von ge-
wo&hnlichen Rechtsgeschiften. Dieser Umstand verdient namentlich in Krisensituatio-
nen Beachtung; er kann etwa dazu fiihren, abweichend vom dispositiven Recht auch
ohne ausdriickliche Fortsetzungsklausel einen Fortsetzungswillen der Beteiligten beim
Ausscheiden eines Partners zu bejahen41!. Zum anderen legt die Treupflicht eine Ausle-
gung nahe, die bei mehrdeutigem Wortlaut den sachlich berechtigten Belangen der
verschiedenen Gesellschafter am besten Rechnung trigt412. Schlieflich ist namentlich
bei Familiengesellschaften auch die Grundstruktur des Vertrages, etwa die gleichberech-
tigte Beteiligung der einzelnen Stimme oder die Aufteilung der Geschiftsfiihrungsbe-
fugnisse auf verschiedene Gesellschaftergruppen zu beachten4!3. Nach der Rechtspre-
chung ist die Beriicksichtigung dieser Umstinde aufgrund der ,,allgemeinen Lebenser-
fahrung® geboten (BGHZ 23 17, 29=NJW 1957 591). Damit sind rechtliche Gesichts-
punkte allgemeiner Art gemeint, die nach der Lebenserfahrung fiir bestimmte, hiufig
wiederkehrende gesellschaftsvertragliche Bestimmungen von Bedeutung sind414. Zur
revisionsrechtlichen Bedeutung dieses Auslegungskriteriums vgl. Rdn. 204.

c) Auslegung von Vertragsurkunden. Die vorstehenden Regeln gelten im Grundsatz
auch fiir die Auslegung von schriftlichen Gesellschaftsvertrigen, insbes. solchen, die
einem gesetzlichen oder gewillkiirten Formzwang (Rdn. 170ff) unterliegen. Allerdings
sind zwei Besonderheiten zu beriicksichtigen. Die eine folgt aus dem allgemein fiir
Urkunden geltenden Grundsatz, daf} sie die Vermutung der Vollstindigkeit und Rich-
tigkeit fiir sich haben*15. Nicht beurkundete angebliche Nebenabreden, die nicht schon
wegen des Formzwangs unbeachtlich sind, miissen danach von demjenigen bewiesen
werden, der sich entgegen dem Inhalt der Urkunde hierauf beruft416. Die zweite Beson-
derheit gilt nur fiir formbediirftige Vertrige. Sie beschrinkt die Auslegung auf solche
Umstinde, die in der Urkunde einen wenn auch unvollkommenen Ausdruck gefunden
haben#17; nur unter dieser Voraussetzung kénnen auch auflerhalb der Urkunde lie-
gende Umstinde wie Besprechungen vor oder bei Vertragsschlufl, Vertragsentwiirfe
oder Erliuterungen des beurkundenden Notars herangezogen werden#18.

410 Vgl. Wiedemann Die Auslegung von Satzungen 414 So Rob. Fischer in Anm. zu diesem Urteil (LM

und Gesellschaftsvertrigen, DNotZ 1977 (Son- HGB § 138 Nr. 3). Hierzu und zur Kritik an der
derheft), S. 108 f. Zur vergleichbaren Problematik herrschenden Auslegung von Gesellschaftsvertra-
im Falle konkludenter Anderungen des Vertrags gen vgl. auch Teichmann Gestaltungsfreiheit in
vgl. Rdn. 191. Allgemein zur Notwendigkeit modi- Gesellschaftsvertragen (1970), S. 129 ff, 132.

fizierter Anwendung der Auslegungsregeln der 415 EinhM, vgl. nur MinchKomm.- Férschler BGB2

§§ 125, 139, 154 BGB vgl. Rdn. 179, 185, 162. § 125,25 ff m. Nachw.
Vgl etwa BGHZ 68,225,229 = NJW 1977, 1339, 416 MinchKomm.- FérschlerBGB2 § 125, 25.
1341 zur Auslegung von Vereinbarungen tiber das 417 Sog. Andeutungstheorie, vgl. RGZ 154, 41, 44 f;

41

oy

Anteilsschicksal beim Tod eines Gesellschafters BGHZ 63, 359, 362 = NJW 1975, 536; 80, 246,
i. S. der fiir den Fortbestand der Gesellschaft giin- 250 = NJW 1981, 1736; 86, 41,47 = NJW 1983,
stigeren Nachfolgeklausel. Ferner BGH BB 1973, 672; 87, 150, 154 = NJW 1983, 1610; zur Kritik
166 (Fortsetzungsklausel) und Rob. Fischer LM des Schrifuwums an der nicht hinreichend zwischen
HGB§ 138 Nr. 3. Auslegung und Formgiiltigkeit der Abrede unter-
412 Weitgehend BGH BB 1977, 1271, wo durch ,Aus- scheidenden Rspr. vgl. MiinchKomm.- Férschler
legung“ eine Pflicht der Mitgesellschafter bejaht BGB2 § 125, 24, Soergel/Hefermebl BGB12 § 133,
wurde, einer angemessenen Erhshung der Ge- 27.
schiftsfihrerbeziige zuzustimmen. 418 RGZ 154, 41, 45; BGHZ 87, 150, 154 = NJW
413 So zuwr. Wiedemann (Fn. 410) S. 104. Vgl. auch 1983, 1610; Rob. FischerVoraufl. Rdn. 59.

BGH NJW 1987, 890, 891.
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d) Publikums-OHG/KG. Fiir Gesellschaftsvertrige einer Publikums-KG oder einer

ihr entsprechenden, aus einer Vielzahl untereinander nicht verbundener Gesellschafter
bestehenden Massengesellschaft (OHG, GbR) mit einem von den Initiatoren aufgestell-
ten Vertrag kommt es abweichend von Rdn. 197 auf vom Wortlaut abweichende Vor-
stellungen der Griinder oder Initiatoren nicht an. Aus Griinden des Verkehrsschutzes ist
allein mafigeblich der schriftliche Inhalt des Vertrages und dessen objektive Ausle-
gung*1?; es gelten vergleichbare Auslegungsgrundsitze wie fiir die Satzungen von
Kapitalgesellschaften (vgl. Rdn. 197 und Fn. 408). Zum Schutz der Anleger ist — als
Vorstufe der Inhaltskontrolle — tiberdies der Grundsatz restriktiver Auslegung im Fall
ungewdhnlicher, die Anleger besonders belastender Vertragspflichten anerkannt 429,

Zweites Buch. Handelsgesellschaften und stille Gesellschaft

2. Ergiinzende Vertragsauslegung

Von der Auslegung der getroffenen Vereinbarungen zu unterscheiden ist die sog.
werginzende Vertragsauslegung®, d. h. die richterliche Erginzung von Vertragsliicken
im Rahmen von § 157 BGB auf der Grundlage des konkreten Vertrags und des mit ihm
von den Parteien verfolgten Zwecks. Bei dem hierfiir mafigebenden hypothetischen
Parteiwillen geht es um einen normativen, nicht an den (meist fehlenden) tatsichlichen
Vorstellungen der Beteiligten ausgerichteten Mafistab: entscheidend ist, was die Par-
teien bei redlicher Denkweise iibereinstimmend als gerechten Interessenausgleich ge-
wollt und akzeptiert hitten421. Im Verhiltnis zu dem fiir die Liickenfiillung in Betracht
kommenden dispositiven Recht tritt die erginzende Vertragsauslegung nach den allge-
meinen Auslegungsregeln grundsitzlich zuriick (zur abw. Beurteilung fiir Gesellschafts-
vertrige vgl. Rdn. 203); anderes gilt insbes. in den Fillen, in denen der konkrete Vertrag
weitgehende Besonderheiten gegentiber dem gesetzlich geregelten Normaltyp aufweist
oder in denen die Parteien die Geltung dispositiven Rechts erkennbar nicht wollten422.

Fiir Gesellschaftsvertrige kommt der erginzenden Vertragsauslegung beim Vorhan-
densein von Vertragsliicken aus zwei Griinden vorrangige Bedeutung zu423. Anders als
im Fall sonstiger Vertrige kann es bei thnen zu Liicken auch aufgrund der Nichtgeltung
der Auslegungsgrundsitze der §§ 139, 154 BGB, d. h. dadurch kommen, daf} der Gesell-
schaftsvertrag auch bei Teilnichtigkeit (Rdn. 185) oder unvollstindigem Vertragsschluf§
(Rdn. 162) Wirksamkeit erlangen kann. Da dem Riickgriff auf dispositives Recht die
meist weitgehenden Abwandlungen des Vertragsinhalts von den Regelungen der
§§ 105 ff (Rdn. 10) entgegenstehen, hat die neuere Rechtsprechung fiir Gesellschaftsver-
trige zutreffend den Vorrang erginzender Vertragsauslegung betont#424. Voraussetzung
ist freilich, daf der konkrete Vertrag nach seinem Zweck und Sinnzusammenhang unter
Beriicksichtigung des iiblicherweise (nach der Verkehrssitte) Gewollten dem Gericht

422 So Larenz AT6§ 2911 S. 538 f und eingehend ders.

419 St.Rspr,, vgl. BGH NJW 1979, 419, 420; NJW
NJW 1963, 737 ff; dhnlich MiinchKomm.- Mayer-

1979, 2102; Anh. § 161, 20, Schlegelberger/Martens

§ 161, 148.

420 BGH aaO (Fn. 419); vgl. dazu auch Anh. § 161, 20
und Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen AGBGS5
§ 23, 18.

421 BGHZ 16, 71, 76 NJW 1955, 337; so auch
Flume 113 § 16, 4a, S.322, Larenz AT6 §29 I
S. 533, MiinchKomm.-Mayer-Maly BGB2 § 157,
40 (dort — Rdn. 41 — auch zur Bedeutung des
tatsichlichen Willens fir die Ermittlung des hypo-
thetischen Parteiwillens).

Stand: 1.

Maly BGB2 § 157, 38; fur die Fille eines vom ge-
setzlichen Normaltyp deutlich abweichenden Ver-
trags auch Erman/Hefermeh!BGB7 § 157,22, Soer-
gel/WolfBGB12§ 157,113.

Ganz h. M., vgl. Rob. Fischer Voraufl. Rdn. 59,
Wiedemann GesR 1 §3 II 2 b S. 170{, Soergel/
Hadding BGB11 § 705, 38, MiinchKomm.- Mayer-
MalyBGB2§ 157,26. Rspr.-Nachw. in Fn. 424.
BGH NJW 1979, 1705; NJW 1982, 2816; NJW
1985, 192, 193; BB 1986, 421.
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eine am hypothetischen Parteiwillen orientierte Entscheidung ermoglicht425. Fiir freie,
nicht mehr von § 157 BGB gedeckte richterliche Vertragsgestaltung ist auch im Gesell-
schaftsrecht kein Raum. Zur erginzenden Vertragsauslegung bei unwirksamen Abfin-
dungsklauseln vgl. Erldut. zu § 138.

3. Nachpriifung in der Revisionsinstanz

Die Auslegung von Gesellschaftsvertrigen ist ebenso wie diejenige sonstiger Rechts-
geschifte in der Revisionsinstanz grundsitzlich nur darauf nachpriifbar, ob allgemein
anerkannte Auslegungsregeln, Denk- und Erfahrungssitze verletzt oder wesentliche
Tatsachen unberiicksichtigt geblieben sind426. Die fiir Satzungen juristischer Personen
anerkannte unbeschrinkte Nachpriifung im Interesse objektiver, einheitlicher Ausle-
gung*?’ findet fiir Personengesellschaftsvertrige grundsitzlich keine Entsprechung.
Auch fiir diese ist jedoch die Tendenz des BGH unverkennbar, in weitergehendem Mafle
eine eigene Auslegungskompetenz in Anspruch zu nehmen als bei gewdhnlichen zweisei-
tigen Rechtsgeschiften. Den Einstieg hierzu erdffnet die Formel von der bei der Ausle-
gung zu beriicksichtigenden Lebenserfabrung (Rdn. 199). Sie gestattet es dem Revisions-
gericht, fiir hiufig wiederkehrende, typische gesellschaftsvertragliche Bestimmungen
(Schriftform-, Fortsetzungs-, Nachfolge-, Abfindungsklauseln u.a.) iibergreifende
rechtliche Gesichtspunkte zu beriicksichtigen, die fiir sie nach den Erfahrungen mit der
gesellschaftsrechtlichen Vertragspraxis von Bedeutung und typischerweise durch die
betreffende Klausel gewollt sind428. Dadurch kann das Revisionsgericht die Rechtssi-
cherheit und Rechtseinheit bei der Auslegung solcher in der gesellschaftsrechtlichen
Vertragspraxis allgemein iiblich gewordenen Bestimmungen gewihrleisten.

IV. Der Vorvertrag

Vom Gesellschaftsvertrag, auch dem unvollstindig abgeschlossenen (Rdn. 162), ist
der Vorvertrag zu unterscheiden. Er enthilt nicht selbst die fiir §§ 105, 161 kennzeich-
nende Festlegung der Beteiligten auf den Betrieb eines Handelsgewerbes als gemeinsa-
men Zweck und dessen wechselseitige Forderung, sondern beschrinkt sich auf die
Verpflichtung der Parteien, unter den im Vorvertrag niher genannten Voraussetzungen
am Abschluf eines solchen Vertrages mitzuwirken. Seiner Rechtsnatur nach ist der auf
Griindung einer OHG oder KG gerichtete Vorvertrag meist eine BGB-Gesellschaft. Er
zeigt deutliche Parallelen zum Vorgriindungsvertrag im Kapitalgesellschaftsrecht429;
von ithm unterscheidet er sich gewdhnlich nur durch die verschiedene Rechtsform der
jeweils zu griindenden Handelsgesellschaft.

Zur notwendigen inhaltlichen Bestimmtheit des Vorvertrags 43 bedarf es der Verein-
barung der wesentlichen Vertragsgrundlagen fiir den kiinftigen Gesellschaftsvertrag,

425 Vgl. BGHZ 9, 273, 278, Larenz AT6 §291S. 533, 428 Vgl. eingehend Rob. Fischerin Anm. zu BGH LM

MinchKomm.- Mayer-Maly BGB2 § 157, 39, Ul- HGB §138 Nr.3; einschrink. Wiedemann
mer NJW 1981, 2025, 2030. (Fn. 410) S. 109 .

426 BGH WM 1961, 303, 304; Rob. Fischer Voraufl. 429 Vgl. dazu niher Hachenburg/Ulmer GmbHG711
Rdn. 59; allg. zu den Grenzen der revisionsge- (Erg.-Bd.) § 11, 20 ff in Abgrenzung zur Satzung
richtlichen Kontrolle der Vertragsauslegung vgl. der Vor-GmbH.

Zéller/E. Schneider ZPO 15 § 550, 10, § 561, 11. 430 Allg. hierzu vgl. MiinchKomm.- KramerBGB2 Vor

427 StRspr., vgl. BGHZ 9, 279, 281 = NJW 1953, § 145,37,

1021; 36, 296, 314 = NJW 1962, 864; RGZ 86,
283, 284; 170, 358, 366; weit. Nachw. bei Hachen-
burg/UlmerGmbHG7H (Erg.-Bd.) § 2,128.
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darunter namentlich des gemeinsamen Zwecks und der Beitragspflichten431; anstelle der
Bestimmtheit geniigt auch die Bestimmbarkeit nach Mafigabe der §§ 315, 317 BGB. Eine
vergleichbare Vollstindigkeit wie der spitere Gesellschaftsvertrag braucht der Vorver-
trag nicht aufzuweisen. Es gentigt, wenn er nach den Umstinden des Falles hinreichende
Anhaltspunkte bietet, um die fehlenden Bestimmungen entsprechend dem hypotheti-
schen Parteiwillen zu erginzen*32. Soweit der Gesellschaftsvertrag wegen der Art der
Einlageverpflichtungen oder wegen des Gesellschaftszwecks formbediicftig ist
(Rdn. 170{f), gilt das grundsitzlich auch fiir den Vorvertrag433.

Die gerichtliche Durchsetzung des vorvertraglichen Anspruchs auf Griindung der
Gesellschaft erfolgt ggf. nach § 894 ZPO#33a. Dabei unterliegen im Vorvertrag nicht
geregelte Punkte, dhnlich wie beim unvollstindigen Vertragsschluff, der richterlichen
Vertragserginzung434. Der Vorvertrag kann aus wichtigem Grund gekiindigt werden
(BGH DB 1958 955). Dem Erfiillungsanspruch kann auch die Unzumutbarkeit des
Eingehens einer OHG oder KG wegen eines zwischenzeitlich eingetretenen Zerwiirf-
nisses der Beteiligten entgegengesetzt werden (BGH WM 1983 170). Mit dem Abschluff
des Hauptvertrags (Zweckerreichung, § 726 BGB) endet der Vorvertrag.

207

E. Rechtsverhiltnisse in der Gesellschaft
I. Uberblick
1. Mitgliedschaft

a) Wesen. Die Rechtsverhiltnisse innerhalb der OHG, d. h. die Beziehungen der
Gesellschafter untereinander und zur Gesellschaft, werden abgesehen von den wenigen
zwingenden Vorschriften und ungeschriebenen Grundsitzen des Gesellschaftsrechts in
erster Linie durch den Gesellschaftsvertrag einschl. seiner erginzenden Auslegung nach
§ 157 BGB bestimmt. Dispositives Recht greift nur insoweit ein, als die Vereinbarungen
der Parteien keine ausdriicklichen oder konkludenten Abweichungen enthalten. Insge-
samt handelt es sich um ein umfangreiches Geflecht wechselseitiger Rechte und Pilich-
ten, wie es dem komplexen Charakter der Gesellschaft als Schuldverhiltnis und Organi-
sation (Rdn. 139ff) entspricht. Unter ihnen lassen sich einerseits Vermogens- und Ver-
waltungsrechte (und -pflichten) der Gesellschafter unterscheiden, andererseits Rechts-
beziehungen der Gesellschafter zur Gesamthand und solche zwischen den Gesellschaf-
tern (vgl. niher Rdn. 211{f, 221 ff). Unter ,Mitgliedschaft“ versteht man die Gesamt-
heit, den Inbegriff der aus der Gesellschafterstellung folgenden Rechte und Pflichten 435.

Gesetzlich ist die Mitgliedschaft (der Gesellschaftsanteil) als Ausdruck der Gesell-
schafterstellung in den §§705{f BGB, 105ff HGB nicht besonders geregelt. Darin
unterscheidet sich das Personengesellschaftsrecht vom Aktien- und GmbH-Recht, die

208
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431 BGH LM BGB §705 Nr. 3 = BB 1953, 97; RGZ
106, 174, 177; OLG Frankfurt MDR 1973, 759;
vgl. auch RGZ 66, 116, 121 (zur GmbH); 85, 289,

diesen Fillen vgl. Henrich Vorvertrag, Optionsver-
trag, Vorrechisvertrag (1965) S.147f, und
MinchKomm.- Kramer BGB2 Vor § 145, 38, jew.

291 f und 156, 129, 138 (zur AG); Rob. Fischer
Voraufl. Rdn. 61, Soergel/Hadding BGB11 §705,
15, Staudinger/KefllerBGB12 Vor § 705, 118.

BGH aaO (Fn. 431); RG JW 1938, 2749; Rob.

FischerVoraufl. Rdn. 61.

433 Jedenfalls wenn die Formvorschriften, wie im Fall
der §§ 311, 313, 518 BGB, die Beteiligten vor Gber-
eilten Beschliissen schiitzen sollen. Zum Eingreifen
der Formvorschriften auch fir den Vorvertrag in

432

Stand: 1.

m. Rspr.-Nachw.

433a Vgl. MinchKomm.-Kramer BGB2 Vor § 145, 40.

434 Fur Ergidnzung nach § 287 ZPO aber BGH LM
BGB §705 Nr.3 = BB 1953, 97; RG JW 1938,
2740, 2743; Rob. Fischer Voraufl. Rdn. 61.

435 Vgl. niher Flume 171 §9 S. 125 ff, Huber Vermo-
gensanteil (1970) S. 16 ff, 164, 372 ff, Lutter AcP
180 (1980), 84, 97 ff, Wiedemann (Fn. 161) S. 39 {.
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die Aktie bzw. den Geschiftsanteil als Verkérperung der Mitgliedschaft ausdriicklich
regeln und zugleich ihre — grundsitzlich freie — Ubertragbarkeit gestatten. Mit zuneh-
mender Anerkennung der Eigenstindigkeit der Personengesellschaft (Gruppe) gegen-
itber ihren Mitgliedern (Rdn. 41) hat sich auch fiir OHG, KG und GbR in Recht-
sprechung und Literatur die Ansicht durchgesetzt, der Beteiligung der Gesellschafter in
Form der ,Mitgliedschaft” rechtliche Anerkennung zu gewihren. Ihren sichtbaren Aus-
druck hat diese Entwicklung darin gefunden, daf tiber die in § 717 S. 2 BGB zugelassene
Abtretbarkeit der einzelnen Vermégensrechte hinaus auch die Ubertragbarkeit der
Mitgliedschaft als solcher bejaht wurde, sofern der Gesellschaftsvertrag die Ubertra-
gung zuliflt oder die Gesellschafter ihr zustimmen436. Damit wurde trotz der struktu-
rellen Unterschiede zwischen Personen- und Kapitalgesellschaften ein wesentlicher
Schritt zur Entwicklung eines rechtsformiibergreifenden Rechts der Mitgliedschaft ge-
tan437.

b) Rechtsnatur. Nach klassischem, durch die Rechtsnatur der Gesellschaft als
Schuldverhiltnis geprigtem Verstindnis ist die Mitgliedschaft ein Rechtsverhilenis im
Sinne einer auf privatautonomer Entscheidung beruhenden privatrechtlichen Sonder-
verbindung zwischen zwei oder mehr Rechtssubjekten428. Zu Recht wird sie dariiber-
hinaus aber auch als Rechtsobjekt (Gegenstand eines Verduflerungsvertrags u. a.) sowie
als subjektives Recht angesehen+39. Den Inhalt des subjektiven Rechts bilden die ver-
schiedenen aus der Gesellschafterstellung entspringenden Mitsprache- und Vermogens-
rechte. Das Bestehen korrespondierender mitgliedschaftlicher Verbindlichkeiten steht
der Qualifizierung als subjektives Recht nicht entgegen, wie die Beispiele der Aktie und
des GmbH-Geschiftsanteils als allgemein anerkannte subjektive Rechte zeigen+40. Ab-
gesehen von der Zulassung der Anteilsiibertragung und dem Umfang der davon erfafiten
Rechte und Pflichten (Rdn. 306 ff) kommt der Frage nach der Rechtsnatur der Mitglied-
schaft freilich weniger praktische als systematische Bedeutung zu. Immerhin liegt es
nahe, aus der Behandlung der Mitgliedschaft als subjektives Recht auf ihren deliktischen
Schutz nach § 823 Abs. 1 BGB gegeniiber Dritten zu schliefen, wie er fiisr GmbH-An-
teile (RGZ 100 274, 278) und Aktien (RGZ 158 248, 255) bei Schidigung der Substanz
(nicht nur des Werts) des Anteils anerkannt ist 441,

2. Die verschiedenen Rechtsbeziehungen in der Gesellschaft

a) Gesellschafter-(Grundlagen-)ebene. Die Grundlage der Personengesellschaft bil-
det der Gesellschaftsvertrag. Er betrifft unmittelbar die Gesellschafterebene, d. h. die
Beziehungen zwischen den Griindern und spiter beitretenden Gesellschaftern in bezug
auf die Gesellschaft. Fiir alle die Rechtsverhiltnisse (das Statut) der Gesellschaft gestal-
tenden oder idndernden, die Grundlagenebene betreffenden Rechtsgeschifte sind die

436 So erstmals der Grofle Senat des Reichsgerichts in 439 Vgl. zu dieser komplexen Natur der Mitgliedschaft

bezug auf einen Kommanditanteil, vgl. RG DNotZ insbes. Lutter AcP 180 (1980), 97 —102; so auch

1944, 195 = WM 1964, 1130 in Abweichung von Flume 1/1 §9 S. 127, K. Schmidt GesR §19 1 3

RGZ 128,172,177. Weit. Nachw. vgl. in Rdn. 302. S.404f, §19 IV S. 417 f, Wiedemann (Fn. 161)
437 Vgl. aus neuerer Zeit vor allem die Nachw. in S.39f1.

Fn. 435; dazu auch K. Schmidt GesR § 19 S. 403 ff 440 So zutr. Lutter AcP 180 (1980), 101 f.

(405, 408). 441 Vgl. Wiedemann (Fn. 161) S. 39, wohl auch Zs!/-
438 So — unter Ausschluff weitergehender Ansichten nerin Baumbach/Hueck GmbHG 15 § 43, 2; weiter-

(Fn. 439) — auch heute noch namentlich Hadding gehend — fiir deliktischen Schutz auch im Innen-
in Festschr. Reinhardt (1972) S. 249 ff, 255, und verhiltnis — MinchKomm.- Mertens BGB2 § 823,
Soergel/Hadding BGB!1 § 705, 46; dhalich Teich- 131, und Luzter AcP 180 (1980), 130 f.

mann AcP 179 (1979), 475, 481 ff.
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Gesellschafter selbst zustindig; anders als bei den der Geschiftsfiihrungsebene (Erliut. zu
§ 114) zuzurechnenden Rechtsgeschiften ist die OHG/KG insoweit nur Regelungsob-
jekt. Das gilt nicht nur fiir einvernehmliche Anderungen des Gesellschaftsvertrags und
sonstige, der Konkretisierung der Mitgliedschaftsrechte und -pflichten dienende Grund-
lagengeschifte wie die Feststellung des Jahresabschlusses (Erldut. zu § 120), sondern
auch fiir die Kiindigung oder andere Gestaltungsrechte: sie miissen den Mitgesellschaf-
tern gegeniiber ausgeiibt werden und erlangen mangels abweichender vertraglicher
Regelung erst Wirksamkeit, wenn sie allen Mitgesellschaftern zugegangen sind (Erldut.
zu §132). Auch die Aufnahme oder das Ausscheiden eines Gesellschafters setzt eine
Vereinbarung mit den Mitgesellschaftern voraus. Soweit — wie insbes. bei der Publi-
kums-KG — den Geschiftsfiithrern die Zustindigkeit zur Entgegennahme von Beitritts-
erklirungen u. a. iiberlassen ist, handeln sie genau genommen nicht als Organe der
Gesellschaft, sondern als Bevollmichtigte der Mitgesellschafter442.

Der Zustindigkeit der Gesellschafter fiir die “Grundlagengeschifte” unter Ausklam-
merung der Gesellschaft entspricht es, daf§ Streitigkeiten hieriiber unmittelbar zwischen
den Gesellschaftern auszutragen sind; die Gesellschaft ist die falsche Beklagte. Das ist
fiir die Gestaltungsklagen der §§ 117, 127, 133, 140, 142 ausdriicklich geregelt. Es gilt
entsprechend auch fiir sonstige das Gesellschaftsverhiltnis als solches betreffende Strei-
tigkeiten, darunter Leistungsklagen auf Zustimmung zu einer von den Kligern als not-
wendig angesehenen Vertragsinderung (Rdn. 249) sowie Feststellungsklagen hinsichtlich
des Bestehens oder Nichtbestehens der Gesellschaft und hinsichtlich des Inhalts des
Gesellschaftsvertrags443. Anders als im Fall der Gestaltungsklagen (vgl. Erliut. zu § 117)
besteht zwischen mehreren an einer Feststellungsklage auf der Aktiv- oder Passivseite
beteiligten Gesellschaftern keine notwendige Streitgenossenschaft#44. Ist freilich das
Bestehen oder Nichtbestehen der Mitgliedschaft zwischen simtlichen Gesellschaftern
rechtskriftig festgestellt, so ist diese Entscheidung auch bindend im Verhiltnis zwischen
Gesellschafter und Gesamthand, soweit die Geltendmachung von Rechten aus der
Mitgliedschaft in Frage steht#45. Zur Moglichkeit von Klagen zwischen Gesellschaftern
auch in bezug auf Angelegenheiten der Gesellschaftsebene vgl. Rdn. 214.

Ist an Streitigkeiten tiber die Gesellschaftsgrundlagen die OHG/KG als Kliger oder
Beklagter beteiligt, so ist die Klage insoweit wegen fehlender Sachlegitimation als
unbegriindet abzuweisen446. Anderes gilt, wenn Fragen, die die Gesellschaftsgrundla-
gen betreffen, als Vorfragen im Rahmen der Geltendmachung von Sozialanspriichen
oder -verbindlichkeiten auftreten; insoweit steht die Parteirolle der OHG/KG ihrer
inzidenten Mitentscheidung nicht entgegen.

b) Gesellschafts-(Sozial-)ebene. Von der Gesellschafter-(Grundlagen-)ebene unter-
scheidet sich die Gesellschafts-(Sozial-)ebene dadurch, daf es nicht um die Ausgestal-
tung, sondern um den Vollzug des Gesellschaftsverhilenisses, insbes. die Wahrnehmung

442 Unscharf BGH NJW 1978, 1000, wonach die Ge- 445 BGHZ 48, 175, 177 = NJW 1967, 2159 unter

sellschafter im Gesellschaftsvertrag die KG er- Offenlassen der Begriindung (materielle Folge des
michtigen konnen, Aufnahmevertrige mit beitre- Gesellschaftsverhiltnisses und des Mifbrauchsein-
tenden Gesellschaftern im eigenen Namen mit wands oder Rechtskraftwirkung).

Wirkung fir die Gesellschafter zu schlieflen. Vgl. 446 St.Rspr., vgl. BGHZ 30, 195, 197 f = NJW 1959,
auch Anh. § 161, 10 m. weit. Nachw. 1683; 48, 175, 177 = NJW 1967, 2159; 81, 263,

443 Vgl. BGHZ 48, 175, 176 f = NJW 1967, 2159 264 f = NJW 1981, 2565; BGH NJW 1964, 1624;
m. weit. Nachw., Wiedemann GesR 1 §5 III 1 WM 1983,785 f.

S. 267.

BGHZ 30, 195, 198 = NJW 1959, 1683; RG DR

1944, 245, 246; Soergel/Hadding BGB11 § 705, 46,

Wiedemann aaQ (Fn. 443).

44

>
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der Geschiftsfilhrungsaufgaben und der sonstigen laufenden Mitsprache- und Verms-
gensrechte geht. Insoweit stehen regelmifig die Rechtsbeziehungen zwischen der Ge-
sellschaft (Gesamthand) und den einzelnen Gesellschaftern in Frage; es geht um die
Durchsetzung der aus dem Gesellschaftsverhiltnis resultierenden sog. Sozialanspriiche
‘(Anspriiche der OHG/KG gegen die Gesellschafter, insbes. auf Beitragsleistung oder
Schadensersatz) und Sozialverbindlichkeiten (Verpflichtungen der OHG/KG gegen-
iber den Gesellschaftern aus deren Verwaltungs- und Vermdgensrechten, vgl.
Rdn. 220). Richtiger Kliger bzw. Beklagter ist bei Streitigkeiten hieriiber grundsitzlich
die OHG/KG, vertreten durch ihre vertretungsbefugten Geschiftsfithrer als Organe.
Eine Ausnahme gilt im Rahmen der actio pro socio; danach sind auch die Gesellschafter
personlich befugt, Sozialanspriiche gegen Mitgesellschafter im eigenen Namen geltend-
zumachen und auf Leistung an die Gesellschaft zu klagen (Rdn. 262 ff).

Fiir die Erfiillung von Sozialverbindlichkeiten der Gesellschaft haben die Mitgesell-
schafter nicht nach § 128 einzustehen (vgl. dazu und zum Gesamtschuldnerausgleich bei
Inanspruchnahme nach § 128 niher Erliut. zu § 128). Soweit es um die Durchsetzung
von Verwaltungs-(Mitsprache-)rechten geht, lafit die h. M. allerdings unabhingig von
§ 128 die unmittelbare Geltendmachung gegen widersprechende Mitgesellschafter zu447.
Zu denken ist etwa an das Recht auf Geschiftsfihrung, auf Information und Einsicht in
die Geschiftsunterlagen sowie auf Rechnungslegung und Aufstellung der Abfindungsbi-
lanz. Dieser Ansicht ist zuzustimmen. Denn einerseits kann der klagende Gesellschafter
die Respektierung dieser aus dem Gesellschaftsvertrag flieflenden Rechte auch von den
Mitgesellschaftern als seinen Vertragspartnern verlangen. Und zum anderen geht es hier
nicht um die Erbringung von Vermégensleistungen, so daf} sich die fiir die Geltendma-
chung mitgliedschaftlicher Vermégensrechte erhebliche Frage, ob durch Vollstreckung
in das Privatvermégen der Mitgesellschafter deren Beitragspflichten entgegen § 707
BGB vermehrt werden, nicht stellt. Anderes gilt zwar fiir die Prozeflkosten, die dem
beklagten Mitgesellschafter zur Last fallen; jedoch kann er sie von der Gesellschaft
ersetzt verlangen, wenn er die Prozefifiihrung im Interesse der Gesellschaft fiir erfor-
derlich halten durfte (vgl. niher § 110, 12 ff). Aus diesen Griinden bestehen auch keine
Bedenken dagegen, Vermdgensanspriiche wie etwa die Auszahlung des Gewinns oder der
Geschiftsfiihrervergiitung unmittelbar gegen geschiftsfilhrende Gesellschafter geltend
zu machen, sofern nur das Klageziel sich auf Vornahme der Geschiftsfihrungshand-
lung (=Leistung aus dem Gesellschaftsvermégen, nicht aus dem Privatvermogen des
Beklagten) bezieht448.

¢) Schadensersatzanspriiche. Besonderheiten sind fiir vertragliche Schadensersatzan-
spriiche wegen Verletzung von Gesellschafterpflichten zu beachten. Insoweit kommen je
nach Schadensursache und -eintritt als Anspruchsinhaber sowohl die Gesellschaft als
auch die Mitgesellschafter in Betracht. Betrifft der Schaden das Gesellschaftsvermégen,
insbes. durch Schlechterfiillung von Geschiftsfihrungspflichten oder zu vertretende
Leistungsstdrungen bei der Erfiillung von Beitragspflichten (vgl. Rdn. 152ff), so steht
der Anspruch als Sozialanspruch der Gesellschaft zu. Er ist von thren Organen, im Wege
der actio pro socio auch von Mitgesellschaftern geltendzumachen. Fiir einen Ersatzan-
spruch mittelbar geschidigter Mitgesellschafter ist nur Raum, wenn sie den Schaden der
Gesellschaft aus ihrem Privatvermégen gedeckt haben449. Anderes gilt bei unmittelbarer

447 BGH WM 1955, 1585, 1586; WM 1970, 1223, 449 Vgl. BGH NJW 1987, 1637, 1638, zum Schadens-
1224; RG DR 1944, 245, 246; RGRK-v. Gamm ersatzanspruch einer GmbH gegen ihren Ge-

BGB12§ 705,27, Rob. Fischer Voraufl. § 128, 38. schifisfihrer wegen eines von ihm bei einer Toch-
448 RGZ 170, 392, 395 f; zustimm. Rob. Fischer Vor- ter-AG als deren Vorstandsmitglied verursachten
aufl. § 128, 38. Schadens, dazu auch Wiedemann JZ 1987,784 ff.
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Schidigung von Mitgesellschaftern unter Vertrags- oder Treupflichtverletzung, etwa
durch Behinderung in der Ausiibung von Gesellschafterrechten oder durch Beschadi-
gung einer zum Gebrauch eingebrachten Sache. Insoweit kann der geschidigte Gesell-
schafter aus eigenem Recht Ersatz vom Schidiger verlangen. Die Gesellschaft haftet ihm
dagegen nur dann, wenn der Schaden auf einer Geschiftsfithrungshandlung des Gesell-
schafters beruht; ihn muf sich die Gesellschaft nach § 278 BGB zurechnen lassen 450.

3. Drittbeziechungen

Von den aus dem Gesellschaftsverhiltnis resultierenden Sozialanspriichen und -ver-
bindlichkeiten (Rdn. 213) zu unterscheiden sind gegenseitige Anspriiche zwischen Ge-
sellschaft und Gesellschaftern, die auf dem Abschluf sog. Drittgeschifte zwischen ihnen
beruhen. Darunter sind Rechtsgeschifte (Kauf-, Miet-, Dienst-, Darlehensvertrige
u. a.) zu verstehen, wie sie die Gesellschaft im Rahmen ihrer Geschiftstitigkeit auch mit
Dritten eingeht. Entscheidend ist, dafi der Abschluf} nicht causa societatis, etwa in
Erfiillung entsprechender im Gesellschaftsvertrag getroffener Abreden iiber die Hin-
gabe von Gesellschafterdarlehen, iiber Bezugspflichten der Gesellschaft u. a. oder unter
Gewihrung von Vorzugsbedingungen mit Riicksicht auf die Gesellschaftereigenschaft
des Vertragspartners erfolgt, sondern daff sich Gesellschaft und Gesellschafter wie
Dritte gegentiberstehen und mit der Leistungsbeziehung je eigene Interessen verfol-
gen51,

Liegen diese Voraussetzungen vor, so ist der Vertragspartner der Gesellschaft an der
Durchsetzung seiner Rechte grundsitzlich nicht dadurch gehindert, daff er gleichzeitig
Gesellschafter ist. Ein Treupflichtverstoff wegen riicksichtsloser Verfolgung eigener In-
teressen kommt nur ausnahmsweise dann in Betracht, wenn die Belange der Gesellschaft
dringend ein Zuwarten erfordern und der Anspruch nicht gefihrdet ist452. Die Mitge-
sellschafter haften fiir Drittgliubigerforderungen bei Unzuldnglichkeit des Gesell-
schaftsvermogens als Gesamtschuldner nach § 128; der Gesellschafter muf sich jedoch
den im Innenverhiltnis auf ihn entfallenden Verlustanteil anrechnen lassen (str., vgl.
niher Erldut. zu § 128).

I1. Mitgliedschaftsrechte und -pflichten

1. Arten

a) Finteilungskriterien. Soweit es um die Mitgliedschaftsrechte geht, wird iiblicher-
weise zwischen Verwaltungs-(Mitsprache-)rechten und Vermégensrechten der Gesell-
schafter unterschieden433. Die Unterscheidung hat ihren Grund in der Vorschrift des
§ 717 BGB; sie bestimmt in S. 1 die Uniibertragbarkeit der Mitgliedschaftsrechte und
nimmt hiervon in S. 2 die mitgliedschaftlichen Vermégensrechte (Rdn. 224) aus#54. Die

450 Vgl. hierzu und zum Nichteingreifen von § 31 ding BGBI11 §705, 57 aE; a. A. Flume 1/1 §15 1

451

452

BGB in diesen Fillen Erlaut. zu § 114.

Vgl. zu derartigen Driugeschiften und zu ihrer
Unterscheidung von den gesellschaftsvertraglichen
Bezichungen zwischen Gesamthand und Gesell-
schaftern etwa Hueck OHG §18 1S.258,§21V
S. 327 ff, Soergel/Hadding BGB11 § 705, 57.

Vgl. naher M. Winter (Fn. 468) S. 127; shnlich,
wenn auch mit z. T. stirkerer Akzentuierung der
Treupflicht, RG JW 1937, 1986; BGH WM 1970,
280, 281; Rob. Fischer Voraufl. Rdn.31b und
§ 128,43, Hueck OHG § 21V Fn. 54, Soergel/Had-
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S. 259 f, Prediger BB 1971, 245 ff, frither auch RG
LZ 1912, 911, Diiringer/Hachenburg/Flechtheim!
§ 128, 15 aE.

453 Vgl. etwa Hueck OHG § 18 111 1 S. 267, Flume1/1

§§ 10, 11 S. 129 ff, 145 {f, Soergel/Hadding BGB 11
§705,51 ff.

454 § 717 BGB lautet wie folgt: ,Die Anspriiche, die

den Gesellschaftern aus dem Gesellschaftsverhilt-
nis gegeneinander zustehen, sind nicht Gbertrag-
bar. Ausgenommen sind die einem Gesellschafter
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Regelung ist hinsichtlich der nach § 717 S. 1 BGB uniibertragbaren Verwaltungsrechte
(Rdn. 222) zwingender Natur; sie hat zur Entwicklung des fiir nichtvermégensrechtli-
che Mitgliedschaftsrechte geltenden Abspaltungsverbots gefiihrt (vgl. niher § 109, 26 {f).
Diein § 717 S. 2 BGB zugelassene Ubertragbarkeit der Vermagensrechte 542 kann nach
Mafgabe von § 399 BGB ausgeschlossen werden. Nicht zu den nach §717 S.2 BGB
iibertragbaren Vermogensrechten gehoren einerseits das Entnahmerecht (vgl. Erldut. zu
§ 122), andererseits der sog. Anteil am Gesellschaftsvermoégen (§719 Abs. 1, 1. Fall
BGB, vgl. Rdn. 284). Dieser steht als Ausdruck dinglicher Zuordnung des Gesamthands-
vermogens zur Gesamtheit der Mitglieder den Gesellschaftern als solchen zu, verbindet
sich notwendig mit der Mitgliedschaft und entfillt mit dem Ausscheiden eines Mitglieds;
darauf beruht die ,Anwachsung” bei den iibrigen Gesellschaftern (dazu und zur ,Ab-
wachsung” vgl. Rdn. 287{). Niheres zu den Verwaltungs- und Vermogensrechten der
Gesellschafter gegeniiber der Gesamthand und zu den thnen entsprechenden Mitglied-
schaftspflichten vgl. Rdn. 221 ff.

Eine zweite Einteilung, die die erste teilweise iiberlagert, differenziert zwischen
uneigenniitzigen und eigenniitzigen Mitgliedschaftsrechten+35. Die Unterscheidung ist
von Bedeutung in bezug auf die gesellschaftsrechtliche Treupflicht; sie gestattet es, je
nach Art der in Frage stehenden Rechte bei der Kontrolle ihrer Ausiibung zwischen
vorrangiger und eingeschrinkter Treupflicht zu differenzieren (vgl. Rdn. 237). Zu den
uneigenniitzigen Mitgliedschaftsrechten gehéren diejenigen Verwaltungsrechte, bei de-
nen es um die Geschiftsfiihrung der Gesellschaft im Interesse der Gesamtheit der Gesell-
schafter geht; sie miissen unter Hintanstellung eigener Interessen ausgeiibt werden.
Demgegeniiber bilden die sonstigen Verwaltungsrechte (Stimmrecht in Grundlagenent-
scheidungen, Kontrollrecht u. a.) und die Vermégensrechte die Gruppe der eigenniitzi-
gen Rechte. Bei ihrer Ausiibung sind die Gesellschafter nur eingeschrinkt zur Riick-
sichtnahme auf die Interessen von Gesellschaft und Mitgesellschaftern verpflichtet. Vgl.
niher Rdn. 232ff.

b) Sozialanspriiche und -verbindlichkeiten. Der Begriff der Sozialanspriiche und
-verbindlichkeiten erklirt sich aus der Perspektive der OHG/KG. Man versteht darun-
ter die den Mitgliedschaftspflichten und -rechten der Gesellschafter korrespondierenden
Anspriiche und Verpflichtungen der Gesamthand aus dem Gesellschaftsverhiltnis (zur
Terminologie und zur gerichtlichen Durchsetzung dieser Rechte seitens und gegeniiber
der OHG/KG vgl. schon Rdn. 213). Ihre Besonderheit gegeniiber sonstigen Forderun-
gen und Verbindlichkeiten der OHG/KG besteht darin, daf§ sie entsprechend ihrer
gesellschaftsvertraglichen Grundlage in ihrer Durchsetzung mafigeblich von Treupflicht
und Gleichbehandlungsgrundsatz geprigt werden. Darin unterscheiden sie sich nicht nur
von Forderungen und Verbindlichkeiten der Gesellschaft gegeniiber Dritten, sondern
auch von solchen gegeniiber Gesellschaftern aus sog. Drittgeschiften (Rdn. 216). Zur
Geltendmachung von Sozialanspriichen im Wege der actio pro socio vgl. Rdn. 262 ff,
zum Nichteingreifen von § 128 (Gesellschafterhaftung) gegeniiber Sozialverbindlich-
keiten vgl. Erldut. zu § 128.

aus seiner Geschiftsfihrung zustehenden Ansprii- 4542 Vgl. dazu niher MinchKomm.- Ulmer BGB2

che, soweit deren Befriedigung vor der Auseinan- §717,28—38 m. Nachw.

dersetzung verlangt werden kann, sowie die An- 455 So zutr. schon Hachenburg LZ 1907, 466, Hueck in
spriiche auf einen Gewinnanteil oder auf dasje- Festschr. Hitbner (1935) S. 72, 81 ff, Rob. Fischer
nige, was dem Gesellschafter bei der Auseinander- NJW 1954, 777 ff (heute einhM, vgl. Rdn. 237,
setzung zukommt*. 239 ff).
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) Verwaltungsrechte und -pflichten. Mit der Mitgliedschaft in einer OHG (und der
Komplementirstellung in einer KG) verbindet sich nach gesetzlicher Regel eine relativ
grofle Zahl von Verwaltungs-(Mitsprache-)rechten der Gesellschafter. Darin kommen
das Prinzip der Verbandssouverinitit und der Selbstorganschaft (§ 109, 31, 34) sowie
die typische Allzustindigkeit der Gesellschafter in ,ihrer” Gesellschaft zum Ausdruck.

Im einzelnen geht es bei den — nach § 717 S. 1 BGB uniibertragbaren (§ 109, 26) —
Verwaltungsrechten um das Mitspracherecht in bezug auf die Vertragsgrundlagen unter
Einschlufl des Stimmrechts (§ 119) und des Rechts auf Mitwirkung bei der Handelsregi-
steranmeldung (§ 108 Abs. 1), um das Recht zur Geschiftsfilhrung und Vertretung
(§§ 114 Abs. 1, 125 Abs. 1), um das Widerspruchs- und Zustimmungsrecht in bezug auf
Geschiftsfithrungshandlungen von Mitgesellschaftern (§§ 115 Abs. 1, 116 Abs. 2 und 3),
um das Informations- und Kontrollrecht (§ 118 Abs. 1), um das Recht auf Rechen-
schaftslegung (§ 120) und das Liquidationsrecht (§ 146 Abs. 1). Hinzukommt als unge-
schriebenes Mitgliedschaftsrecht die Klagebefugnis der einzelnen Gesellschafter in be-
zug auf Sozialanspriiche (actio pro socio, Rdn. 262 ff). Ebenfalls zum Kreis der Mitspra-
cherechte gehoren das Kiindigungsrecht (§ 132) sowie die auf Auflosung und Uber-
nahme gerichteten Gestaltungsklagen der §§ 133, 142. Anderes gilt fiir die Befugnis zur
Erhebung der Entziehungsklagen der §§ 117, 127 und der Ausschluflklage des § 140; sie
steht der Gesamtbeit der iibrigen Gesellschafter zu.

Mit den Verwaltungs-(Mitsprache-)rechten verbinden sich korrespondierende
Pflichten der Mitglieder, soweit der Gesellschaftsvertrag keine Einschrinkungen vor-
sieht, darunter vor allem die Pflicht zur Geschiiftsfilhrung (§ 114 Abs. 1) und zur Liqui-
dation (§ 146 Abs. 1). Auch die sonstigen Mitwirkungsrechte in bezug auf Geschiftsfith-
rung und Rechnungslegung (§§ 115 Abs. 1, 116 Abs. 2 und 3, 120) sowie — in einge-
schrinktem Mafle — das Stimmrecht und das Recht zur Mitwirkung bei den gemeinsa-
men Gestaltungsrechten der §§ 117, 127, 140 sind unter Beriicksichtigung der Belange
der Gesellschaft auszuiiben; im Einzelfall kann sich hieraus eine Pflicht zur Zustimmung
oder zur Mitwirkung bei der Gestaltungsklage ergeben. Den Rechtsgrund hierfiir bildet
die Treupflicht als umfassende, die Ausiibung der verschiedenen Mitgliedschaftsrechte
prigende Mitgliedschaftspflicht (vgl. niher Rdn. 2321f). Zur gesellschaftsvertraglichen
Pflicht, an der Anmeldung nach § 108 Abs. 1 mitzuwirken, vgl. § 108, 4 {.

d) Vermégensrechte und -pilichten. Die drei wichtigsten, auf der Mitgliedschaft
beruhenden Vermdgensrechte sind in § 717 S. 2 BGB als iibertragbare Rechte erwihnt.
Es handelt sich um den Anspruch auf den jahrlichen Gewinnanteil unter Einschlufl einer
etwaigen Geschiftsfithrervergiitung und der Verzinsung der Kapitaleinlage (§ 121), um
den Anspruch auf das Auseinandersetzungs- oder Abfindungsguthaben (§ 155 HGB,
§ 738 Abs. 1 S. 2 BGB) sowie um den Aufwendungsersatzanspruch (§ 110). Hinzu kom-
men ggf. der Ausgleichsanspruch gegen die Mitgesellschafter als Gesamtschuldner bei
Inanspruchnahme eines Gesellschafters aus § 128 (vgl. Erldut. zu § 128) sowie ein An-
spruch auf Schadensersatz gegen Mitgesellschafter wegen Verletzung ihrer Mitglied-
schaftspflichten unter unmittelbarer Schidigung des Gesellschafters (Rdn. 215). Zum
Entnahmerecht als weiterem, vom Gewinnanspruch zu unterscheidenden und nicht
selbst iibertragbaren Vermégensrecht vgl. Erldut. zu § 122.

Unter den Vermogenspflichten steht im Mittelpunkt die Pflicht zur Leistung gesell-
schaftsvertraglich vereinbarter, in Vermogenswerten der Gesellschafter bestehender
Beitrige (Rdn. 227 ff) sowie etwaiger Nachschiisse (§§ 706, 735, 739 BGB). Eine Pflicht
zur Beitragserhdbung ist nach gesetzlicher Regel (§ 707 BGB) ausgeschlossen; sie kann
im Gesellschaftsvertrag nur in engen Grenzen vereinbart werden (Rdn. 19). Weitere
vermogensrechtliche Pflichten kénnen sich aus §§713, 667 BGB ergeben, falls ge-
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schiftsfilhrende Gesellschafter aus der Geschiftsfithrung Gegenstinde erlangen, die der
Gesellschaft herauszugeben sind. Zu nennen sind schlieffilich Schadensersatzpflichten
gegeniiber Gesellschaft und Mitgesellschaftern wegen Verletzung von Mitgliedschafts-
pflichten sowie — bei Verletzung des Wettbewerbsverbots des § 112 — alternativ die
Pflicht zur Gewinnherausgabe nach Mafigabe des § 113. Die Verzinsungspflicht bei
nicht rechtzeitiger Zahlung richtet sich nach § 111.

Nicht zu den mitgliedschaftlichen Vermogenspflichten der Gesellschafter (= Sozial-
anspriichen der OHG/KG) gehért die akzessorische Haftung gegeniiber Gesellschafts-
gliubigern nach §§ 128, 171. Es handelt sich um eine allein das Auflenverbiltnis der
Gesellschaft betreffende, zwingende Folge der Mitgliedschaft in OHG und KG. Thr
entspricht ein Ersatzanspruch der daraus in Anspruch genommenen Gesellschafter ge-
gen die OHG/KG als Schuldner der Gesellschaftsverbindlichkeiten und — in engen
Grenzen — ein Ausgleichsanspruch gegen die mithaftenden Mitgesellschafter. Vgl.
niher § 110, 29, 31 f und Erl4ut. zu § 128.

2. Beitragspflichten

a) Uberblick. Zu den Beitragspflichten der Gesellschafter als notwendigem, die
Forderungspflicht des § 705 BGB konkretisierendem Inhalt des Gesellschaftsvertrags,
zur Unterscheidung zwischen Beitridgen im engeren und weiteren Sinn sowie zu den
vielfiltigen Arten moglicher Beitrige vgl. schon Rdn. 17, 18. Da das OHG- und KG-
Recht insoweit keine Sondervorschriften enthilt, sind tiber § 105 Abs. 2 die Bestimmun-
gen der §§ 706, 707 BGB anwendbar (Rdn. 62)456. Die Gesellschafter sind hinsichtlich
der Auswahl méglicher Beitrige nicht beschrinkt. Auf die — fiir Sacheinlagen im
Kapitalgesellschaftsrecht wesentliche — funktionale Aquivalenz mit Geldeinlagen als
Voraussetzungen der Einlagefihigkeit#57 kommt es im OHG-Recht angesichts der
unbeschrinkten Auflenhaftung aller Gesellschafter nicht an. Entsprechendes gilt im
Grundsatz fiir die Beitrige der Kommanditisten, doch kann sich hier im Hinblick auf die
Haftungsbeschrinkung nach § 171 Abs. 1, 2. Hs. ein Bewertungsproblem stellen; maf-
geblich ist der objektive Wert der geleisteten Beitrige (§ 171, 9). Als mégliche Beitrige
der Gesellschafter einer OHG/KG kommen daher auch Dienstleistungen (§ 706 Abs. 3
BGB, vgl. Rdn. 18) sowie die Nutzungs-(Gebrauchs-)Uberlassungvon Sachen oder Rech-
ten (Rdn. 155, 231) in Betracht. Zur bilanziellen Behandlung geleisteter Beitrige und
zur Festsetzung des Kapitalanteils der einzelnen Gesellschafter vgl. Erlaut. zu § 120.

b) Arten der Einbringung. Im Hinblick auf die Pflicht zur Erbringung vermégens-
werter Leistungen in das Gesellschaftsvermégen sind drei Arten der Beitragsleistung zu
unterscheiden (Rdn. 229—231). Thre Auswah! und Festlegung erfolgt im Gesellschafts-
vertrag; bei seinem Schweigen gibt § 706 Abs. 2 BGB eine — inhaltlich begrenzte —
Auslegungsregel 458. — Zu den Rechtsfolgen von Leistungsstorungen bei Einlageleistun-
gen (Unmaoglichkeit, Verzug, Schlechterfiillung) vgl. Rdn. 152 ff.

Die regelmiflige, im Fall vertretbarer oder verbrauchbarer Leistungen nach § 706
Abs. 2 BGB zu vermutende Art der Beitragsleistung bildet die Einbringung zu Eigentum
(quoad dominium) der Gesellschaft; als Einlageleistung (Vermehrung des Gesellschafts-
vermogens, vgl. Rdn. 18) macht sie eine Ubertragung an die Gesamthand nach Mafigabe
der allgemeinen Vorschriften erforderlich (Rdn. 279). Die Gefabr des zufilligen Unter-

456 Vgl. Einzelheiten bei MinchKomm.- Ulmer BGB2 457 Vgl. Niheres bei Hachenburg/Ulmer GmbHG71I
§ 706, 2 ff, Soergel/Hadding BGB11§ 706, 1 {. (Erg.-Bd.) § 5,29 ff m.Nachw.
458 Dazu vgl. MinchKomm.- UlmerBGB2 § 706, 8.
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gangs geht mit der Erfilllung der Beitragspflicht auf die Gesellschaft iiber; eine Riick-
gabe der Einlagen nach Auflosung der Gesellschaft oder Ausscheiden des einbringenden
Gesellschafters ist gesetzlich nicht vorgesehen.

Der Einbringung zu Eigentum kommt im Ergebnis die Einbringung dem Werte nach
(quoad sortem) nahe. Sie soll der Gesellschaft ohne formelle Rechtsinderung den
wirtschaftlichen Wert der Sache zur Verfiigung stellen, etwa um bei der Einbringung
von Grundstiicken Kosten und Steuern zu sparen*3?. Im Innenverhiltnis wird die Sache
als Teil des Gesellschaftsvermdgens behandelt. Nutzungen und Wertsteigerungen flie-
Ben dem Gesellschaftsvermogen zu; dieses trigt auch die Lasten und die Sachgefahr.
Eine Riickgabe der Sache im Zuge der Liquidation oder beim Ausscheiden des einbrin-
genden Gesellschafters ist im Unterschied zum Fall der Gebrauchsiiberlassung (§732
Abs. 2 BGB) nach gesetzlicher Regel nicht vorgesehen; an ihre Stelle tritt im Regelfall
die Verwertung durch die Liquidatoren (vgl. Erliut. zu § 149). Nach auflen, gegeniiber
Gesellschaftsgliubigern und sonstigen Dritten, bewendet es wihrend der Gesellschafts-
dauer beim Alleineigentum des Gesellschafters. Der Gesellschaftsvertrag bedarf bei
Einbringung eines Grundstiicks quoad sortem nur dann der Form des § 313 BGB, wenn
der Gesellschaft auch die Verfiigungsbefugnis iiber das Grundstiick zustehen soll (vgl.
Rdn. 174a Fn. 373). Bei fehlender Beurkundung kommt die Umdeutung einer als
Grundstiickseinbringung quoad dominium gewollten Beitragsleistung in eine solche
quoad sortem in Betracht 460, solange der Mangel nicht nach § 313 S. 2 BGB geheilt ist.
Zur bilanziellen Behandlung der quoad sortem eingebrachten Gegenstinde in der Han-
delsbilanz der Gesellschaft vgl. Erldut. zu § 120; von der Behandlung in der Steuerbilanz
ist eine Auslegungshilfe fiir die Art der vereinbarten Beitragsleistung nicht zu erwarten

(BGH WM 1965 746).

Eine dritte Art der Einbringung bildet die Gebrauchsiiberlassung (Einbringung
quoad usum). Sie soll der Gesellschaft nicht die Substanz der Sache oder des (Immateri-
algiiter-)Rechts verschaffen, sondern ihr — in den Grenzen des Gesellschaftszwecks —
nur deren Gebrauch erméglichen#6l; insofern hat sie mietihnlichen Charakter. Den
Rechtsgrund fiir die Uberlassung bildet unmittelbar der Gesellschaftsvertrag. Ein beson-
derer Mietvertrag kommt daneben nicht zustande; auch die Formvorschrift des § 566
BGB greift nicht ein (vgl. Rdn. 174a Fn. 374). Der Gesellschafter hat keinen Anspruch
auf Mietzins, sondern auf Gewinnbeteiligung. Im Gesellschaftsvertrag oder durch des-
sen Auslegung ist zu bestimmen, wer die laufenden Kosten und sonstigen Lasten der
Sache trigt. § 536 BGB ist nicht anwendbar462. Im Zuge der Liquidation oder im Falle
des Ausscheidens kann der Gesellschafter die Riickgabe der Sache verlangen. Im Unter-
schied zu den beiden anderen Einbringungsfillen behilt er nicht nur die Sachgefahr,
sondern ist auch weiterhin zur Verauflerung der Sache oder des Rechts in der Lage. Der
Gesellschaft steht in diesen Fillen gegen den Erwerber der Einwand aus § 986 Abs. 1
oder 2 BGB zu463.

459 BGH WM 1965, 746; RGZ 109, 380, 382; 54,278, 463 So auch Soergel/Hadding BGB11 § 706, 26, Stau-

280; Soergel/Hadding BGB11 § 706, 23, Staudin- dinger/Kefiler BGB12 § 706, 36; die hier mit ange-

ger/KeflerBGB12§ 706, 29. fiihree Bezugnahme auf § 571 BGB pafit (auch ab-
460 BGH WM 1967, 951; WM 1965, 746; Soergel/ gesehen von den grundsitzlichen Bedenken gegen

Hadding BGB 11§ 706,23. eine analoge Anwendung von Mietrecht, vgl.
461 Soergel/Hadding BGB11§ 706, 25, Staudinger/Kefs- Rdn. 155) freilich schon deshalb nicht, weil der

lerBGB12 § 706, 34. Erwerber nicht in die Gesellschafterstellung des
462 Staudinger/Keffler BGB12 § 706, 35. Veriuflerers eintritt.
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3.Treupflicht

Schrifttum

Robert Fischer Die Grenze bei der Ausiibung gesellschaftlicher Mitgliedschaftsrechte, NJW
1954 777; ders. Gedanken iiber einen Minderheitenschutz bei Personengesellschaften, Festschr.
Barz (1974) S. 33ff; A. Hueck Der Treuegedanke im Recht der OHG, Festschr. Hiibner (1935)
S. 72ff; ders. Der Treuegedanke im modernen Privatrecht (1947); Lutter Theorie der Mitglied-
schaft, AcP 180 (1980), 84, 102 ff; Roirzsch Der Minderheitenschutz im Verbandsrecht (1981);
Martin Winter Mitgliedschaftliche Treubindungen im GmbH-Recht (1988); Zd/lner Die Schranken
mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen Personenverbinden (1963), ins-
bes. S. 335 ff. Vgl. auch die Angaben vor Rdn. 244,

a) Grundlagen. aa) Rechtsgrund. Uber die Anerkennung der Treupflicht#64 als fun-
damentaler, im Gesellschaftsvertrag nicht beliebig einschrinkbarer Grundsatz des Ge-
sellschaftsrechts und iiber ihre Bedeutung fiir das Zusammenwirken der Gesellschafter
und die Ausiibung von Mitgliedschaftsrechten besteht in Rechtsprechung und Literatur
weitgehende Einigkeit (vgl. niher Rdn. 235 ff). Nach wie vor umstritten ist jedoch der
Rechtsgrund der Treupflicht; es finden sich im wesentlichen drei Ansichten. Nach der
einen Meinung erweist sich die Treupflicht als gesellschaftsrechtliche Verdichtung des
allgemein fiir Schuldverhiltnisse geltenden, in seiner Intensitit vom jeweiligen Ver-
tragstyp und den konkreten Beziehungen der Parteien abhingigen Grundsatzes von
Treu und Glauben (§ 242 BGB)465. Die zweite Ansicht stiitzt die Treupflicht auf die
gesellschaftsvertragliche Forderpflicht des § 705 BGB und unterscheidet sie damit quali-
tativ von der — grundsitzlich auf Nebenpflichten beschrinkten — Riicksichtspflicht des
§ 242 BGB#66, Nach der dritten, in der Voraufl. (Rdn. 31 a) von Rob. Fischervertretenen
Ansicht ist die Treupflicht eine von jedem Gesellschafter geschuldete Hauptpflicht,
deren Grund in dem vom gegenseitigen Vertrauen getragenen Gemeinschaftsverhiltnis
liegt4é7.

Stellungnahme. Die in Rdn. 232 referierten Ansichten stimmen darin iiberein, daff die
Treupflicht ihren Grund im Gesellschaftsvertrag (oder im Hinblick auf die Treupflicht
in Kapitalgesellschaften4é8 allgemeiner: in der Mitgliedschaft) hat. Ubereinstimmung
besteht auch darin, daf aus der Treupflicht je nach Lage des Falles nicht nur Schranken,
(Unterlassungspflichten), sondern auch gerichtlich durchsetzbare (Rdn.249) Hand-
lungs-(Zustimmungs- und sonstige Mitwirkungs-)pflichten abgeleitet werden kénnen
und dafl sie sich nicht auf das Verhilinis zur Gesellschaft beschrinkt, sondern auch

464 Die Terminologie ist nicht einheitlich. Fir Erset- 466 So Lutter AcP 180 (1980), 102 ff, Soergel/Hadding

zung der Treupflicht durch eine ,allgemeine For- BGBI1 § 705, 58, vgl. auch schon RG JW 1935,
derpflicht* und fiir deren Unterteilung in aktive 1773; suirker differenzierende Ansichten vgl. in
Forderpflichten und Unterlassungs-(Loyalitits-)- Fn. 470; a. A. namentlich Rob. Fischer Voraufl.
pflichten gegeniiber der Gesamthand sowie Riick- Rdn. 31a.

sichtspflichten gegeniiber den Mitgesellschaftern 467 So auch schon A. Hueck Der Treugedanke im mo-
Lutter AcP 180 (1980), 103 ff; ahnlich (Riick- dernen Privatrecht (1947) S. 18 f, und ders. OHG
sichts- oder Loyalitdtspflichten der Mehrheit ge- §1311S. 1921

geniiber der Minderheit) Wiedemann GesR 1§ 8 II 468 Zur rechisformiibergreifenden, auch fiir das Kapi-
3S.432. talgesellschaftsrecht bedeutsamen Rolle der Treu-

465 So Staudinger/Kefiler BGB12 Vor § 705, 42, Soer- pflicht vgl. Wiedemann GesR 1 §8 11 3 S. 431 ff,
gel/Schultze-v. Lasaulx BGB10§ 705, 66, Schmiedel und Lutter AcP 180 (1980), 102 ff m. weir.
ZHR 134 (1970), 173, 182, MiinchKomm.-Roth Nachw.; a.A. insbes. MiinchKomm.-Reuter
BGB2§ 242,117, wohl auch Larenz SchR 1112 § 60 BGB2 § 34, 19 ff. Zur Treupflicht in der GmbH
IIaS. 382. vgl. insbes. M. Winter Mitgliedschaftliche Treubin-

dungen im GmbH-Recht (1988) S. 63 ff, 95 ff.
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Riicksichtspflichten gegeniiber Mitgesellschaftern umfafit46%. Um diesen verschiedenen
Aspekten zutreffend Rechnung zu tragen, filhrt man die Treupflicht teilweise auf
verschiedene Rechtsgrundlagen zuriick je nachdem, ob es um die Pflicht zur Mitwir-
kung an oder Zustimmung zu Geschiftsfithrungsmafnahmen geht (dann Férderpflicht
nach § 705 BGB) oder um die Riicksicht auf die Belange von Gesellschaft und Mitgesell-
schaftern (dann allgemeine Treubindung als Schrankenfunktion nach § 242 BGB)470,
Derartige Konstruktionen kénnen dazu beitragen, das Verstindnis der Treupflicht als
einer komplexen Mitgliedschaftspflicht und die Besinnung auf ihre Grenzen zu férdern.
Angesichts des inzwischen erreichten Entwicklungsstandes (Rdn. 234) und der umfas-
senden Geltung der Treupflicht bedarf es ihrer jedoch nicht, um die Existenz der
Treupflicht als zentralen Rechtssatz des Gesellschaftsrechts zu begriinden. Es geht um
eine auf Richterrecht beruhende Generalklausel471, die hinsichtlich ihrer grundsitzli-
chen Geltung, wenn auch nicht hinsichtlich ihrer Einzelausprigung den Rang von
Gewobnbeitsrecht erlangt haben diirfte.

bb) Entwicklung. Die Urspriinge des Richterrechts zur Treupflicht gehen auf die Zeit
vor dem 1. Weltkrieg zuriick472. Insbesondere in den 30er und der ersten Hilfte der
4Qer Jahre wurde die Treupflicht vom Reichsgericht stark betont; wie zeitbedingt tiber-
steigerte Urteile aus der damaligen Zeit sie umschreiben, hat sich der Gesellschafter ,bei
allen seinen Mafinahmen als Glied der Gemeinschaft zu fiihlen, der er angehort, und ist
gehalten, die Treupflicht gegeniiber dieser Gemeinschaft zur obersten Richtschnur
seines Handelns zu machen®473. Demgegeniiber bemiihte sich der BGHum eine stirker
an der Art der in Frage stehenden (uneigenniitzigen oder eigenniitzigen) Mitglied-
schaftsrechte und der Abwigung der Interessen der Beteiligten orientierte Anwendung
des Treupflichtgedankens; iiber das Personengesellschaftsrecht hinaus erstreckte er ihn
zu Recht auch auf die Rechtsverhiltnisse in der GmbH#74 und im Grundsatz auf
diejenigen in der AG#75.

Im Schrifttum hat sich vor allem Alfred Hueck um die Herausarbeitung des Treuege-
dankens im Gesellschaftsrecht und die Entfaltung seiner verschiedenen Aspekte verdient
gemacht476, Daneben sind besonders auch die grundlegenden, nicht auf Personengesell-
schaften beschrinkten Untersuchungen von Zillner, Wiedemann und Lutter zu nen-

469 Vgl. niher Rdn. 239 ff und Luzrer AcP 180 (1980), A. Hueck Treuegedanke (Fn. 467) S. 26 und Rob.
102 ff, 120 ff. Angesichts dieser weitgehenden in- Fischer Voraufl. Rdn. 31b. Weit. Nachw. zur RG-
haltlichen Ubereinstimmung ist die Bedeutung des Rspr. vgl. in Voraufl. Rdn. 31a,31b.
Meinungsstreits Gber die Grundlagen der Treu- 474 So erstmals ausdriicklich in BGHZ 65, 15, 18 f =
pflicht zu Recht bezweifelt worden von Zillner NJW 1976, 191 — ITT m. Anm. Ulmer; vgl. zum

Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht inzwischen erreichten Entwicklungsstand niher
(1963) 336 f; dhnlich auch K. Schmidt GesR § 20 M. Winter (Fn. 468) S. 43 ff.
IV1S.435¢. 475 So aufgrund der seit BGHZ 71, 40, 44 ff = NJW
470 So insbes. Hiuser Unbestimmte ,Maflstibe“ als Be- 1978,1316 — Kali und Salz — ausgetbten Inhalts-
griindungselement richterlicher Entscheidungen kontrolle von Mehrheitsbeschlussen. Vgl. dazu
(1981) S. 176 ff, ihm folgend M. Winter (Fn. 468) und zu dem dieser Rechtsprechung zugrundelie-
S. 12 ff; shnlich auch Lutter und Hadding aaO genden, aus der Treuepflicht abgeleiteten normati-
(Fn. 466). ven Verhaltensmafistab des Mehrheitsmiflbrauchs
471 So zutr. namentlich Stimpel in Festschr. 25 Jahre treffend Hiiffer in  Gefller/Hefermebl/Eckbardt/
BGH (1975) S.19, und dhnlich schon ders. KropffAkiG § 243,42 ff, 47 ff.
in Peble/Stimpel Richterliche Rechtsfortbildung 476 A. Hueck Der Treuegedanke im Recht der OHG,
(1969)S. 18 {. in Festschr, Hibner (1935) S.72ff; ders, Der
472 RG Warn 1908 Nr. 511; LZ 1912, 545; JW 1913, Treuegedanke im modernen Privatrecht (1974);
29; vgl. dazu Voraufl. Rdn. 31a. ders. OHG § 13.

47

[N

So wértlich RG 146, 385, 395 (1935) und 158, 248,
254 (1938) fir die AG; dazu zu Recht kritisch

Stand: 1.7.1988 (130)
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nen*’7, Schon seit langem dreht sich die Diskussion nicht mehr um die Existenz der
Treupflicht, d. h. die Frage ihrer rechtlichen Anerkennung in Personenverbinden, son-
dern um ihre Funktionen, ihr Ausmaf und ihre Grenzen sowie ihre rechtliche Durchset-
zung.

cc) Inhalt. Zum Anwendungsbereich der Treupflicht im Verhilinis zu Gesellschaft
und Mitgesellschaftern vgl. Rdn. 239 ff. Hinsichtlich ihres Inhalts hat sich die Unter-
scheidung zwischen Handlungs- und Unterlassungspflichten durchgesetzt478. Hand-
lungspflichten kommen vor allem insoweit in Betracht, als es um die vertraglich verein-
barte Forderung des gemeinsamen Zwecks geht, d. h. um die uneigenniitzig wahrzuneh-
mende Geschiftsfilhrung einschliefilich der Ausiibung mitgliedschaftlicher Zustim-
mungs- oder Widerspruchsrechte (§§ 114 bis 116) und der sonstigen Beschlufifassung in
Geschiftsfithrungsfragen: hier kommt dem Gesellschaftsinteresse der grundsitzliche
Vorrang zu vor den Einzelinteressen der Gesellschafter. Demgegeniiber sind im Bereich
eigenniitziger Rechte (Stimmrecht, Gestaltungsklagerecht u. a.) angesichts der grund-
sitzlichen Entscheidungsfreiheit jedes Gesellschafters Handlungspflichten nur in engen
Grenzen anzuerkennen (vgl. Rdn. 244 ff zur Zustimmungspflicht bei Vertragsinderun-
gen). Umfassendere Anwendung finden demgegeniiber aus der Treupflicht abgeleitete
Unterlassungspflichten. Sie erlangen Bedeutung sowoh! im Rahmen der uneigenniitzig
auszuiibenden Rechte (vgl. neben dem Verbot schidigender Geschiftsfithrungsmafnah-
men vor allem das Wettbewerbsverbot, dazu §§ 112, 113) als auch bei der Geltendma-
chung eigenniitziger, den Gesellschaftern im eigenen Interesse verlichener Rechte. Auch
deren Ausiibung steht im Grundsatz unter dem Vorbehalt des Verbots willkiirlicher
Schidigung von Gesellschaft und Mitgesellschaftern, des VerhiltnismiaRigkeitsgrund-
satzes und der Wahl des schonendsten Mittels (vgl. naher Rdn. 241 ff).

Neben Handlungs- und Unterlassungspflichten ist als Inhalt der Treupflicht beson-
ders auch die ihr zukommende Schrankenfunktion hervorzuheben479. Sie folgt aus dem
auf Willkiirverbot, Verhiltnismifigkeitsgrundsatz u. a. gestiitzten Mifbrauchseinwand
gegeniiber der treuwidrigen Ausiibung von Gesellschafterrechten. Je nach Lage des
Falles kann sie zur Unbeachtlichkeit des mifibriuchlichen Gesellschafterhandelns
(Stimmabgabe, Widerspruch, Einberufung einer Gesellschafterversammlung u. a.) oder
zur Undurchsetzbarkeit mifibriauchlich geltend gemachter Anspriiche gegen die Gesell-
schaft (Sozialverbindlichkeiten) wie Informations- und Kontrollrechte, Gewinnrecht
u. a. fithren. Fiir das Eingreifen des Mifbrauchseinwands kommt es nicht darauf an, ob
der betroffene Gesellschafter auch schuldbaft nach Mafigabe des § 708 BGB handelt.
Pflichtwidrig und damit unbeachtlich ist ein Widerspruch schon dann, wenn darin eine
objektive Treupflichtverletzung zu sehen ist; die Unbeachtlichkeit beruht nicht etwa auf
der aus § 249 BGB (Naturalrestitution) abzuleitenden Riicknahmepflicht 489,

dd) Ausmaf. Der Umfang und die Intensitit der Treupflicht differieren je nach dem
Gegenstand der Rechtsausiibung und der Realstruktur der Gesellschaft. Eine erste,
besonders wichtige Unterscheidung stellt darauf ab, ob es um die Ausiibung uneigenniit-

477 Zollner Die Schranken mitgliedschaftlicher 479 Begriff nach Staudinger/Kefiler BGB12 Vor § 705,

Stummrechtsmacht bei den privatrechtlichen Per- 42; so auch Rob. Fischer Voraufl. Rdn. 31a. Allg.
sonenverbinden (1963) S. 335 ff; ders. Anpassung zur Lehre von den Stimmrechtsschranken vgl. ins-
von Personengesellschaftsvertrigen an verinderte bes. Zéliner Schranken (Fn. 477) S. 97 ff, 287 ff;
Umstinde (1979); Lutter Theorie der Mirglied- dhnlich zur Treuepflicht als Stimmrechtsschranke
schaft, AcP 180 (1980Q), 84, 102 ff; Wiedemann auch Wiedemann GesR § 8 113 S. 431 ff.
GesR 1§ 8S. 404 ff, 412 ff, 431 ff. 480 So aber A. Hueck in Festschr. Hiibner (1935)
478 Vgl. nur Hueck OHG § 13 1 S. 192 ff, Lutter AcP S. 76 ff, ders. OHG § 10 111 5 S. 132, Staudinger/
180 (1980), 102 ff, 109 ff, Soergel/Hadding BGB11 Kefller BGB12 § 709, 33; wie hier Zéllner Schran-
§705, 58, 61. ken (Fn. 477) S. 366.

(131) Peter Ulmer
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ziger, zur Forderung des gemeinsamen Zwecks verlichener Befugnisse geht oder um die
Wahrnehmung eigenniitziger Mitgliedschaftsrechte 8. Im ersten Fall haben die Interes-
sen der Gesamthand unbedingten Vorrang; eigene Interessen kdnnen nur insoweit
verfolgt werden, als Gesellschaftsbelange nicht entgegenstehen+82. Dagegen ist der
Gesellschafter bei den eigenniitzigen Rechten grundsitzlich nicht gehalten, das eigene
Interesse hinter dasjenige der Gesellschaft oder der Mitgesellschafter zuriicktreten zu
lassen. Wohl aber mufl er auf deren Belange bei der Rechtsausiibung im Rahmen des
Zumutbaren Riicksicht nehmen; er darf sich nicht willkiirlich oder grundlos iiber aner-
kennenswerte Interessen der Gemeinschaft und der Partner hinwegsetzen. Das gilt um
so mehr, je einschneidender die Folgen der Rechtsausiibung fiir Gesellschaft oder
Mitgesellschafter sind483. Dementsprechend ist der Einflufl der Treupflicht etwa stirker
bei der Beschluffassung tiber die Entzichung der Geschiftsfilhrungs- und Vertretungs-
befugnis als bei der Ausiibung von Informations- und Kontrollrechten. Auch die Kiindi-
gung oder die Ausiibung eines vertraglichen Ubernahmerechts ist dem Bereich der
Treupflicht nicht schon deshalb entzogen, weil sie der gemeinsamen Zweckverfolgung
ein Ende setzt484,

Was andererseits die Realstruktur der Gesellschaft und die Art des Gesellschaftsver-
hiltnisses angeht, so hat der Treupflichtgrundsatz um so groflere Bedeutung, je enger
der personliche Zusammenschluf ausgestaltet ist*85 und je grofere Mitspracherechte die
einzelnen Gesellschafter haben. Zwar besteht, soweit die gesetzliche Regel der Einstim-
migkeit reicht, regelmiflig kein Anlaf, je nach dem Ausmaf der Beteiligung und dem
Stimmgewicht der einzelnen Gesellschafter abzustufen. Anderes gilt jedoch bei Verein-
barung des Mebrbeitsprinzips im Hinblick auf die Gestaltungsmoglichkeiten, die der
Mehrheit dadurch im Verhiltnis zur Minderheit zustehen; sie erfordern namentlich bei
Vertragsinderungen verstirkte Riicksichtnahme auf die Interessen der tiberstimmten
Minderheit (vgl. niher § 109, 41 f). Diesem Aspekt kommt sogar in einer Publikums-Ge-
sellschaft, trotz der dort regelmiflig fehlenden personlichen Beziehungen zwischen den
Gesellschaftern, Bedeutung zu 486, Im iibrigen ist die Treupflicht in derartigen Gesell-
schaften jedenfalls insoweit zu beachten, als es um das Verhiltnis der Gesellschafter zur
Gesellschaft geht; sie kann je nach Lage des Falles auch der Durchsetzung gesellschafts-
vertraglicher Anspriiche entgegenstehen, wenn andernfalls die Lebensfihigkeit der Ge-
sellschaft ernsthaft gefihrdet wire487.

481 Vgl. niher Rdn. 239—242, dazu schon Rdn. 219 Gesellschafter auf Gesamthand und Mitgesell-

und Fn. 455 m. Nachw. schafter, vgl. grundlegend Zgllner Schranken
482 Ganz h. M., vgl. Hueck OHG §13 11 S. 192, (Fn. 477) S. 340 ff, dazu auch MiinchKomm.- Kra-

Rob. Fischer Voraufl. Rdn. 31b, Soergel/Hadding merBGB2 Vor § 241, 93, BGB-AK- Teubner § 705,
BGB11 §705, 60, Staudinger/Kefiler BGB12 Vor 20, Lutter AcP 180 (1980), 105 ff; zur Bedeutung

§ 705, 49. der Realstruktur fir die Treuepflicht gegeniiber
483 Hierauf weist zu Recht Zéllner Schranken Mitgesellschaftern vgl. zutr. auch Lutter AcP 180
(En. 477) S. 337 £f, 343 hin. (1980), 128 £.
484 So aber — jedenfalls gegeniiber der Gesellschaft 486 BGHZ 71, 53, 59 = NJW 1978, 1382; vgl auch
— ZollnerSchranken (Fn. 477) S. 344; tendenziell Rspr.-Nachw. in Fn. 487 und niher M. Winter

auch BGHZ 76, 352, 353 = NJW 1980, 1278 (Fn. 468) S. 18 L.
(GmbH). A. A. Ulmerin Festschr. Mohring (1975) 487 So fiir die Publikums-KG BGH NJW 1985, 974 f

~N

S. 295 ff; vgl. auch BGH WM 1968, 874 (Anstre- (Verzicht auf zugesagte Verzinsung des eingesetz-

ben des Konkurses einer Personengesellschaft ist ten Kapitals zur Erhaltung des Unternehmens);

dann nicht treuwidrig, wenn die Lage der Gesell- NJW 1985, 972 f (Ermichtigung an den Beirat,

schaft aussichtslos ist und eine schnelle Liquida- solche in die Rechtsstellung der Kommanditisten

tion objektiv im Interesse aller Beteiligten liegt). eingreifende Vertragsinderungen — hier: Stun-

Vgl. zum Ganzen niher Erlaut. zu § 132. dung von Zinsen — zu beschlieflen, denen diese
485 Zu dem hierfiir mafigebenden Grund: den gestei- kraft Treupflicht zustimmen miissen).

gerten Einwirkungsmoglichkeiten der einzelnen

Stand: 1.7.1988 (132)
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b) Anwendungsbereich. aa) Treupflicht gegeniiber der Gesellschaft. Den Schwer- 239
punkt fiir das Eingreifen der Treupflicht bildet das Verhiltnis des Gesellschafters zur
Gesellschaft, darunter insbesondere der Bereich der uneigenniitzigen oder Pflicht-
Rechte. Hierzu zihlen in erster Linie das Geschiftsfiihrungsrecht (§ 114) einschlieflich
des Rechts zur Durchfiihrung der Liquidation (§ 146 Abs. 1), aber auch das Zustim-
mungs- und Widerspruchsrecht in Geschiftsfithrungsangelegenheiten (§§ 115 Abs. 1,
116 Abs. 2 und 3)488, sowie sonstige Arten der EinfluBnahme auf die Geschiftsfiih-
rung*882, Auch das Recht zur Entziehung von Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbe-
fugnis aus wichtigem Grunde (§§ 117, 127) gehért — trotz seiner vertragsindernden
Wirkung — zu den uneigenniitzigen Befugnissen (vgl. auch Rdn. 247). Kennzeichen
dieser Rechte ist es, dafl sie dem Gesellschafter nicht im eigenen Interesse, sondern zur
Forderung des gemeinsamen Zwecks verliehen sind. Den durch den Gesellschaftsvertrag
und das gemeinsame Interesse aller Mitglieder definierten Interessen der Gesamthand
kommt daher hier der absolute Vorrang zu489; fiir die Verfolgung eigener Interessen ist
nur Raum, soweit dadurch die Belange der Gesellschaft nicht tangiert werden499. Im
Gesellschaftsvertrag konnen zwar gewisse Einschrinkungen gegeniiber diesem Grundsatz
vereinbart werden, etwa durch Verzicht auf das in § 112 geregelte, auf der Treupflicht
beruhende Wettbewerbsverbot des Geschiftsfithrers (vgl. niher § 112, 31 und 33) oder
durch Begriindung eines Liefer- oder Bezugsrechts gegentiber der Gesellschaft fiir einen
oder besummte Gesellschafter. Diese Einschrinkungen diirfen jedoch nicht so weit
gehen, dafl sie die fiir die Annahme einer Gesellschaft wesentliche Pflicht aller Vertrags-
partner zur Forderung des gemeinsamen Zwecks (Rdn. 20 ff) aufheben oder ernsthaft in
Frage stellen490a,

Von vergleichsweise geringerer Bedeutung ist die Treupflicht demgegeniiber bei 240
eigenniitzigen, dem Gesellschafter im eigenen Interesse verliechenen Mitgliedschaftsrech-
ten. Hierzu gehoren einerseits die Vermégensrechte (Gewinnrecht, Recht auf Aufwen-
dungsersatz und auf Auseinandersetzungsguthaben), andererseits die nicht auf die Ge-
schiftsfithrung bezogenen Verwaltungs- und Kontrollrechte wie das Stimmrecht, das
Recht auf Information und Einsicht in die Geschiftsunterlagen (§ 118) und das Recht
auf Rechnungslegung (§ 120). Ein Vorrang des Gesellschaftsinteresses bei Ausiibung
dieser Rechte besteht nicht. Wohl aber hat die Treupflicht zur Folge, dafl der Gesell-
schafter diese Rechte, soweit sie Nachteile fiir Gesamthand oder Mitgesellschafter zur

488 RGZ 158, 302, 310; 163, 35, 38; A. Hueck ZGR 490 BGHZ 37, 381, 384 = NJW 1962, 1811 (der Ver-
1972,237, 240 bis 244. pflichtung eines Gesellschafters, seine Arbeitskraft
4882 BGH NJW 1973, 2198 (Veranlassung des KG- fir die Gesellschaft einzusetzen, steht dessen Ne-
Geschiftsfithrers zu pflichtwidrigem Handeln bentdtigkeit im eigenen Interesse nicht entgegen,
durch einen Kommanditisten). soweit hierdurch keine Gesellschaftsinteressen be-
489 BGH NJW 1986, 584, 585 (treupflichtwidriges rithrt werden). Vgl. auch BGH NJW 1986, 844

(133)

Handeln eines Geschiftsfithrers, der ein notwen-
diges Betriebsgrundstiick nicht durch die OHG,
sondern durch seine Ehefrau erwerben lafit und es
von dieser gegen erhéhten Mietzins anmietet); vgl.
auch OLG Nirnberg WM 1962, 731, 732 (Treu-
widrigkeit — auch gegentiber den Mitgesellschaf-
tern — eines Verhaltens, das diesen die Kontrolle
und Verfiigungsbefugnis iiber Vermogenswerte
der Gesellschaft entzieht, selbst wenn die Gesell-
schaft hierdurch keinen Nachteil erleidet); ferner
KG OLGZ 1969, 311 (treuwidrige Nutzung einer
Wohnung in dem der GbR gehorenden Mietshaus
fur eigene Zwecke des Geschaftsfihrers).

(Widerspruch gegen die vom Mitgeschiftsfihrer
beabsichtigten Gehaltserhshungen fiir Mitarbeiter
der OHG nicht deshalb unbeachtlich, weil der Wi-
dersprechende damit — im Rahmen seines kauf-
minnischen Ermessens — auch sein Interesse an
einem hsheren OHG-Gewinn verfolgte).

490a Zur grundsitzlichen Unabdingbarkeit der Treu-

pflicht vgl. Lutter AcP 180 (1980), 84, 117, Reuter
ZHR 146 (1982), 1, 7; eingehend M. Winter
(Fn. 468) S. 190 ff, 214 (for die GmbH).

Peter Ulmer
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Folge haben kénnen, nicht willkiirlich und ohne Riicksicht auf die gemeinsamen Interes-
sen gebrauchen darf, dafl er sich des aus der Sicht der Gesamthand schonendsten Mittels
bedienen und dafl er den Grundsatz der Verhiltnismifigkeit beachten mufi#?l. Die
Treupflicht hat insoweit daher in erster Linie Schrankenfunktion (Rdn. 236). Sie setzt
tiber § 122 Abs. 1, 2. Hs. hinaus der Durchsetzung des Gewinnanspruchs bei angespann-
ter finanzieller Lage der Gesellschaft Grenzen4?2 und steht der Geltendmachung des
Informations- und Einsichtsrechts unter Behinderung der Geschiftsfithrung oder zur
gesellschaftsfremden Verwertung der Informationen entgegen*?3. Auch die Kiindigung
der Gesellschaft darf sich weder wegen des damit verfolgten grob eigensiichtigen
Zwecks noch wegen miflbriuchlicher Begleitumstinde als treuwidriges, die berechtigten
Interessen von Gesamthand und Mitgesellschaftern schidigendes Verhalten darstellen
(vgl. ndher Erldut. zu § 132). Das Festhalten an vertraglich eingeriumten Sonderrechten
ist grundsitzlich nicht zu beanstanden+%4; anderes gilt dann, wenn der Anlaf fiir das
Sonderrecht entfallen ist und die weitere Berufung hierauf sich als unvereinbar mit der
gebotenen Riicksicht auf Gesellschaft und Mitgesellschafter erweist. — Zum Einfluf} der
Treupflicht bei der Durchsetzung von Drittgldubigerforderungen vgl. Rdn. 217.

bb) Treupflicht gegeniiber den Mitgesellschaftern. Die Treupflicht gegeniiber den
Mitgesellschaftern bezieht sich auf den vom Gesellschaftsvertrag erfafiten, durch den
Gesellschaftszweck definierten mitgliedschaftlichen Bereich (zur Relevanz in bezug auf
den privaten Bereich vgl. Rdn. 243). Eigenstindige Bedeutung gegeniiber der Treu-
pflicht zur Gesellschaft hat sie nur insoweit, als nicht gleichzeitig die Interessen der
Gesamthand bzw. aller Mitgesellschafter beriihrt sind. Zu denken ist an die Austibung
von Mitgliedschaftsrechten im Rahmen der Liquidation sowie in bezug auf Ausschluf3-
und Ubernahmerechte, ferner an die Herbeifithrung mehrheitlicher Vertragsinderun-
gen (§ 109, 41f) sowie an sonstige Fille, in denen vorrangig schutzwiirdige Belange
einzelner Gesellschafter in der werbenden Gesellschaft in Frage stehen (vgl. Rdn. 242).
Inhaltlich geht die den Mitgeselischaftern geschuldete Treupflicht zwar nicht so welt,
daf deren Interessen zu fordern oder deren personliche Ziele zu unterstiitzen wiren.
Wohl aber begriindet sie die Pflicht zur Riicksichtnahme auf die Belange der Mitgesell-
schafter bei der Verfolgung eigener Interessen45. Dementsprechend sind die Gesell-
schafter nicht nur gegeniiber der Gesellschaft, sondern auch im Verhiltnis zu ihren
Mitgesellschaftern gehalten, deren willkiirliche Schidigung zu unterlassen und bei der
Rechtsausiibung das schonendste Mittel zu wihlen. Das kann Bedeutung haben fiir das

491 So fiir das Verhiltnis zur Gesamthand auch Rob. 494 BGHZ 14, 25, 38 = NJW 1954, 1401 (§timm-
Fischer Voraufl. Rdn. 31b; firr dasjenige zu den rechtsausiibung zur Erhaltung der Sperrminoritit

Mitgesellschaftern namentlich Zéllner Schranken
(Fn.477) S.349ff, dhnlich Soergel/Hadding
BGB11 § 705, 60 unter Hinweis auf die Rspr. zur
Notwendigkeit eines sachlich gerechtfertigten
Grundes bei Eingriffen der Mehrheit in die Rechts-
stellung der Minderheit. Zum Sonderfall der Kiin-
digung vgl. Erlaut. zu § 132.

in einer GmbH).

495 Vgl. namentlich Zéliner Schranken (Fn. 477),

S. 349 ff; so auch OLG Nurnberg WM 1962, 731,
BGH WM 1966, 511, 512 (fur die Partner eines
Poolvertrags) und Soergel/Hadding BGB11 § 705,
60; allg. fur das Verbandsrecht auch Roitzsch
Minderheitenschutz (1981) S. 183 ff. Zuriickhal-

492 Vgl. BGH NJW 1985, 972 f und 974 f; OLG Ko- tender (fiir Treupflicht ,in besonderen Fillen®, im
blenz WM 1984, 1051 (durch Treupflicht gebote- Hinblick auf die bisherige Zusammenarbeit und
ner Verzicht auf Verzinsung von Gesellschafter- den Erfolg der gemeinsamen Arbeit) die bisher
darlehen in der Publikums-KG). h. M,, vgl. BGHZ 34, 80, 83 = NJW 1961, 504,

493 Vgl. auch §51a Abs. 2 GmbHG als gesetzliche Rob. FischerVoraufl. Rdn. 31e, Soergel/Schultze v.

Verkorperung der treupflichtbedingten Schranken
des Informationsrechts.

Stand:1.7. 1988

Lasaulx BGB10§ 705, 68, RGRK-v. Gamm BGB 12
§ 705, 17; noch enger OGHZ 4, 66, 73. Vgl. auch
die Nachw. in Rdn. 242.
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Recht zur Kiindigung (vgl. Erldut. zu § 132) und fiir dasjenige zum Ausschluf} von
Mitgesellschaftern aus wichtigem Grund bzw. zur Ubernahme des Geschifts (§§ 140,
142). Treuwidrig ist es namentlich, ein Mitgliedschaftsrecht funktionswidrig und nur zu
dem Zweck auszuiiben, sich einen Sondervorteil gegeniiber Mitgesellschaftern zu ver-
schaffen4%6.

Im einzelnen hat die Rechtsprechung es als treuwidrig angesehen, von einem vertrag-
lich eingeriumten Ubernahmerecht nicht zur Fortfilhrung des Unternehmens, sondern
nur deshalb Gebrauch zu machen, um den zu erwartenden Liquidationsgewinn ungeteilt
zu erlangen (BGH LM HGB § 142 Nr. 10=NJW 1959 432 (LS)). Als treuwidrig
beurteilt wurde auch die Berufung auf das kiindigungsbedingte Ausscheiden eines Ge-
sellschafters oder auf ein Ubernahmerecht, wenn deren Voraussetzungen zuvor von den
Mitgesellschaftern treuwidrig herbeigefiihrt worden waren497; ferner die Eingliederung
des Unternehmens der Gesellschaft in dasjenige des herrschenden Gesellschafters ohne
Absicherung der Minderheit (BGH NJW 1980 231, 232 — Gervais). Der Widerspruch
gegen die Auflosung einer Gesellschaft ist wegen Treupflichtverstofies unbeachtlich,
wenn deren dauernde Unrentabilitit feststeht und die Fortfithrung sich zum Nachteil
der Mitgesellschafter auswirkt (BGH NJW 1960 434). Entsprechendes gilt fiir den
umgekehrten Fall des Bestehens auf der Liquidation trotz Bereitschaft der fortsetzungs-
willigen Mitgesellschafter zu vollwertiger Abfindung (BGH WM 1986 68, 69). Zur
Pflicht der Gesellschafter, im Einzelfall auch einer Erhshung der Geschiftsfithrervergii-
tung eines Mitgesellschafters entsprechend der Anderung der wirtschaftlichen Verhilt-
nisse zuzustimmen, vgl. Rdn. 247, zum Ausgleichsanspruch kraft Treupflicht wegen
Vermogensvorteilen, die nur einem der Gesellschafter im Zuge der Liquidation zugute
kommen, vgl. Erldut. zu § 155.

Soweit es um die privaten Interessen von Mitgesellschaftern (im Unterschied zu den
mitgliedschaftlichen) geht, ist fiir eine aus der Treupflicht folgende Pflicht zur Riick-
sichtnahme im Grundsatz kein Raum. Anderes gilt dann, wenn wegen enger, im Hin-
blick auf ihr Zusammenwirken in der Gesellschaft bedeutsamer persénlicher Verbun-
denheit der Gesellschafter Storungen in der Privatsphire auf den mitgliedschaftlichen
Bereich durchschlagen498. Dementsprechend ist in der Rechtsprechung zu §§ 140, 142
anerkannt, dafl im Falle einer typischen, dem gesetzlichen Leitbild entsprechenden
OHG die Zerstsrung der fiir die Zusammenarbeit in der Gesellschaft erforderlichen
Vertrauensgrundlage auch dann einen wichtigen Ausschluff- oder Ubernahmegrund
bilden kann, wenn sie auf Verfehlungen gegeniiber Mitgesellschaftern im privaten Le-
bensbereich zuriickzufithren ist#99. Eine umfassende, den mitgliedschaftlichen Bereich
iiberschreitende Pflicht zur Fiirsorge oder Riicksichtnahme gegeniiber Mitgesellschaf-
tern kann daraus freilich nicht abgeleitet werden.

496 So fur die Ausibung eines Ubernahmerechts zur kindigenden Privatgldubigers vor dem Ausschei-
Erlangung eines besonderen Liquidationsvorteils den des betroffenen Gesellschafters vgl. Erlaut. zu
BGH LM HGB § 142 Nr. 10 = NJW 1959, 432 § 135,

(LS). Vgl. weiter BGH NJW 1971, 802, und NJW 498 So auch Zéllner Schranken (Fn. 477), S. 341, 349,
1980, 1628, dazu auch Erldut. zu § 155. Lutter AcP 180 (1980), 128 f. Rspr.-Nachw. vgl. in

497 BGHZ 30, 195, 201 f = NJW 1959, 1683 (durch Fn. 499.

Mitgesellschafter veranlafite Kiindigung eines zwi- 499 Vgl. BGHZ 4, 108, 112 f = NJW 1952, 461; 46,
schenzeitlich befriedigten Privargliubigers); RGZ 392, 396 f = NJW 1967, 1081; vgl. auch BGH
162, 388, 394 (Ubernahme nach einer durch Treu- NJW 1973, 92 (Ehezerriittung als Ausschlufi-
widrigkeit ausgelosten Kiindigung). — Zur Frage grund), dazu Lindacher NJW 1973, 1169 ff.

eines Fortsetzungsanspruchs bei Befriedigung des

(135) Peter Ulmer
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c) Vertragsinderung und Treupflicht

Schrifttum

A. Hueck Inwieweit besteht eine gesellschaftliche Pflicht des Gesellschafters einer Handelsge-
sellschaft zur Zustimmung zu Gesellschafterbeschliissen?, ZGR 1972 244 ff; Kollhosser Zustim-
mungspflicht zur Abidnderung von Gesellschaftsvertrigen bei Personalbandelsgesellschaften,
Festschr. H. Westermann (1974) S. 275 ff; ders. Noch einmal: Zustimmungspflicht zur Abinde-
rung von Gesellschaftsvertrigen bei Personenhandelsgesellschaften, Festschr. Birmann (1975)
S. 5331f; Konzen Gesellschafterpflicht und Abgeordnetenmandat AcP 172 (1972), 317 ff; G. Pabst
Mitwirkungspflichten bei Klagen nach §§ 117, 127, 140 HGB und bei der Anpassung von Vertrigen
im Recht der Personenhandelsgesellschaften, BB 1977 1524 ff; U. H. Schneider Mehrheitsprinzip
und Mitwirkungspflicht bei Gesellschafterbeschliissen, AG 1979 57ff; AH. P. Westermann Die
Anpassung von Gesellschaftsvertrigen an verinderte Umstinde, Festschr. Hefermehl (1976)
S.225ff; Zéllner Die Anpassung von Personengesellschaftsvertrigen an verinderte Umstinde
(1979). Vgl. auch die Schrifttumsnachweise vor Rdn. 232.

aa) Grundsatz. Die Auswirkungen der Treupflicht beschrinken sich nicht auf die
Rechtsaustibung im Rahmen und auf der Grundlage des Gesellschaftsvertrags sowie auf
die Kontrolle mehrheitlicher Vertragsinderungen (§ 109, 41f). Vielmehr kann in beson-
ders gelagerten Fillen unter Berufung auf die Treupflicht auch dessen Anderung durch-
gesetzt werden5%0. Bedeutung kommt einem solchen Vorgehen vor allem unter der
Geltung des Einstimmigkeitsprinzips zu, wenn eine im Interesse der Gesamthand gebo-
tene, allen Beteiligten zumutbare Anderung am Widerspruch eines von ihnen zu schei-
tern droht301, Aber auch bei Mehrheitsklauseln sind Fille denkbar, in denen sich eine
qualifizierte Minderheit oder gar eine Mehrheit treuwidrig gegen die im gemeinsamen
Interesse gebotenen Beschliisse sperrt.

Die Anerkennung einer aus der Treupflicht flieBenden Pflicht, Vertragsinderungen
zuzustimmen, scheitert nicht schon an der gesellschaftsvertraglichen Grundlage der
Treupflicht (Rdn. 233). Angesichts des Dauerschuldcharakters des Gesellschaftsvertrags
und der durch ihn begriindeten Organisation (Rdn. 141 ff) liefe es auf eine sachlich nicht
vertretbare Verengung der Treupflicht hinaus, ihr nur im Rahmen des urspriinglichen
Vertrages, ohne Riicksicht auf die Notwendigkeit der Anpassung an zwischenzeitliche
Verinderungen, Bedeutung zumessen zu wollen. Die gegen treupflichtbedingte Ver-
tragsinderungen erhobenen Einwendungen502 treffen zwar insoweit zu, als eine Ver-
stirkung des vertraglichen Engagements der Gesellschafter, etwa durch Verlingerung
der Vertragsdauer, Erhshung der Beitrige oder Ubernahme aktiver Titigkeiten in der
Gesellschaft, unter Berufung auf die Treupflicht in aller Regel nicht verlangt werden
kann503, Dementsprechend hat der BGH zutreffend die Pflicht eines Mitgesellschafters

500 H. M., vgl. Rob. Fischer Voraufl. Rdn. 31 ¢, Hueck Flume 1/1 § 15 11 S. 280, Konzen AcP 172 (1972),

OHG § 11 III 3 S. 173 f, Westermann Rdn. I 242, 317,339, Reuter ZHR 148 (1984), 523,542 f.
Soergel/Hadding BGB11 § 705, 63; fur grofiziigi- 503 So auch BGH LM HGB § 105 Nr. 8 = BB 1954,
gere  Anpassungspraxis  Zél/ner Anpassung 456 (Geschiftsfihrertitigkeit), BGH WM 1973,
(Fn. 477) S. 25 ff, woh! auch H. P. Westermann in 990, 991f (Verwragsverlingerung); Soergel/Had-
Festschr. Hefermehl (1976) S. 229 ff. Gegenan- ding BGB11 §705, 63. Vgl. zum GmbH-Recht
sichten vgl. in Fn. 502, Rspr.-Nachw. in Fn. 504. auch BGHZ 98, 276,279 f = NJW 1987, 189, und
501 Hierauf weisen besonders A. Hueck ZGR 1972, BGH WM 1987, 841 (Zustimmungspflicht eines
239 f, und Zéllner Schranken (Fn. 477) S. 353 hin. GmbH-Gesellschafters bei Anpassung des Stamm-
Weitere fiir die Mitwirkungspflicht sprechende kapitals der GmbH an das durch die GmbH-No-
Griinde vgl. bei Zéliner Anpassung (Fn.477) velle 1980 erhsshte Mindestkapital, wenn die Erho-
S. 14 ff. hung von den Mitgesellschaftern gezeichnet wird
502 So namentlich Kollhosserin Festschr. Westermann und die Rechte des widersprechenden Gesellschaf-
(1974) S. 275 ff, ders. in Festschr, Biarmann (1975) ters trotz der Erhéhung unveriandert bleiben).

S. 533 ff, ders. NJW 1976, 144; im Grundsatz auch
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verneint, anstelle des vertraglich vorgesehenen, wegen Konzessionsentzugs ausgefalle-
nen Geschiftsfithrer/Gesellschafters die Geschiftsfithrung zu iibernehmen (BGH LM
HGB § 105 Nr. 8=BB 1954 456). Auch im iibrigen ist gegeniiber der Anerkennung
einer Zustimmungspflicht zu Vertragsinderungen Zuriickhaltung geboten, um der
richterlichen Vertragsgestaltung keinen zu weiten Spielraum zur Vertragsgestaltung zu
eroffnen. In diesen Grenzen ist der Zustimmungspflicht zu Vertragsinderungen als
auflerordentlichem Rechtsbehelf, wie ihn die Rechtsprechung im Falle nachhaltiger
Storungen der Gesellschafisgrundlage entwickelt hat (Rdn. 246 f), jedoch zuzustimmen.

bb) Voraussetzungen. Nach der in stind. Rspr.5%* geprigten Formel mufl die Ver-
tragsinderung nicht nur dem widersprechenden Gesellschafter zumutbar, sondern auch
mit Riicksicht auf das bestehende Gesellschaftsverhilenis, etwa zur Erhaltung wesentli-
cher gemeinsam geschaffener Werte oder zur Vermeidung nachhaltiger Verluste, erfor-
derlich sein. Diese Umschreibung enthilt eine zutreffende Richtschnur3%5. Derartige
Pflichten sind bisher vor allem bejaht worden, soweit es um die Zustimmung zum
Ausscheiden eines fiir die Gesellschaft nicht mehr tragbaren Gesellschafters (BGH NJW
1961 724) bzw. um die Mitwirkung bei einer Ausschluflklage5% ging. Hierher gehort
auch die Pflicht, einem Beschluff zuzustimmen, der auf Auflésung einer auf Dauer
unrentablen Gesellschaft (BGH NJW 1960 434) oder darauf gerichtet ist, mit Riicksicht
auf das Bestandsinteresse der Gesellschaft den Gesellschaftszweck an die veridnderten
Umstinde anzupassen. Weitere Beispiele bilden die Pflicht eines Gesellschafters, der
nicht zur Fortsetzung einer nach § 131 Nr. 4 aufgelssten Gesellschaft bereit ist, zum
Ausscheiden im Falle voliwertiger Abfindung durch die Mitgesellschafter (BGH WM
1986 68, 69) sowie die Pflicht der Mitgesellschafter, der Ubertragung der Geschiftsfiih-
rerstellung vom betagten Vater auf den hierfiir geeigneten Sohn in vorweggenommener
Gesellschafternachfolge zuzustimmen, um den Bestand der Gesellschaft im Hinblick auf
den Tod des Vaters zu sichern und das Vorhandensein eines vertretungsbefugten Kom-
plementirs in der KG zu gewihrleisten (BGH NJW 1987 952, 953). In einem — freilich
problematischen — Sonderfall hat der BGH einen Gesellschafter sogar fiir verpflichtet
gehalten, der voriibergehenden Aufnahme eines geschiftsfiihrenden Gesellschafters
(Komplementir-GmbH) unter Verschlechterung seiner eigenen Rechtsstellung zuzu-
stimmen, um die Fortsetzung der Gesellschaft zu erméglichen (BGH WM 1979 1058).

Erleichterte Voraussetzungen fir eine Pflicht zur Vertragsinderung sind als Aus-
nahme unter zwei Gesichtspunkten denkbar. Einmal kann es sich um Anderungen
handeln, die sich inhaltlich auf die Geschiftsfiithrung beziehen, ohne dem widerspre-
chenden Gesellschafter zusitzliche Pflichten aufzuerlegen, so bei der Entziehung von
Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbefugnis aus wichtigem Grund (vgl. dazu Erlaut. zu
§ 114). Hier kommt dem Gesellschaftsinteresse grundsitzlich der Vorrang zu, auch
wenn den Gesellschaftern bei dessen Konkretisierung ein weiter Beurteilungsspielraum
verbleibt507. Eine zweite Ausnahme bilden diejenigen Fille, in denen es darum geht, eine

504 BGH LM HGB§ 105 Nr. 8 = BB 1954, 456; NJW 506 BGHZ 64, 253, 257 f = NJW 1975, 1410; BGHZ
1961,724; BGH WM 1985, 256, 257. Vgl. auch die 68, 81 = NJW 1977, 1013 (zu § 140 HGB). Abl.

505

(137)

Nachw. im folg. Text und in Fn. 506.

So auch Rob. Fischer, Hueck, Westermann und
Hadding 2aO Fn. 500; dort auch Nachw. zu wei-
tergehenden oder fiir stdrkere Zuriickhaltung pla-
dierenden Ansichten. Gegenansichten vgl. in
Fn. 502; gegen die Kriterien der Rechtsprechung
und fiir differenzierende Abwigung zwischen
Zweckbindung und Privatautonomie auch Pabst
BB 1977, 1524, 1526 ff.

Hueck OHG §2912¢S. 443 und ZGR 1972, 237,
247.

507 Zgliner Schranken (Fn. 477) S. 345 ff; eine Mit-

wirkungspflicht abl. aber Hueck OHG § 10 VII 4
S. 148 und ZGR 1972, 237, 247 (fir die OHG).
Vgl. auch Rdn. 239.

Peter Ulmer
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nicht durch erginzende Vertragsauslegung (Rdn. 203) austfiillbare Vertragsliicke zu
schliefen oder den Vertrag der geinderten Geschiftsgrundlage anzupassen3%8. Unter
diesem Gesichtspunkt kann namentlich auch die Anpassung einer unangemessen niedri-
gen Geschiftsfithrervergiitung an die geinderten Verhiltnisse verlangt werden3%9; die
entgegenstehende Entscheidung BGHZ 44, 40=NJW 1965 1960, in der eine derartige
Anpassung auf wenige Ausnahmefille beschrinkt worden war, erscheint heute als iiber-
holt.

d) Rechtsfolgen von Treupflichtverstéfien. aa) Unbeachtlichkeit der Rechtsaus-
iibung. Die Nichtbeachtung der Treupflicht kann eine Reihe unterschiedlicher, sich
iberlagernder oder ergianzender Rechtsfolgen auslosen. Im Rahmen der Schranken-
funktion (Rdn. 236) besteht die primire Rechtsfolge in der Unbeachtlichkeit der gegen
die Treupflicht verstoflenen Rechtsaustibung510. Danach ist ein treuwidriger Wider-
spruch gegen Geschiftsfiihrungsmafinahmen unwirksam, eine treuwidrige Ubernah-
meerklirung 16st keine Gestaltungswirkung aus. Das treuwidrige Herbeifithren eines
Mehrheitsbeschlusses hat dessen Unwirksamkeit zur Folge (§ 109, 41, 43).

bb) Zustimmungspflicht. Soweit die Treupflicht eine Handlungspflicht des Gesell-
schafters begriindet, ist der in diesem Fall bestehende Erfiillungsanspruch im Wege der
Leistungsklage tiber § 894 ZPO durchzusetzen; das gilt namentlich fiir die Pflicht, einer
Vertragsinderung zuzustimmen oder an einer Ausschlufl- oder Entziechungsklage mit-
zuwirken5!1. Die Klagebefugnis bestimmt sich danach, ob die in der Nichtzustimmung
liegende Treupflichtverletzung das Verhiltnis zur Gesamthand oder dasjenige zu den
Mitgesellschaftern betrifft. Im ersten Fall handelt es sich um einen Sozialanspruch, der
von der OHG (Rdn. 213), im Rahmen der actio pro socio (Rdn. 262ff) auch von
Mitgesellschaftern geltend zu machen ist; das trifft namentlich fiir Zustimmungspflich-
ten in bezug auf Geschiftsfilhrungsmafinahmen zu (Rdn. 239). Demgegeniiber sind bei
Zustimmungspflichten zu Grundlagengeschiften, insbes. Vertragsinderungen, und in
bezug auf Mitwirkungspflichten bei Gestaltungsklagen aktivlegitimiert (Rdn. 241) und
klagebefugt nur die Mitgesellschafter; eine Klage der OHG wire als unbegriindet
abzuweisen (Rdn.212a). Zwischen ihnen besteht keine notwendige Streitgenossen-
schaft, da der Anspruch auf Zustimmung bzw. Mitwirkung jedem Gesellschafter zusteht
(Rdn. 212; zur — abweichend hiervon — notwendigen Streitgenossenschaft bei den
Gestaltungsklagen der §§ 117, 127, 140 vgl. die Erldut. daselbst).

Weitgehend ungeklirt ist bisher die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen
auf eine Zustimmungsklage verzichtet und die treuwidrig verweigerte Zustimmung als
erteilt unterstellt werden kann. Die Rechtsprechung weist keine einheitliche Linie

508 QLG Bremen NJW 1972, 1952 (bestitigt durch
BGH LM § 242 Nr. 72 = NJW 1974, 1656); vgl.

dung dann BGH WM 1978, 1230, 1231 und 1232,
1233 (Treupflicht als mafgebender Gesichs-

509

auch Rob. Fischer Voraufl. Rdn.31¢c aE; H. P.
Westermann in Festschr. Hefermehl S. 236 ff;
Zéllner Anpassung (Fn. 477) S. 53 ff; fiir ergin-
zende Vertragsauslegung Flume 1/t §15 IV
S.280f.

So seither auch (freilich methodisch zweifelhaft
unter Hinweis auf die erginzende Vertragsausle-
gung) BGH BB 1977, 1271 im Falle der Uber-
nahme der Geschiftsfihrung durch einen Erben
ohne kapital- oder gewinnmiflige Bevorzugung
gegeniiber den Miterben. Anders in der Begrin-
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punkt). Fiir Anpassung namentlich auch Zé//ner
Anpassung (Fn. 477) S. 17, 57 f sowie im Grund-
satz H. P. Westermann in Festschr. Hefermehl
S. 230.

RGZ 158, 302, 310; Soergel/Hadding BGB11 § 705,
64; weit. Nachw. in Fn. 479; enger — nur bei evi-
denter Treuwidrigkeit — aber Flume 1/1 § 15 11 3
S. 268 f.

BGH aaO (Fn. 506); RGZ 163, 35, 38; Zollner
Anpassung (Fn. 477) S. 32 ff.
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auf512; auch in der Literatur sind klare Abgrenzungskriterien bisher nicht entwickelt
worden>13. Fiir die Grenzziehung ist entscheidend, ob dem von der Zustimmung des
Gesellschafters abhingigen Beschluf Auflenwirkung zukommt oder nicht. Fiir Be-
schliisse mit Auflenwirkung, d.h. solche, die die Gesellschaft als Organisation
(Rdn. 141f) betreffen, ist die gerichtliche Durchsetzung der Zustimmung unverzichtbar,
soweit die von der Mehrheit gewiinschte Regelung nicht ausnahmsweise aus erginzen-
der Vertragsauslegung (Rdn. 203) folgt. Einer Klage bedarf es danach etwa fiir die
Zustimmung zur Aufnahme oder zum Ausscheiden von Gesellschaftern, zur Auflésung
der Gesellschaft oder zu ihrer Riickumwandlung in eine werbende, zu Anderungen bei
der Geschiftsfilhrungs- oder Vertretungsbefugnis u. a.514; insoweit erfordert meist
schon die Notwendigkeit der Handelsregisteranmeldung den Nachweis der erteilten
Zustimmung, wenn der widersprechende Gesellschafter nicht freiwillig zur Mitwirkung
bereit ist. Wird unzutreffend direkt auf Mitwirkung bei der Handelsregisteranmeldung
geklagt, so ist die Klage in eine solche auf Zustimmung umzustellen (BGH WM 1986 68,
70). In Eilfillen besteht die Moglichkeit, iiber § 940 ZPO eine einstweilige Regelung
herbeizufithren5142. Zur Notwendigkeit einer Mitwirkungsklage gegen nicht selbst als
Kliger beteiligte Mitgesellschafter in den Fillen der §§ 117, 127, 140 vgl. Erldut. da-
selbst. — Anderes gilt bei Beschliissen ohne Auflenwirkung, insbes. solchen iiber Ge-
schiftsfithrungsmafinahmen oder iiber Vertragsinderungen mit lediglich innerer
(schuldvertraglicher) Wirkung wie Anderungen des Ausschiittungssatzes, der Gewinn-
verteilung u.a. In derartigen Fillen kann von einer Leistungsklage abgesehen und
alsbald — wenn auch auf das Risiko der die Mafinahme vollziehenden Gesellschafter515
— entsprechend der angestrebten Anderung verfahren werden5152. Ein solches Vorge-
hen liegt vor allem bei Mafinahmen nahe, die einzelne ohne Zustimmung oder gegen den
Widerspruch eines Gesellschafters vorgenommene Geschifte der OHG/KG (RGZ 158
302, 310; 103 35, 39) oder sonstige einmalige Vorginge ohne Dauerwirkung betreffen.
Sache des widersprechenden Gesellschafters ist es dann, sich gegen das eigenmichtige
Vorgehen der Mitgesellschafter zur Wehr zu setzen; seine Klage ist wegen des ,dolo
petit“-Einwands516 als miffbriuchlich abzuweisen, wenn der Kliger kraft Treupflicht
zur Zustimmung verpflichtet ist und durch seine Klage eine Widerklage auf Zustim-
mung ausldsen wiirde.

cc) Schadensersatz; Gestaltungsklagen. Hat das treuwidrige Verhalten zu einem
Schaden bei Gesellschaft oder Mitgesellschaftern gefithrt, so begriindet das eine Scha-

512 Auf Zustimmungsklage (oder e. V.) abweichend
vom Regelfall verzichtend etwa BGH NJW 1960,
434 (treupflichtwidriger und daher unbeachtlicher
Widerspruch gegen faktische Auflésung einer
KG), BGH WM 1979, 1058 (Wirksamkeit der ge-
gen die Stimme des Klagers erfolgten Aufnahme
einer Kompl.-GmbH zur Vermeidung der Aufls-
sung der KG), BGH NJW 1985, 974 (treuwidrig
verweigerte Zustimmung steht Vertragsinderung
in Publ.-KG nicht entgegen). Auf die ,existentielle
Bedeutung® des Beschlusses fiir die Gesellschaft als
Kriterium ausnahmsweise zu fingierender Zustim-
mung abstellend jetzt BGH WM 1986, 1556, 1557.

513 Vgl. etwa Soergel/Hadding BGB11 § 705, 64, Lutter
AcP 180 (1980), 119 so auch noch Miinch-
Komm.- Ulmer BGB2 § 705, 197. Fiir grundsitzli-
che Gleichbehandlung von miflbrauchlichem Wi-
derspruch und treuwidrig verweigerter Zustim-

(139)

mung Flume [/1 §15 11 3 S. 269 f; fiir Unbeacht-
lichkeit treuwidrig verweigerter Zustimmung nur
bei  Notgeschifisfihrungsmafinahmen U H.
Schneider AG 1979, 57, 64.

514 Unrichtig daher BGH WM 1979, 1058 (vgl.
Fn. 512).

5l4a Wenig einsichtig daher das Kriterium ,existen-
tieller Bedeutung® des Beschlusses in BGH WM
1986, 1556 (vgl. En. 512).

515 Zur Haftung bei Uberschreitung der Geschiifts-
fihrungsbefugnis und zur Bedeutung des Sorg-
faltsmafistabs des § 708 BGB in derartigen Fillen
vgl.§ 110,9 fund Erldut. zu § 114,

513a So wohl auch HueckOHG § 11 1113 S. 175; a. A.
BGH WM 1986, 1556, 1557.

516 Vgl. dazu MiinchKomm.- Roth BGB2 § 242, 47 ff,
400 f, Soergel/Teichmann BGB11 § 242, 274 ff, 279,
298 ff m.Nachw.
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densersatzpflicht des Gesellschafters (Rdn. 215). Bei fortgesetzten oder besonders
schwerwiegenden Verstdfen kann schlieflich auch ein wichtiger Grund zur Entziehung
von Geschiftsfihrungs- und Vertretungsbefugnis oder zum Ausschluff aus der Gesell-
schaft gegeben sein.

4. Gleichbehandlungsgrundsatz

Schrifttum

G. Hueck Der Grundsatz der gleichmiBligen Behandlung im Privatrecht (1958); Raiser Der
Gleichheitsgrundsatz im Privatrecht, ZHR 111 (1948), 75ff. Vgl. auch Hueck OHG §9 III,
Wiedemann GesR 1 §8 I 2 S.427ff, Hefermehl/Bungeroth in Gefler/Hefermebl/Eckardt/Kropff.
AktG, § 53, 3ff.

252  a) Grundlagen. Wie die Treupflicht (Rdn. 232 ff), so gehort auch der Grundsatz der
gleichmifligen Behandlung der Gesellschafter zu den zentralen Rechtssitzen des Gesell-
schaftsrechts517; in § 53a AktG ist er inzwischen ausdriicklich normiert. Fiir das OHG-
Recht hat er in einer Reihe dispositiver Normen seinen Niederschlag gefunden (vgl.
§ 114 Abs. 1, 125 Abs. 1 zur Geschiftsfithrung und Vertretung, § 119 Abs. 2 zur Abstim-
mung nach Kopfen, § 121 Abs. 3 zur Gewinn- und Verlustverteilung, dazu auch § 706
Abs. 1 BGB zur Beitragsleistung); seine Geltung fiir Personengesellschaften ist unbe-
stritten518. Der Anwendungsbereich des Gleichbehandlungsgrundsatzes beschrinkt sich
nicht etwa auf die gesetzlich geregelten Fille, sondern erfafit die mitgliedschaftliche
Stellung der einzelnen Gesellschafter und deren daraus resultierende Rechte und Pflich-
ten grundsitzlich in jeder Beziehung, sowohl hinsichtlich des Inhalts des Gesellschafts-
vertrags als auch hinsichtlich seines Vollzugs.

253  Was den Rechtsgrund fiir die Gleichbehandlung und ihre Geltung auferhalb der
spezialgesetzlichen Normierungen angeht, so kann die Frage dahinstehen, ob und
inwieweit sie als iiberpositiver, unmittelbar aus der Gerechtigkeitsidee zu entwickelnder
Rechtssatz51? im Privatrecht allgemein oder doch fiir alle Gemeinschaftsverhéltnisse 520
Geltung beanspruchen kann. Fiir das Gesellschaftsrecht folgt die Geltung des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes allein schon daraus, daf die Gesellschafter sich im Gesellschafts-
vertrag auf der Grundlage des Gleichrangs zu einer Interessengemeinschaft zusammen-
geschlossen haben52!. Der Gleichbehandlungsgrundsatz 148t sich somit ebenso wie die
gesellschaftsrechtliche Treupflicht auf den Gesellschaftsvertrag zuriickfithren; er ist der

517 Vgl. niher Wiedemann GesR 1 §8 II 2 S. 427 ff. 520 Dazu namentlich G. Hueck (Fn.517) S. 128 ff,

Allgemein zum Grundsatz gleichmifiger Behand- 153, 169.

lung im Privatrecht vgl. Raiser Der Gleichheits- 521 Ahnlich Hueck OHG §9 1II (freiwilliger Zusam-
grundsatz im Privatrecht, ZHR 111 (1948), 75 ff, menschluf}), G. Hueck (Fn. 517) S. 152 f (Gemein-
Gétz Hueck Der Grundsatz der gleichmifligen Be- schaftsbindung), Staudinger/Kefiler BGB12 Vor
handlung im Privatrecht (1958); dort (S. 35 ff und §705, 59 (Vertrauensverhiltnis). Teilweise wird
278 ff) auch zur Anwendung im Gesellschafts- der Grundsatz auch nach Art der Rechtsanalogie
recht. Zu § 53 a AktG vgl. Hefermeb!l/Bungeroth in aus seiner Verankerung in § 706 Abs. 1 und ande-
Gefler/Hefermebl/Eckardt/Kropff AktG § 53a, 3 ff. ren Normen abgeleitet (so Rob. Fischer Voraufl.

51

@

Vgl. Hueck OHG §9 III S. 1111, Rob. Fischer § 109, 3, Soergel/Hadding BGB11 § 705, 65, We-
Voraufl. § 109, 3, Westermann Rdn. I 243, Soergel/ stermann Rdn. I 243). Fur Ableitung aus der Ge-
Hadding BGB11 §705, 65 ff, Staudinger/Kefiler staltungsmacht des Verbands oder der thn bestim-
BGB12Vor § 705, 58 £. menden Personen Wiedemann GesR 1 §8 II 2a
519 Raiser ZHR 111 (1948), 75 (81 ff, 83 f, 90); dhn- S. 428 f.

lich G. Hueck (Fn. 517) S. 169.
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Treupflicht auch inhaltlich nahe verwandt522. Einer genaueren Abgrenzung zwischen
beiden bedarf es schon wegen der im wesentlichen tibereinstimmenden Rechtsfolgen
nicht.

Inhaltlich ist der Grundsatz der gleichmiBigen Behandlung nicht etwa auf schemati- 254
sche oder formale Gleichstellung der Gesellschafter gerichtet523. Er enthilt vielmehr ein
Verbot der sachlich nicht gerechtfertigten, willkiirlichen Ungleichbehandlung524. Dem-
gegeniiber ist die Beachtung solcher Unterschiede bei dem jeweiligen Zusammenschluf,
die aus der Sicht des gemeinsamen Zwecks in der Person der Gesellschafter und der Art
ihrer Beteiligung bestehen, nicht nur zulissig, sondern entspricht der tiblichen Vertrags-
praxis und kann angesichts des Gerechtigkeitsgehalts des Gleichbehandlungsgrundsat-
zes im Einzelfall sogar geboten sein. Dementsprechend wird anstelle der in § 122 Abs. 3
fiir den Restgewinn vorgesehenen Verteilung nach Képfen meist eine Ergebnisbeteili-
gung entsprechend der Beitragsleistung der einzelnen Gesellschafter vereinbart. Auch
die internen Mitspracherechte sind hiufig danach abgestuft, welche Bedeutung der
Mitwirkung der verschiedenen Beteiligten und ihrem Beitrag zur Férderung des gemein-
samen Zwecks jeweils zukommt. Beachtlich sind insoweit neben unterschiedlichem
Kapitaleinsatz die jeweilige Titigkeit der Gesellschafter einschlieflich deren Bedeutung
fiir die Gemeinschaft, ferner Alter und Erfahrung, Verdienste um die Gesellschaftsgriin-
dung sowie unterschiedliches Haftungspotential 525.

Sind Unterschiede der in Rdn. 254 genannten Art vorhanden, so begriindet zwar der 255
Grundsatz gleichmiBiger Behandlung nicht ohne weiteres einen Anspruch auf Differen-
zierung, sondern iiberlafit es grundsitzlich den Gesellschaftern, ihnen im Rahmen der
Vertragsgestaltung Rechnung zu tragen526. Wohl aber schafft er die Legitimation fiir
abgestufte Mitgliedschaftsrechte auch in denjenigen Fillen, in denen diese nicht einstim-
mig mit dem Einverstindnis aller Beteiligten, sondern durch vertraglich zugelassenen
Mehrheitsbeschlufl begriindet oder modifiziert werden (vgl. auch Rdn. 260). Fillt der
Grund fiir die im Gesellschaftsvertrag erfolgte Differenzierung spiter weg, stellt etwa
der mit einem Gewinnvorzug bedachte Geschiftsfiihrer seine Titigkeit fiir die Gesell-
schaft aus Alters- oder Gesundheitsgriinden nicht nur voriibergehend ein, so kénnen die
Mitgesellschafter von ihm die Zustimmung zur Vertragsanpassung entsprechend der An-
derung der Geschiftsgrundlage verlangen (Rdn. 247).

Der Grundsatz gleichmifliger Behandlung ist dispositiver Natur527, soweit nicht die 256
Schranke des § 138 BGB eingreift (§ 109, 20{). Die einzelnen Gesellschafter sind also
nicht gehindert, in eine sachlich nicht gebotene Vorzugsstellung eines Mitgesellschafters
oder eine relative Verschlechterung ihrer eigenen Position einzuwilligen, solange der
unverzichtbare Kernbereich ihrer Mitwirkungsrechte dadurch nicht berithrt wird. Die

522 So auch G. Hueck (Fn. 517) S. 107 tf, 112 f, 171; 525 Vgl. die Beispiele bei Westermann Rdn. [ 243; zum

for methodischen Vorrang des Gleichbehand- Mafistab der Gleichbehandlung auch G. Hueck
lungsgrundsatzes Raiser ZHR 111 (1948),75,83 f. (Fn.517)S. 198 ff, 323 f.

Vgl. auch OGHZ 4, 66, 74 (kein Anspruch aus 526 Vorbehaltlich einer Pflicht zur Vertragsinderung
Treupflicht, soweit seine Durchsetzung die Gleich- unter dem Gesichtspunkt der Treupflicht
behandlung der Gesellschafter gefihrdet). (Rdn. 244 ff) oder der Anderung der Geschifts-

523 EmhM, Vgl BGH WM 1965, 1284, 1286; G. Hueck grundlage (dazu auch Rdn. 247)
(Fn.517) S.278 f, Wiedemann GesR 1 §8 II 2 527 BGHZ 16, 59,70 = NJW 1955, 384; 20, 363, 369

S. 427, Soergel/Hadding BGB11 § 705, 65, Staudin- = NJW 1956, 1198; BGH WM 1965, 1284, 1286;
ger/KefflerBGB12 Vor § 705, 59. RGZ 151, 321, 326; Rob. Fischer Voraufl. § 109, 3,

524 So namentlich G. Hueck (Fn. 517) S. 179 ff, 182 ff, Westermann Rdn. I 243, Soergel/Hadding BGB11
in Abgrenzung zum positiven Gebot gleicher bzw. § 705,65 m. weit. Nachw.

gleichmifliger Behandlung. Nachw. aus der RG-
Rspr. vgl. bei Rob. FischerVoraufl. § 109, 3.

(141) Peter Ulmer
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Einwilligung kann nicht nur durch Zustimmung zur konkreten Vertragsgestaltung er-
teilt werden. Denkbar ist vielmehr auch eine Mehrheitsklausel im Gesellschaftsvertrag,
die der Mehrheit das Recht gibt, Vertragsinderungen in Abweichung vom Gleichbe-
handlungsgrundsatz zu beschliefen. Solche Vereinbarungen sind freilich durchaus un-
gewohnlich und setzen zu ihrer Wirksamkeit neben der eindeutigen Einbeziehung der
fraglichen Regelungsgegenstinde in ihren Anwendungsbereich (Erldut. zu § 119) auch
die vertragliche Bestimmung der Grenzen voraus, innerhalb derer sich die Ungleichbe-
handlung durch Mehrheitsbeschluff halten mufi, wenn sie Wirksamkeit erlangen soll
(Rdn. 260).

257  b) Einzelausprigungen. aa) Ordnungsprinzip und Auslegungsgrundsatz. Der Gleich-
behandlungsgrundsatz enthilt ein rechtserhebliches Ordnungsprinzip528 fiir die Ausge-
staltung der Mitgliedschaftsrechte und -pflichten und deren Durchsetzung wihrend der
Dauer der Gesellschaft. Es duflert sich einerseits im Bereich der dispositiven Normen,
beim Fehlen abweichender Vertragsgestaltung sowie bei der Ausfiillung von Vertrags-
liicken. Zum anderen und vor allem hat es Bedeutung, soweit die Auslegung des Geseli-
schaftsvertrags und die Konkretisierung der Rechtsstellung der Gesellschafter in Frage
stehen529. Dementsprechend bestimmen sich die Mitsprache-(Stimm-) und Vermégens-
rechte in denjenigen Fillen, in denen der Vertrag mit Riicksicht auf unterschiedliche
Beitrige erkennbar von abgestuften Beteiligungsrechten ausgeht, im Zweifel einheitlich
nach diesem Mafistab; der Gewinnverteilungsschliissel bestimmt im Zweifel auch die
Verlustbeteiligung. Andererseits ist fiir die Anerkennung von Sonderrechten, die einem
Gesellschafter wegen seiner personlichen Verdienste um die Gesellschaft eingeriumt
worden waren, seinen Rechtsnachfolgern gegeniiber im Zweifel kein Raum.

258  Im einzelnen wirke sich der Grundsatz gleichmifiger Behandlung vor allem in drei
Bereichen aus: bei den Einlagen, den Geschiftsfiihrungs- und Stimmrechten sowie bei
der Gewinn- und Verlustverteilung unter Einschluff des Entnahmerechts. Hinsichtlich
der Einlagen kann jeder Gesellschafter gleichmiflige Beteiligung an einer mehrheitlich
beschlossenen Erhshung der Kapitalanteile verlangen (BGH WM 1974 1151; vgl. auch
Rdn. 260). Ebenso kann er sich unter Berufung auf den Gleichbehandlungsgrundsatz
dagegen zur Wehr setzen, frither oder in stirkerem Maf als die Mitgesellschafter auf
Erfiillung der Beitragspflichten in Anspruch genommen zu werden, soweit kein sachlich
gerechtfertigter Grund fiir dieses Vorgehen vorliegt oder die Ungleichbehandlung im
Gesellschaftsvertrag vorgesehen ist530. Im Bereich der Geschiftsfithrung wird die
Gleichbehandlung vor allem durch das Widerspruchsrecht des § 115 Abs. 1 gesichert,
soweit die Gesellschafter nicht gemeinschaftlich geschiftsfithrungsbefugt sind. Es greift
im Zweifel auch dann ein, wenn die Geschiftsfiihrer die Leitung der Gesellschaft unter
sich nach Sachgebieten aufgeteilt und einzelne Geschiftsfiithrungsbereiche bestimmten
Gesellschaftern allein zugewiesen haben (Erliut. zu § 115).

259  Fir die Gewinnverteilung hat die Gleichbehandlung einmal dann Bedeutung, wenn
die Gesellschafter mit Riicksicht auf Leistungsstérungen (Rdn. 152 ff) oder aus sonsti-
gen Griinden ihre Beitragspflichten in ungleichem Mafle erfiillt haben: das kann zu einer
Abweichung vom vertraglich vereinbarten Schliissel Anlaf§ geben, solange das Ungleich-
gewicht nicht durch Erbringung auch der noch ausstehenden Beitrige oder einer Ersatz-
leistung hierfiir beseitigt ist. Unzulissig ist es auch, von der Benutzung von Gesellschafts-

528 So zutr. G. Hueck (Fn. 517),S. 278 f{. 530 Vgl. Rob. Fischer Voraufl. §109, 3, G. Hueck
529 So aufler G. Hueck aaO (Fn. 528) auch Soergel/ (Fn.517) S.40f, MinchKomm.- Ulmer BGB2
Hadding BGB11 §705, 66, Staudinger/Kefiler § 706,14 und 18.
BGB12Vor § 705, 58.

Stand: 1.7.1988 (142)
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einrichtungen ohne sachlichen Grund einen Teil der Gesellschafter auszunehmen, unter-
schiedliche Nutzungsentgelte zu verlangen oder ihnen die Vorteile der Nutzung vorzu-
enthalten33!, Ebenso sind die Liefer- oder Bezugsquoten in einem Kartell grundsitzlich
gleichmifig aufzuteilen (BGHZ 16 59, 70=NJW 1955 384). Schliefilich bringt auch
eine vertragliche Entnahmeregelung Gestaltungsprobleme aus der Sicht des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes mit sich, zumal wenn die Gesellschafter in unterschiedlichem
Mafle der Steuerprogression unterliegen. In Fillen dieser Art ist es ohne Verstof gegen
den Gleichbehandlungsgrundsatz zulissig, das Entnahmerecht der einzelnen Gesell-
schafter an der jeweiligen Hohe ihrer auf die Gesellschaftsbeteiligung entfallenden
Steuern auszurichten, solange der nicht entnahmefihige Teil des Gewinns auf Darle-
henskonten angemessen verzinst wird (BGH WM 1977 1022).

bb) Minderheitenschutz. Besondere Bedeutung gewinnt der Gleichbehandlungs-
grundsatz im Hinblick auf den Minderheitenschutz gegeniiber Mehrheitsbeschliissen.
Wenn deren Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag vorbehaltlich des mehrheitsfesten
Kernbereichs (§ 109, 36 ff) auch grundsitzlich zulissig ist und die jeweilige Minderheit
damit in Kauf nimmt, Anderungen des Gesellschaftsvertrags nicht verhindern zu kénnen
(Erliut. zu § 119), darf die Beschluf$fassung doch jedenfalls nicht zur willkiirlichen oder
sachlich nicht gerechtfertigten Schlechterstellung der Minderheit fithren, soweit die
Mebhrheitsklausel nicht im Einzelfall mit der erforderlichen Bestimmtheit eine Abwei-
chung auch vom Gleichbehandlungsgrundsatz deckt532. Nach diesen Grundsitzen ist
zumal bei Vertragsinderungen, die die Rechtsstellung einzelner Gesellschafter beriih-
ren, Vorsicht geboten533. Laflt der Gesellschaftsvertrag eine Kapitalerhhung durch
Mehrheitsbeschluf zu, so muff — wenn nicht eine allgemeine Beitragserh6hung in Frage
steht — grundsitzlich sichergestellt werden, dafl jeder Gesellschafter die Moglichkeit
erhilt, sich in gleicher Weise und unter gleichen Bedingungen an der Kapitalerhhung
zu beteiligen 534,

c) Rechtsfolgen eines Verstoffles. Soweit die Gefahr eines Verstofles gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz nicht durch Auslegung (Rdn. 257) behoben werden kann,
sind Vereinbarungen und Beschliisse, die zu einer willkiirlichen oder sachlich nicht
gerechtfertigten Ungleichbehandlung der Gesellschafter fithren, ohne Zustimmung der
benachteiligten Gesellschafter unwirksam 535, Die Unwirksamkeit hat grundsitzlich nur
interne Wirkung536. Sozialanspriiche (Beitragsforderungen), deren Geltendmachung
auf Ungleichbehandlung beruht, sind nicht durchsetzbar. Hat die Ungleichbehandlung
zu einer Schidigung des benachteiligten Gesellschafters gefiihrt, so kann er von der
Gesellschaft und den am Verstof beteiligten Mitgesellschaftern Schadensersatz verlan-

531 BGH NJW 1960, 2142, 2143 (Genossenschaft); und zur Frage der Aufhebung von Sonderrechten

532

533

(143)

BGH LM BGB § 39 Nr. 2 = NJW 1954, 953 (LS)
(Verein); BGH WM 1972, 931 (GmbH); OLG
Saarbriicken NJW 1985, 811 (GbR); Soergel/Had-
ding BGB11§ 705, 66.

RGZ 151, 321, 327; G. Hueck (Fn.517), S. 41
Fn. 4 (Nachw.), 305 ff, 307, Rob. Fischer Voraufl.
§ 109, 3, Westermann Rdn. 1 243, Soergel/Hadding
BGBI1l §705, 65 aE; an der Effektivitdt des
Gleichbehandlungsgrundsatzes als Mittel des Min-
derheitenschutzes zweifelnd Wiedemann GesR 1
§8 II 2 S. 427 ff, 429 f, und Roitzsch Minderhei-
tenschutz (1981) S. 33 ff.

Zu den Voraussetzungen eines mehrheitlichen
Eingriffs in den Kernbereich der Mitgliedschaft

abweichend von §35 durch Mehrheitsbeschlufl
vgl. Erldut. zu § 119.

534 BGH WM 1974, 1151, 1153; Hueck OHG § 9 111,

G. Hueck (Fn.517) S.345ff. Vgl. auch §186
Abs. 1, 3 AktG (Bezugsrecht), dazu BGHZ 71, 40,
44f = NJW 1978, 1316, und Lutter ZGR 1979,
401 ff. — Zur Erhohung der Mirgliedschafts-
pflichten durch Mehrheitsbeschluff vgl. Erldut. zu
§ 119.

535 Dazu und zur Moglichkeit der Heilung niher

G. Hueck (Fn. 517) S. 319.

536 Rob. Fischer Voraufl. §109, 3, Soergel/Hadding

BGB11§705,67.

Peter Ulmer
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gen. Ein Anspruch darauf, einen nur einzelnen Gesellschaftern gewihrten Vorzug auf
alle Beteiligten auszudehnen, besteht dagegen grundsitzlich nicht. Es ist Sache der
Gesamthand, auf welche Weise sie den Verstof) gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz
beseitigen will337. Anderes gilt dann, wenn einzelne Gesellschafter von einer allgemein
gewihrten Vergiinstigung willkiirlich ausgeschlossen wurden>38. — Zur Moglichkeit,
unter Berufung auf den Gleichbehandlungsgrundsatz eine Vertragsinderung zu verlan-
gen, vgl. auch Rdn. 255.

Zweites Buch. Handelsgesellschaften und stille Gesellschaft

5. Actio pro socio

Schrifttum

Hadding Actio pro socio, Die Einzelklagebefugnis des Gesellschafters bei Gesamthandsansprii-
chen aus dem Gesellschaftsverhiltnis (1966); ders. Zur Einzelklagebefugnis des Gesellschafters
einer Personalgesellschaft, JZ 1975 159; ders. Zur Einzelklagebefugnis eines Gesellschafters nach
deutschem und osterreichischem Recht, GesRZ 1984 32; Hiuser Unbestimmte ,,Maflstibe® als
Begriindungselement richterlicher Entscheidungen (1981) S. 138 ff (zu BGHZ 25, 47); Hassold
Actio pro socio, JuS 1980 32; A. Hueck Die Geltendmachung von Sozialanspriichen bei der offenen
Handelsgesellschaft, ZAKDR 1944 103; Immenga Die Minderheitsrechte des Kommanditisten,
ZGR 1974 385, 411; Lutter Theorie der Mitgliedschaft, AcP 180 (1980) 84, 132; Nitschke Die
Geltendmachung von Gesellschaftsforderungen durch den einzelnen Gesellschafter einer Personal-
gesellschaft (Gesamthinderklage), ZHR 128 (1965), 48; Schumann Die Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen aus pflichtwidriger Geschiftsfithrung bei Personalgesellschaften, DR
1942 1670.

a) Grundlagen. aa) Gegenstand, Anwendungsbereich. Als actio pro socio bezeichnet
man das von Geschiftsfilhrungsbefugnis und Vertretungsmacht in der OHG (KG) zu
unterscheidende Recht jedes Gesellschafters, Sozialanspriiche der Gesamthand gegen
Mitgesellschafter im eigenen Namen gerichtlich geltend zu machen und auf Leistung an
die Gesellschaft zu klagen. Die Klagebefugnis ist in stind. héchstrichterl. Rspr. seit
vielen Jahrzehnten anerkannt>3? und wird auch vom Schrifttum im Grundsatz einhellig
bejaht540; allerdings sind ihre Einzelheiten (Klagevoraussetzungen und -wirkungen, vgl.
Rdn. 267 ff) lebhaft umstritten. Nach zutr. neuerer Ansicht geht es um die auf hochst-
richterlicher Rechtsfortbildung 3402 beruhende, als Prozefstandschaft zu qualifizierende
Befugnis jedes Gesellschafters, ein fremdes (der OHG oder KG zustehendes) Recht im
eigenen Namen geltend zu machen>41. Obwohl die actio pro socio ihren Rechtsgrund

§ 124, 6 E, Flume1/1§ 10 1V S. 139 ff, Wiedemann
GesR § 8 IV 1 ¢ S. 458 ff, Westermann Rdn. 1 245,

537 OLG Karlsruhe ZIP 1983, 445, 446; G. Hueck
(Fn. 517), S. 304, M. Winter ZHR 148 (1984), 579,

538

539

597 ff (auch zu Ausnahmen) m.Nachw. Vgl. auch
Fn. 538.

So zutr. G. Hueck (Fn. 517) S. 302 ff, M. Winter
ZHR 148 (1984), S. 579, 600; shnlich auch BGH
WM 1972, 931 (GmbH), BGH NJW 1960, 2142
(Genossenschaft), OLG Saarbricken NJW 1985,
811 (GbR), OLG Karlsruhe ZIP 1983, 445, 446,
Soergel/Hadding BGB11 § 705, 67.

So unter Beschrankung auf Sozialanspriiche erst-
mals RGZ 90, 300, 302 (1917); vgl. weiter RGZ 91,
34, 36; 158, 302, 314; BGHZ 10, 91, 101 = NJW
1953, 1217; 25, 47, 49 = NJW 1957, 1358; NJW
1960, 433 und 964; NJW 1985, 2830, 2831. Um-
fass. Nachw. aus der ilteren Zeit bet Hadding Ac-
tio pro socio (1966), S. 110 f; zur BGH-Rspr. vgl.
auch Soergel/Hadding BGB11§ 705, 49.

540 Vgl. nur Hueck OHG § 18 113 S. 261 ff, Voraufl.

§ 124, 11 (Rob. Fischer), Baumbach/Duden/Hopt
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Soergel/Hadding BGB11 §705, 48 ff, Staudinger/
Kefler BGB12 § 705, 61 ff, MunchKomm.- Ulmer
BGB2§ 705, 169 ff.

540a So zutr. insbes. Wiedemann GesR 1§1 111 1 b

54

S. 46; kritisch dazu Hduser Unbestimmte Maf-
stibe (1981) S. 161, 170 £,

So in neuerer Zeit erstmals Hadding (Fn.539)
S. 581, 65, 101 und in JZ 1975, 164; ebenso dann
Reinbardt GesR Rdn. 167, Wiedemann S. 461,
Teichmann AcP 179 (1979), 485, Miinch-
Komm.-Ulmer BGB2 § 705, 172, Soergel/Hadding
BGBI11 §705, 50, K. Schmidt GesR §21 IV 4
S. 472 f; tendenziell auch BGH NJW 1985, 2830,
2831, Flume 1/1 §8 V 1 S. 301, Lutter AcP 180
(1980), 134, Hassold JuS 1980, 32, 34 bei Fn. 38.
Schon frither in diesem Sinne Heinsheimer Uber
die Teilhaberschaft (1930) S. 46 und Staudinger/
GeilerBGB10§ 705, 41. Gegenans. vgl. in Fn. 544.

(144)
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im Gesellschaftsverhiltnis findet (Rdn. 264), handelt es sich bei ihr nicht um einen Fall
gewillkiirter 542, sondern um einen solchen quasi-gesetzlicher Prozefistandschaft543. Die
frither vorherrschende abweichende Auffassung, mit der actio pro socio mache der
Kliger als Partner des Gesellschaftsvertrages einen ihm zustehenden eigenen vertragli-
chen Anspruch geltend544, ist mit Riicksicht auf das neuere Verstindnis von der Ge-
samthand als eigenstindigem Inhaber der Sozialanspriiche (Rdn. 41, 220) zu Recht
iiberholt545. Damit erledigen sich auch die mit der Annahme einer Glaubigermehrheit
durch die h. M. verbundenen Probleme fiir Bestand und Durchsetzbarkeit des An-
spruchs54é,

Hinsichtlich ihres Anwendungsbereichs bezieht sich die actio pro socio auf simtliche
der OHG (KG) gegen die Mitgesellschafter zustehenden, auf Leistung an die Gesell-
schaft gerichteten Sozialanspriiche, darunter neben Einlage- und sonstigen Beitragsfor-
derungen auch auf Schadensersatzanspriiche wegen Verletzung von Geschiftsfiih-
rungs- oder Treupflichten sowie auf solche aus Verstd8en gegen das Wettbewerbsverbot
des § 112547, Eines vorhergehenden Gesellschafterbeschlusses bedarf die Geltendma-
chung nur, wenn ein solcher aus materiellrechtlichen Griinden zur Durchsetzung des
Sozialanspruchs erforderlich ist (Rdn. 266). Die Klage kann grundsitzlich auch im
Liquidationsstadium erhoben werden (vgl. Erldut. zu §149). Unterlassungsanspriiche
gegen Geschiftsfithrungshandlungen kénnen mit der actio pro socio nicht durchgesetzt
werden, da sie auf einen Eingriff in das Geschiftsfithrungsrecht hinausliefen548. Eben-
falls nicht von der actio pro socio erfafit werden Anspriiche der Gesellschaft gegen
Mitgesellschafter aus Drittgeschiften (Rdn. 216): deren Geltendmachung ist grundsitz-
lich allein Sache der Geschifusfiihrer.

bb) Mitgliedschaftsrecht. Den Rechtsgrund der actio pro socio bildet das Gesell-
schaftsverhiltnis. Es handelt sich bei ihr um ein neben den Geschiftsfilhrungsrechten
stehendes, mit diesen in bestimmten (im einzelnen umstrittenen, vgl. Rdn. 268) Grenzen
konkurrierendes Mitgliedschafts-(Verwaltungs-)recht jedes Gesellschafters54%. Dem-
entsprechend wird die actio pro socio heute im Grundsatz selbst fiir Mitglieder von
Kapitalgesellschaften anerkannt550. Thre Funktion besteht in erster Linie im Minderbei-

542 So aber Hadding und Hassold2aQ (Fn. 541), Soer- 547 Heute einhM, vgl. nur Hueck OHG §18 II 3
gel/Hadding BGB 11 § 705, 50. S. 261, Soergel/Hadding BGB11 § 705, 48, Flume
543 Vgl. ndher MiinchKomm.- U/mer BGB2 § 705, 172 171§ 101V S. 140; weitergehend noch RGZ 70, 32,
unter Hinweis auf §§ 309 Abs. 4 S. 1, 317 Abs. 4 34, und 76, 276, 280 (Erstreckung auf Anspriiche

AlkG. gegen Dritte und auf Driugliubigerforderungen).
544 So die frihere BGH-Rspr. (insbes. BGHZ 25, 47, 548 BGHZ 76, 160, 168 = NJW 1980, 1463 (Klage

49 = NJW 1957, 1358; auch NJW 1960, 964, eines Kommanditisten).

NJW 1973, 2198; u. a.; anders dann woh! BGH 549 So zutr. namentlich Flume 1/2§8 V 1 S. 301, Lut-

NJW 1985, 2830, 2831), ebenso Rob. Fischer Vor- ter AcP 180 (1980), 133 f, Soergel/Hadding BGB11

aufl. § 124, 11, Hueck OHG § 18 11 3 S. 261, Soer- § 705, 50, Teichmann AcP 179 (1979), 485, Wiede-

gel/Schultze v. Lasaulx BGB10 § 705, 56, Staudin- mann GesR 1 §5 11l 2 b S.273f, §8 IV 1 ¢

ger/Kefller BGB12 §705, 64, RGRK-v. Gamm S. 459 ff.
BGB12§705, 23, Flume1/1 § 10 IV S. 142 (anders 550 Vgl. nur Flume 1/2 § 8 V S. 301 ff, Lutter AcP 180
dann ders. 1/2 §8 V 1 S, 301), Nitschke ZHR 128 (1980), 135 ff, K. Schmidt GesR §21 IV S. 467,

(1966), 48,87 ff u. a. 477 #f, Wiedemann GesR §8 IV 1 c S. 461 ff, fiir
545 Vgl. dazu insbes. Teichmann AcP 179 (1979), 485 die GmbH insbes. auch Martens, Mehrheits- und
in Auseinand. mit der fritheren Ansicht Flumes Konzernherrschaft in  der personalistischen
(22O Fn. 544); ihm folgend Flume 2aQ (Fn. 544) GmbH (1970), S.78 ff, 157 ff, und Berger ZHR
und MinchKomm.- Ulmer BGB2 § 705, 172. 149 (1985), 599 ff. Ablehnend jetzt aber, soweit
546 Zu dieser Problematik und zum Versuch ihrer Lo- nicht eigene Rechte der klagenden Gesellschafter
sung entspr. §§ 328, 335 BGB (berecht. Vertrag in Frage stehen, Z6/lner ZGR 1988, 392 ff.

zug. Driuer) vgl. MinchKomm.-Ulmer BGB2
§ 705, 171 m.Nachw. in Fn. 409.

(145) Peter Ulmer
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tenschutz551, ohne hierauf beschrinkt zu sein. Von Bedeutung ist die actio pro socio vor
allem in Fillen, in denen der geltend zu machende Anspruch sich entweder gegen
geschiftsfilhrende Gesellschafter richtet oder in denen diese aus sonstigen Griinden zur
Rechtsverfolgung nicht bereit oder in der Lage sind. Wegen ihrer Minderheitenschutz-
und Kontrollfunktion5512 kann die actio pro socio im Gesellschaftsvertrag zwar einge-
schrinkt, aber nicht véllig abbedungen werden552. Als unabdingbarer Mindestbestand
bietet sich der Maflstab des § 118 Abs. 2 an553.

¢) Actio pro socio und materielles Recht. Verbreitete Unklarheit besteht nach wie vor
tiber das Verhiltnis zwischen der actio pro socio als eigener Klagebefugnis jedes Gesell-
schafters und ihrem materiellrechtlichen Gegenstand, dem geltend gemachten Sozialan-
spruch354. Sieht man in der actio pro socio mit der neueren Lehre (Rdn. 262) einen Fall
der Prozefistandschaft, so bereitet das Verhiltnis zwischen beiden keine ernsthaften
Schwierigkeiten. Materiellrechtlicher Klagegrund ist danach der der OHG (KG) gegen
den (die) verklagten Mitgesellschafter zustehende Anspruch aus dem Gesellschaftsver-
hiltnis; dieses ist fiir seinen Bestand und seine Durchsetzbarkeit mafigebend. Hat die
Gesellschaft wirksam auf den Anspruch verzichtet oder sich hieriiber verglichen, so
kann er auch nicht im Wege der actio pro socio durchgesetzt werden; diese ist als
unbegriindet abzuweisen 5%, Entsprechendes gilt, wenn dem verklagten Mitgesellschaf-
ter eine Einrede gegen den Anspruch zusteht, etwa die Einrede der Rechtskraft eines
klagabweisenden Urteils im vorangegangenen Prozefl der Gesellschaft gegen den Mit-
gesellschafter; sie kann auch einem aus actio pro socio vorgehenden Kliger entgegenge-
setzt werden.

Soweit die Durchsetzbarkeit des Anspruchs aus materiellrechtlichen Griinden einen
vorhergehenden Gesellschafterbeschlufl erfordert, ist das auch im Rahmen der actio pro
socio zu beachten356. Zu denken ist etwa an Anspriiche wegen Verletzung des Wettbe-
werbsverbots (§ 113 Abs. 1 und 2) oder an Beitragsforderungen, deren Durchsetzung
nach dem Gesellschaftsvertrag von einer Beschluffassung der Gesellschafter abhingt. —
Es gibt jedoch keinen allgemeinen Grundsatz, wonach Sozialanspriiche nur aufgrund
eines entsprechenden Gesellschafterbeschlusses geltend gemacht werden kénnen357. Im
Gegenteil setzt der Verzicht der Gesellschaft auf einen Sozialanspruch — als Vertrags-
inderung — regelmifig einen einstimmigen Beschluf der tibrigen Gesellschafter vor-
aus558. Dem aus actio pro socio klagenden Gesellschafter steht ein Verfiigungsrecht

551 So schon Hueck OHG § 18 II 3 Fn. 21 (S. 266); Verzichts der Gesellschaft auf den klageweise gel-
ebenso die in Fn. 549 genannten Autoren sowie tend gemachten Sozialanspruch befassen.
Staudinger/Kefiller BGB12 § 705, 67, Rob. Fischer 555 BGHZ 25, 47,50 = NJW 1957, 1358; BGH NJW
ZGR 1979, 260, Immenga ZGR 1974, 385, 411, 1985, 2830, 2831; Hadding (Fn.539) S.93 ff,
U. H. SchneiderZHR 142 (1978), 228, 241. Hueck OHG § 18 II 3 S. 263, MiinchKomm.- Ul-

551a Auf sie weist Wiedemann GesR 1 S. 274,459 hin. merBGB2§ 705, 174.

552 So mit unterschiedlicher Grenzziehung zutr. Hu- 556 Vgl. Rob. Fischer Voraufl. § 124, 11, Hueck OHG
ber Vermogensanteil S. 28 f, Rob. Fischer ZGR §18 II 3 S.264, MinchKomm.- Ulmer BGB2
1979, 261, Flumel/1§ 101V S. 144, Lutter AcP 180 §705,174.

(1980), 84, 132, Wiedemann GesR 1 §5 III 2b 557 So aber (unter Hinweis auf § 116 Abs. 2) Soergel/
S. 273, Martens (Fn. 550) S. 96; a. A. — fiir Ab- Hadding BGB11 § 705, 48, fiir Schadensersatzan-
dingbarkeit — Hadding (Fn.539) S. 65, Hueck spriche auch RGZ 171, 51, 54 ff; a. A. zu Recht
OHG § 18 11 3 S. 267, Soergel/Schultze v. Lasaulx die h. M.; vgl. BGHZ 25, 47, 50 = NJW 1957,

BGB10 § 705, 59; offenlassend BGH WM 1973, 1358, BGH NJW 1985, 2830, 2831, Rob. Fischer
1291, 1292 und NJW 1985, 2830, 2831. Voraufl. § 124, 11, Hueck OHG §18 I 3 S. 260
553 Ebenso Wiedemann GesR§51112bS. 274. und ders. ZAKDR 1944, 103, Soergel/Schultze v.

554 Vgl. etwa BGH NJW 1985, 2830, wo im Leitsatz Lasaulx BGB10§ 705, 56 f m. weit. Nachw.
die Frage nach der Einschrankung oder dem Aus- 558 BGH NJW 1985, 2830, 2831 (vorbehaltich einer
schluf der actio pro socio gestellt wird, wihrend wirksamen Mehrheitsklausel), Hueck OHG § 18 11
die Griinde sich mit den Voraussetzungen eines 3S. 265, Staudinger/KefllerBGB 12 § 705, 68.

x
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iiber den Sozialanspruch im Unterschied zur Gesamthand nicht zu35%. Er kann sich
hieriiber daher auch nicht vergleichen. Zur Bedeutung eines klagabweisenden Urteils fiir
die Durchsetzbarkeit des Anspruchs durch die Gesellschaft vgl. Rdn. 269.

b) Einzelfragen. Lebhaft umstritten sind — abgesehen von der Rechtsnatur der actio
pro socio als Prozefistandschaft oder Geltendmachung eines eigenen materiellen Rechts
(Rdn. 262) — vor allem auch ihre Zulissigkeitsvoraussetzungen (Rdn. 268) und die
prozessualen Wirkungen einer vom Gesellschafter erhobenen Klage auf Leistung an die
Gesellschaft fiir eine daneben oder im Anschluff daran erhobene, auf das gleiche Ziel
gerichtete Klage der OHG oder KG (Rdn. 269). Die Stellungnahme hierzu wird einer-
seits von der Kompetenzverteilung in der Gesellschaft, andererseits von der Rechtsnatur
der actio pro socio bestimmt. Ihre Qualifikation als auf richterlicher Rechtsfortbildung
beruhende Prozefistandschaft (Rdn. 262) gestattet den Riickgriff auf die fiir die gesetzli-
che Prozefistandschaft geltenden Grundsitze, auch wenn deren abschlieflende Klirung
noch aussteht360.

aa) Zulissigkeitsvoraussetzungen. Die Zulissigkeit der actio pro socio hingt mit
Riicksicht auf ihre Rechtsnatur als Mitgliedschaftsrecht in erster Linie ab von der
Gesellschafterstellung des Kligers. Fehlt sie oder fillt sie wihrend des Rechtsstreits fort,
so ist die Klage als unzulissig abzuweisen; die auf den Ubergang der Sachlegitimation
abstellende Vorschrift des § 265 ZPO greift nicht ein 561,

Umstritten ist, ob die Zulissigkeit der Klage davon abhingen soll, daf die Rechtsver-
folgung im Wege der actio pro socio notwendig ist. Rechtsprechung362 und iiberwie-
gende Literaturansicht>63 lehnen eine solche Einschrinkung ab und begniigen sich
damit, auf die aus der Treupflicht folgenden Schranken gegen einen Miflbrauch der
Klagebefugnis zu verweisen. Demgegeniiber behandelt die Gegenansicht364 die actio
pro socio als subsididr gegeniiber der Rechtsverfolgung durch die Gesellschaft selbst; sie
will sie dementsprechend nur in Sondersituationen zulassen365. Fiir diese Ansicht lafit
sich zwar nicht die Rechtsnatur als Prozefistandschaft anfiihren366, wohl aber die mit
der actio pro socio verbundene Durchbrechung der Zustindigkeitsordnung in der Ge-
sellschaft567. Allerdings bedarf die Subsidiarititsthese einer Einschrinkung, um den mit

559 So auch Rob. Fischer Voraufl. § 124, 11, Soergel/ § 10 IV S. 143, Rob. Fischer ZGR 1979, 261, Im-

Hadding BGB11 § 705, 50. menga ZGR 1974, 414, Stimpel in: Peble/Stimpel
560 Vgl. niher Zéller/Vollkommer ZPO15 Vor § 50, Richterl. Rechisfortbildung (1969) S. 18 f, woh!
21 ff, 41 ff. auch Wiedemann GesR1§51112bS.274,§81V 1
561 Insoweit a. A. BGH NJW 1960, 964, aber auch ¢ S.460. Gegen jede treupflichtbedingte Ein-
Hadding (Fn. 539) S.102; wie hier Wiedemann schrankung Huber Vermogensanteil S. 27.
GesRI§ 18IV 1cS. 461. 564 So Hadding (Fn. 539) S. 59 ff, Nitschke ZHR 128
562 Leitentscheidung ist — in Auseinandersetzung mit (1966), 84 ff, und — ihnen folgend — Lutter AcP
RGZ171,51,54 f (vgl. Rdn. 266) —~ BGHZ 25, 47, (1980), 134, Reinbardt/Schultz Rdn. 162 und K.
49 f = NJW 1957, 1358. So ohne besondere Stel- SchmidtGesR § 211V 4 S. 474.
lungnahme auch BGH BB 1958, 603; NJW 1960, 565 Vgl. insbes. Soergel/Hadding BGBI1t §705, 50
964; WM 1971, 723, 725; WM 1972, 1229, 1230; (dhnlich schon Hadding aaO Fn. 539 S. 59 ff), die
NJW 1973, 2198, 2199; NJW 1985, 2830, 2831. die actio pro socio nur firr zulissig halten, wenn
Abweichende Formulierungen finden sich (ohne entweder eine Gesamtwillensbildung in der Gesell-
inhaltliche Auseinandersetzung mit BGHZ 25, 47) schaft zu einem non liquet fithrt oder die Ableh-
nur in BGH NJW 1960, 433 (Anspruch sei ,in nung der Anspruchsdurchsetzung durch die Mehr-
erster Linie“ von den Geschiftsfithrern geltend zu heit rechtswidrig ist oder schliefllich die Gesell-

machen) und in BGH NJW 1974, 1555, 1556 (die schaft sich in Liquidation befindet.
Anspruchsverfolgung durch einzelne Gesellschaf- 566 So aber anscheinend K. Schmidt GesR § 21 IV 4
ter sei ,nur als Hilfsrecht gegeben®). S. 473.

So Rob. Fischer Voraufl. Rdn. 31 b, Hueck OHG 567 Darauf haben vor allem Hadding (Fn. 539) S. 53 ff
§18 II 3 S.266f, Soergel/Schultze-v. Lasaulx und Nitschke ZHR 128 (1966), 86 zu Recht hinge-
BGB10 § 705, 57, Staudinger/Keffler BGB12 § 705, wiesen.

68, RGRK-v. Gamm BGB!12 § 705, 23, Flume I/1

56
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der Klagebefugnis bezweckten Minderheitenschutz (Rdn. 264) nicht zu gefihrden: die
Klage ist schon dann zulissig, wenn der Kliger Griinde fiir die Notwendigkeit der
Klageerhebung schliissig darlegt. Es geniigt der Vortrag, daf der Gesellschaft ein durch-
setzbarer Anspruch gegen den oder die verklagten Mitgesellschafter zusteht und dafl die
Aufforderung an die Geschiftsfiihrer, den Anspruch geltend zu machen, erfolglos oder
— wegen deren eigener Betroffenheit — nicht erfolgversprechend war568. Im iibrigen
mufl der klagebereite Gesellschafter die Interessen der Gesamthand beriicksichtigen und
darf sich nicht ausschliefflich von eigenen Interessen leiten lassen. Das gilt namentlich bei
der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen>6%; der Verzicht hierauf wird ihm
umso eher zuzumuten sein, je geringer Tragweite und Auswirkungen der Vertragsver-
letzung sind und je grofere Nachteile sich aus dem einseitigen Vorgehen fiir den
Gesellschaftsfrieden ergeben kénnen.

bb) Prozessuale Wirkungen. Die Klage begriindet ein Prozefirechtsverhiltnis des im
eigenen Namen klagenden Gesellschafters zum Beklagten; er kann freilich nur solche
Prozefhandlungen vornehmen, die nicht (wie der Vergleich) zugleich eine materiell-
rechtliche Verfiigung iber den Anspruch enthalten (Rdn. 266). Der Kliger und nicht die
Gesellschaft ist Kostenschuldner579; im Fall der Klageabweisung hat er nicht ohne
weiteres einen Aufwendungsersatzanspruch gegen die Gesellschaft (§ 110, 10, 12 ff).
Umstritten ist, ob gegeniiber der Gesamthandsklage der Einwand der Rechtshingigkeit
mit Riicksicht auf die actio pro socio eingreift und ob sich Rechtskraftwirkungen aus
einem Urteil im Verfahren der actio pro socio fiir oder gegen die Gesellschaft ergeben
konnen571, Nach den fiir die gesetzliche Prozefistandschaft geltenden Grundsitzen sind
beide Fragen im Grundsatz zu verneinen3/2. Daher kann die Gesellschaft ungeachtet
der Rechtshingigkeit der actio pro socio den Anspruch selbst klageweise geltend ma-
chen. Fiir die actio pro socio hat die Klageerhebung durch die OHG (KG) freilich zur
Folge, dafl dadurch im Regelfall die Notwendigkeit der Gesellschafterklage als Prozefi-
voraussetzung entfillt und sie als unzulissig abzuweisen ist; dem Gesellschafter bleibt
die Moglichkeit der Nebenintervention573. Die Frage der Rechtskraft stellt sich ge-
wohnlich nur im Hinblick auf ein Alageabweisendes Urteil im Rahmen der actio pro
socio; es hindert die spitere eigene Rechtsverfolgung durch die Gesellschaft niche. Wird
andererseits der von der Gesellschaft geltend gemachte Sozialanspruch dieser gegeniiber
rechtskriftig aberkannt, so ist das auch fiir die actio pro socio von Bedeutung, da der
Schuldner insoweit alle Einwendungen erheben kann, die ihm gegen die Gesamthand
zustehen, einschliefllich des Einwands, die Forderung sei rechtskriftig aberkannt
(Rdn. 265). Dieser Einwand kann vom beklagten Gesellschafter auch im Wege der
Vollstreckungsgegenklage nach § 767 ZPO geltend gemacht werden 574,

568 Zur Nichterforderlichkeit eines der Klageerhe- § 705, 59); ebenso fir Einwand der Rechtshingig-
bung zustimmenden Gesellschafterbeschlusses als keit gegeniiber einer nachtriglich von der Gesamt-
Zulissigkeitsvoraussetzung  vgl. Rdn. 266 und hand erhobenen Klage Hadding S. 101 f und Wie-
Fn. 557. demann aaQO.

569 Vgl. auch Hadding JZ 1975, 160 zur damit verbun~ 572 H. M., vgl. BGHZ 78,1,7 = NJW 1980, 2463, 79,
denen Gefihrdung des Vertrauensverhilenisses. 245, 247 f = NJW 1981, 1097 m. weit. Nachw.

570 EinhM, vgl. Soergel/Hadding BGB!1 §705, 50, Krit. dazu im Hinblick auf den unzureichenden
Ganssmiiller DB 1954, 860, 862, Hueck JZ 1957, Schutz des beklagten Schuldners Ziller/Vollkom-
626,627, Hadding (Fn. 539) S. 106. mer(Fn. 560) Vor § 50, 47.

571 Fiir Rechtskraftwirkung des die actio pro socio 573 A. A. — fiir Nebenintervention der Gesellschaft im
abweisenden Urteils gegentiber der Gesellschaft Prozefl des Gesellschafters — Hadding (Fn. 539)
Hadding (Fn. 539) S. 104 ff und Wiedemann GesR S. 102.
1§81V 1cS. 461 entgegen der h. M. (vgl. Hueck 574 Ebenso Flumel/1§ 101V S. 145.

OHG § 18 II 3 S. 264, Staudinger/Keffler BGB12
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III. Die Vermégensordnung in der OHG
1. Unterscheidung zwischen Gesamthands- und Privat-(Gesellschafter-)Vermégen

a) Allgemeines. Die Vermoégensordnung in der OHG wird bestimmt durch das
Gesamthandsprinzip. Danach unterliegt das der gemeinsamen Zweckverfolgung die-
nende Gesellschaftsvermégen gesamthzinderischer Bindung: im Unterschied zum Privat-
vermégen der Gesellschafter ist es mit dinglicher Wirkung der Gesellschaftergesamtheit
(Gruppe) zugeordnet (vgl. niher Rdn. 41). Konsequenzen der Sonderzuordnung sind
die alleinige Verfiigungsbefugnis der Gesellschaftsorgane (vertretungsberechtigte Ge-
schifsfiihrer) iiber das Gesellschaftsvermégen unter Ausschlufl der Gesellschafter per-
sonlich (Rdn. 293f) sowie der vorrangige Zugriff der Gesellschaftsgliubiger hierauf
(§ 124 Abs. 2), wihrend die Privatgliubiger eines Gesellschafters auf die Verwertung
des Anspruchs auf das Auseinandersetzungsguthaben (§ 135) verwiesen sind. Der klaren
rechtlichen Trennung zwischen Gesamthands- und Privat-(Gesellschafter-)vermégen
entspricht die Notwendigkeit, bei Griindung der Gesellschaft oder spiterem Beitritt die
versprochenen Einlagen der Gesellschafter in das Gesellschaftsvermogen zu tibertragen,
soweit die Einbringung nicht nur quoad usum oder sortem erfolgen soll (Rdn. 279f).

Die fiir das gesellschaftsrechtliche Gesamthandsvermégen mafigebenden Vorschrif-
ten finden sich in den §§ 718, 719, 738 BGB. Sie gelten aufgrund der Verweisung des
§ 105 Abs. 2 auch fiir die Personenhandelsgesellschaften (Rdn. 64). Unter ihnen regelt
§ 718 BGB die Enistehung des Gesamthandsvermogens; die Vorschrift ist nicht ab-
schlieBend (Rdn. 278). In § 719 BGB findet sich der Grundsatz gesamthinderischer
Bindung des Gesellschaftsvermégens (vgl. niher Rdn. 283ff). § 738 Abs. 1 S.1 BGB
schlieflich enthilt die mit dem Gesamthandsprinzip notwendig verbundene Rechtsfolge
der ,Anwachsung® beim Ausscheiden eines Gesellschafters (vgl. Rdn. 287). Hinzu kom-
men die Vorschriften des § 124 HGB iiber den Rechtserwerb der OHG unter ihrer
Firma (Abs. 1) und tber die Zwangsvollstreckung in das Gesellschaftsvermogen (nur)
aufgrund eines gegen die Gesellschaft gerichteten vollstreckbaren Schuldtitels (Abs. 2).
Sie bringen die mit der Gesamthandsfigur verbundene rechtliche Verselbstindigung der
gesellschaftsrechtlichen Gesamthand gegeniiber ihren Gesellschaftern in vermogens-
und personenrechtlicher Hinsicht zum Ausdruck und gelten daher — vorbehaltlich der
fehlenden Parteifihigkeit der GbR im Zivilprozel — sinngemif§ auch fiir die Gesell-
schaft birgerlichen Rechts575.

b) Folgerungen. Als Auflengesellschaft (Rdn. 45) mit eigener Organisation entsteht
die OHG (KG) notwendig mit Gesamthandsvermdgen>76. Das gilt nicht erst aufgrund
der von den Gesellschaftern geleisteten Beitrige oder der Teilnahme der Gesellschaft
am Rechtsverkehr (§ 718 Abs. 1 BGB). Vielmehr kommt Gesamthandsvermégen — in
Gestalt der auf die Einlageleistungen gerichteten Sozialanspriiche — bereits mit dem
Abschluff des Gesellschaftsvertrags zur Entstehung (Rdn. 278). Eine Innengesellschaft
ohne Gesamthandsvermogen577 ist bei Griindung einer auf den gemeinsamen Betrieb
eines Unternehmens gerichteten Gesellschaft auch dann begrifflich ausgeschlossen,
wenn die Gesellschaft wegen des soll- oder kannkaufminnischen Unternehmensgegen-
stands zunichst als GbR entsteht (Rdn. 50). — Niher zur Begriindung von Gesamt-
handsvermégen, zur Vermogensbeteiligung der Gesellschafier und zur Verfiigung iiber
Gesamthandsvermogen vgl. Rdn. 277 ff, 283 ff, 293 f.

575 Vgl. niher Flume 1/1 §5 S.68f und Miinch- Rdn. 30: Gesamthandsvermégen kein Wesensmerk-
Komm.- UlmerBGB2 § 705,130 {{. mal der OHG, aber zwangsliufige Folge des ge-
576 Das war friher streitig (vgl. Nachw. in Voraufl. meinsamen Betriebs des Handelsgewerbes).

Rdn. 41), steht heute aber zumindest im Ergebnis 577 Dazu vgl. niher MinchKomm.-Ulmer BGB2
aufler Zweifel (vgl. etwa Schlegelberger/Gefiler § 705,236 1.
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Aus der Trennung von Gesamthands- und Privatvermégen folgt weiter, dafl Verfii-
gungsbeschrinkungen einzelner Gesellschafter sich nicht auf Verfiigungen tiber Gegen-
stinde des Gesamthandsvermdgens auswirken. Grundstiicksgeschifte einer OHG (KG)
bediirfen daher auch dann nicht vormundschaftsgerichtlicher Genehmigung (§ 1821
Abs. 1 Nr. 1 BGB), wenn zu den Gesellschaftern nicht voll geschiftsfihige Personen
gehoren. Erwerben Gesellschafter durch Abtretung oder kraft Rechtsgeschifts mit der
OHG (Drittgeschift, vgl. Rdn. 216) Forderungen gegen diese, so tritt keine Konfusion
ein; Glaubiger- und Schuldnervermégen unterliegen je getrennter Zuordnung.

Aus der Anerkennung eines besonderen Gesellschaftsvermogens fiir die jeweilige
Gesellschaft erklirt sich auch, dafl zwischen verschiedenen gesamthinderisch gebunde-
nen Vermdgensmassen zu unterscheiden ist. Das gilt selbst dann, wenn die jeweilige
Gesamthand sich aus denselben Personen zusammensetzt. Griinden die Gesellschafter
unter sich eine personengleiche zweite OHG (KG, GbR), so entsteht dadurch ein
weiteres Gesamthandsvermogen; zum Ubergang von Vermogensteilen der einen auf die
andere Gesamthand bedarf es entsprechender Ubertragungsakte der verfigungsbefug-
ten Gesellschafter (Rdn. 280). Entsprechendes gilt, wenn Miterben mit Mitteln des
Nachlasses eine OHG (KG, GbR) griinden, etwa zur gemeinsamen Fortfithrung eines
ererbten Handelsgeschifts in Gesellschaftsform (Rdn. 57).

¢) Haftung aus § 419 BGB. Die Voraussetzungen einer Anwendung des § 419 BGB
im Zusammenhang mit der Begriindung und Ubertragung von Gesamthandsvermégen
sind umstritten. In der schuldrechtlichen Diskussion zur Haftung des Vermogensiiber-
nehmers herrscht die Ansicht vor, Gesamthands- und Privat-(Gesellschafter-)vermégen
seien bei Personengesellschaften im Unterschied zu Kapitalgesellschaften grundsitzlich
als Einheit zu behandeln578. Das hitte zur Folge, dafl § 419 BGB nur eingreift, wenn von
der Ubertragung das wesentliche Vermogen von Gesellschaft und Gesellschaftern be-
troffen ist, d. h. vor allem in Fillen, in denen sich das Vermégen der Gesellschafter auf
ihre Beteiligung an der Gesellschaft beschrinkt und diese ihr Vermégen an einen
Dritten {ibertrigt379. Dem ist aus gesellschaftsrechtlicher Sicht nicht zu folgen580. Auch
wenn man entsprechend der fiir § 419 BGB gebotenen teleologischen Betrachtung die
Haftungsverhiltnisse in der OHG (KG) in den Vordergrund stellt und den in § 128
vorgesehenen Haftungsverbund von OHG und Gesellschaftern beriicksichtigt, 18t sich
die von der iiberw. M. vertretene Einheitsbetrachtung wegen der bestehenden Unter-
schiede zwischen Gesellschafts- und Gesellschafterhaftung (Rdn. 276) nicht halten.

Die nach Rdn. 275 erforderliche Unterscheidung zwischen Gesamthands- und Pri-
vatvermogen ist bedeutsam vor allem fiir die Einbringung des wesentlichen Vermégens
eines Gesellschafters in die Gesellschaft. Bei ihr sind die — auf den mittelbaren Zugriff
nach § 135 beschrinkten — Privatgliubiger des Gesellschafters in besonderem Mafle auf
den Schutz des § 419 BGB angewiesen581. Schutzbediirftig sind aber auch die Gesell-
schaftsgliubiger im Falle der Ubertragung des wesentlichen Gesellschaftsvermagens auf
einen Dritten, da ihnen dadurch der vorrangige Zugriff hierauf verlorengeht und sie

578 Vgl. Nérr/Scheyhing Sukzessionen (1983), § 29 IV 580 Vgl. insbes. Wiedemann GesR I §5 II 2a S. 261
2 b S. 330 f, MinchKomm.- Méschel BGB2 § 419, m. Nachw.; so auch MinchKomm.- Ulmer BGB2
2224, Soergel/Zeiss BGBI1 § 419, 10, Palandt/ § 718, 25, Soergel/Hadding BGB11§ 718, 16.
Heinrichs BGB47 § 419, 2 d, und die Rspr.-Nachw. 381 So neben den in Fn. 580 Genannten auch Huber

in Fn. 579, 581. So auch noch Voraufl. Rdn. 41b Vermogensanteil S. 108 f; a. A. BGH BB 1954,

(Rob. Fischer). 700, 1964, 8, und die in Fn. 578 genannten Auto-
579 BGHZ 27, 257, 263 f = NJW 1958, 1484; WM ren.

1958, 937. Ebenso schon RG JW 1910, 242; 1918,

35.
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hinsichtlich des als Haftungsobjekt verbleibenden Privatvermégens der Gesellschafter
mit den Privatgliubigern konkurrieren582. § 419 BGB findet schlieflich auch Anwen-
dung beim Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters mit der Folge des Vermogens-
iibergangs kraft Anwachsung auf den verbliebenen Gesellschafter (Rdn. 288)583; aller-
dings ergibt sich dessen Haftung hier regelmiBig schon aus der mit der Anwachsung
verbundenen Gesamtrechtsnachfolge.

2. Begriindung von Gesamthandsvermégen

a) Grundlagen. Die Begriindung von Gesamthandsvermégen regelt § 718 BGB. Er
lautet wie folgt:

§718
(1) Die Beitrige der Gesellschafter und die durch die Geschiftsfithrung fiir die Gesellschaft
erworbenen Gegenstinde werden gemeinschaftliches Vermaogen der Gesellschafter (Gesellschafts-
vermogen).
(2) Zu dem Gesellschaftsvermogen gehért auch, was auf Grund eines zu dem Gesellschaftsver-
mogen gehorenden Rechtes oder als Ersatz fiir die Zerstorung, Beschidigung oder Entziehung
eines zu dem Gesellschaftsvermogen gehdrenden Gegenstandes erworben wird.

Zu unterscheiden ist danach zwischen der rechesgeschiftlichen Begriindung von Ge-
samthandsvermégen, sei es durch Leistung von Beitrigen oder durch Geschiftsfilhrung
namens der Gesellschaft (§ 718 Abs. 1 BGB, vgl. Rdn. 279 {f) sowie dem Erwerb durch
Surrogation (§ 718 Abs. 2 BGB, vgl. Rdn. 282).

Die Vorschriften des § 718 BGB sind nicht abschlieBender Natur. Gesamthandsver-
mégen kann vielmehr auch auf andere Weise entstehen. Den wichtigsten Fall bildet die
Begriindung von Sozialanspriichen im Gesellschaftsvertrag; sie stehen der Gesellschaft
schon vom Zeitpunkt des Vertragsschlusses an zu und unterliegen mit threr Entstehung
gesamthinderischer Bindung, ohne daf es eines besonderen Einbringungsaktes der
Gesellschafter bedarf584. In Betracht kommen zweitens Fille der Gesamtrechtsnachfolge
der OHG (KG), sei es durch Umwandlung einer Kapitalgesellschaft (Rdn. 54), sei es
durch Erbeinsetzung der Gesellschaft; gegen deren Erbfahigkeit bestehen keine Beden-
ken585. Weiter zu nennen sind die Begriindung von Gesamthandsforderungen durch
Vermichtnis, Vertrag zugunsten Dritter oder durch Verletzung gesellschaftsvertragli-
cher Pflichten sowie die Fille der Verbindung, der Vermischung oder der Verarbeitung
fiir die Gesamthand 586,

b) Rechtsgeschiftliche Begriindung (§ 718 Abs. 1 BGB). aa) Leistung der Beitriige.
Zur fiir Gesellschaftsvertrige begriffsnotwendigen Pflicht zur Beitragsleistung vgl.
Rdn. 171, zu den Arten von Beitrigen und ihrer Einbringung vgl. Rdn. 227 ff, zur
Behandlung von Leistungsstérungen bei Erbringung der Beitrige und von Beitragsmin-
geln vgl. Rdn. 148 ff. Die — im Rahmen von § 718 Abs. 1 BGB relevante — Erfiillung

582 So  Hadding, Ulmer und Wiedemann 2aaO 585 Ganz h. M., vgl. MinchKomm.-Leipold BGB
(Fn. 580); a. A. BGH und RG aaO (Fn. 579) und § 1923, 29, Soergel/Stein BGB11 § 1923, 7, Hueck

diein Fn. 578 genannten Autoren. OHG § 16 III 4 S.225f, Rob. Fischer Voraufl.

583 Einschr. auch insoweit MunchKomm.- Méschel Rdn. 41. Nicht eindeutig Lange/Kuchinke ErbR2
BGB2 § 419, 24: nur wenn der Gesellschaftsanteil §4 III 1 Fn. 1t (erbfahig sei nicht die Gemein-
das gesamte Vermogen des Ausscheidenden bildet. schaft zur gesamten Hand als solche, es erbten
Zur Nichtberiicksichtigung des Abfindungsan- vielmehr thre Mitglieder zu gleichen Teilen).
spruchs im Rahmen von § 419 BGB vgl. BB 1954, 586 Vgl. niher MinchKomm.- Ulmer BGB2 § 718, 19,
700. Soergel/Hadding BGB 11§ 718, 13.

584 So zutr. erstmals RGZ 76, 276, 278 f; vgl. weiter
RGZ111,77,83 (heute ganz h. M.).
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der Beitragspflichten durch Ubertragung der geschuldeten Sachen oder Rechte auf die
Gesamthand bestimmt sich nach den allgemeinen Vorschriften. Sie macht es demgemif
erforderlich, nach der Art der Beitrige zu differenzieren. Soweit es sich um zur Einbrin-
gung quoad dominium (Rdn. 229) bestimmte Vermogensgegenstinde handelt, erfolgt
die Ubertragung von Grundstiicken nach §§ 925, 873 BGB, die Ubereignung bewegli-
cher Sachen nach §§929—931 BGB, die Abtretung von Forderungen und sonstigen
Rechten nach §§ 398, 413 BGB. Die Regelung im Gesellschaftsvertrag beschrinkt sich
meist auf die Begriindung der Beitragsvcrpflichtung, anderes gilt nur dann, wenn es sich
um die Ubertragung von Forderungen und sonstigen Rechten handelt und aus den
Umstinden zu entnehmen ist, daf die Beitragspflicht sofort erfiillt werden sollte. Auf
Seiten der OHG als Erwerber sind fiir den Abschluf des Verfiigungsgeschifts zustindig
der oder die vertretungsbefugten Gesellschafter. Soweit sie mit dem Beitragsschuldner
identisch sind, steht der Vertretung das Verbot des Selbstkontrahierens wegen der in
§ 181 a. E. BGB zugelassenen Ausnahme nicht entgegen.

Besonderer Ubertragungsakte bedarf es auch dann, wenn die als Beitrige vorgesehe-
nen Gegenstinde den Gesellschaftern schon bisher gemeinschaftlich zugeordnet waren,
und zwar nicht nur als Miteigentum, sondern auch im Fall bisherigen Gesamthandsei-
gentums. Das folgt aus der Selbstindigkeit des jeweiligen Gesamthandsvermogens
(Rdn. 274); sie macht fiir den Rechtsiibergang eine Verfiigung der bisher als Rechtsin-
haber zustindigen Gesamthinder zugunsien der erwerbenden Gesamthand erforder-
lich. Praktisch bedeutsam ist das vor allem fiir formbediirfrige Verfiigungsgeschifte
(§§ 925, 873 BGB; §15 Abs. 3 GmbHG u. a.). Eine gesonderte Verfiigung tiber die
einzelnen Gegenstinde 148t sich nur dann vermeiden, wenn das gesamte Vermégen der
bisherigen Gesamthand (Personengesellschaft; Erbengemeinschaft) auf die Gesellschaft
iibergehen soll: in diesem Fall bietet sich die Ubertragung simtlicher Gesellschaftsan-
teile (Erbteile) auf die Gesellschaft an mit der Folge, dafl bei dieser Gesamtrechtsnach-
folge aufgrund der mit der Anteilsvereinigung verbundenen Anwachsung eintritt>87.

bb) Erwerb durch Handeln namens der Gesellschaft. Von den Beitragsleistungen
abgesehen, wird Gesamthandsvermégen regelmifig durch das rechtsgeschiftliche Han-
deln der vertretungsbefugten Gesellschafter namens der Gesellschaft und die damit
verbundenen Erwerbsgeschifte begriindet. Fehlt es an einem Handeln namens der
Gesellschaft, sondern treten der oder die Geschiftsfiihrer nach auflen im eigenen Na-
men auf, so reicht zwar der Umstand, daf es sich objektiv um ,,Geschiftsfithrung fiir die
Gesellschaft“ handelt, entgegen dem Wortlaut von § 718 Abs. 1, 2. Fall BGB nicht aus,
um Gesamthandsvermégen zu begriinden588. Jedoch ist zu beachten, dafl im Handels-
verkehr unternehmensbezogene Geschifte im Zweifel mit dem jeweiligen Inbaber des
Handelsgeschifts (hier: der OHG) zustandekommen, auch wenn das Vertreterhandeln
nicht besonders offengelegt wird (vgl. Rdn. 35 und Fn. 74). Das gilt vorbehaltlich form-
bediirftiger Verfiigungen, bei denen es der genauen Bezeichnung des Erwerbers bedarf,
auch fiir Ubertragungsakie. Nur wenn in bezug auf das Erwerbsgeschift eine Zurech-
nung des Handelns des Geschiftsfithrers gegeniiber der OHG (KG) ausscheidet und
auch kein Fall des Verfiigungsgeschifts ,wen es angeht® vorliegt 589, geht der erworbene

587 Vgl. zur Gesamtrechtsnachfolge bei Vereinigung dinger/Keffller BGB12 § 718, 3 f; a. A. noch Ennec-
aller Gesellschaftsanteile in einer Hand unten cerus/Lehmann §179 1 2 S. 747 und Westermann
Rdn. 303; zu derjenigen bei Vereinigung aller Erb- Rdn. I 286 (vorbehaltlich der — Offenlegung er-
teile vgl. Soergel/M. Wolf BGBI1 §2033, 14 fordernden — Verfiigung iiber Liegenschafts-
m. Nachw. rechte).

588 H. M., vgl. RGZ 54, 103, 106; MiinchKomm.-Ul- 389 Vgl. dazu MinchKomm.- Thiele BGB2 § 164,
mer BGB2 §718, 14, RGRK-v. Gamm BGBI12 42 ff.
§718, 5, Soergel/Hadding BGB11 §718, 11, Stau-
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Gegenstand nach § 164 Abs. 2 BGB zunichst auf den handelnden Geschiftsfiihrer tiber
und muf nach §§ 105 Abs. 2i. V. m. §§ 713, 667 BGB an die Gesamthand weiteriibertra-
gen werden.

c) Erwerb durch Surrogation (§ 718 Abs. 2 BGB). In § 718 Abs. 2 BGB sind zwei
Sonderfille des Gesamthandserwerbs kraft dinglicher Surrogation geregelt. Im ersten
Fall geht es um den Erwerb aufgrund eines zum Gesellschaftsvermégen gehdrenden
Rechts. Hierunter fallen alle Arten von Sach- und Rechtsfriichten (§99 BGB) des
Gesamthandsvermogens einschlieflich der der Gesamthand nach §§ 953 ff BGB gebiih-
renden Erzeugnisse und der ihr als Niefbraucher zustehenden Rechtsfriichte (§§ 1075,
1067 BGB)5%0. Nicht erfafit werden solche Gegenstinde, die, wie die Gegenleistung fiir
die Veriuflerung einer zum Gesamthandsvermoégen gehérenden Sache, auf den Erwer-
ber rechtsgeschiftlich iibertragen werden miissen: fiir sie gilt § 718 Abs. 1 BGB5%1. Der
zweite Surrogationsfall betrifft den Erwerb als Ersatz fiir die Zerstérung, Beschidigung
oder Entziehung eines Gesamthandsgegenstands. Er bezieht sich auf solche Surrogate,
wie sie auch von §§ 281 Abs. 1, 818 Abs. 1 BGB erfafit werden, und fiihrt dazu, daff die
entsprechenden Schadensersatz-, Versicherungs- oder Bereicherungsanspriiche schon
bei ihrer Entstehung gesamthinderischer Bindung unterliegen.

3. Beteiligung der Gesellschafter am Gesamthandsvermégen

a) Grundsatz. Fiir das Verstindnis des Gesamthandsvermégens und der Beteiligung
der Gesellschafter hieran ist an das Wesen der Gesamthand als besondere Wirkungsein-
heit (Gruppe) zu erinnern (Rdn. 41). Zuordnungssubjekt des Gesamthandsvermégens,
d. h. Berechtigter in bezug auf die zum Gesellschaftsvermdgen gehdrenden Sachen und
Rechte (und Verpflichteter aus den namens der OHG (KG) eingegangenen Verbind-
lichkeiten) ist die Gesamthand als solche im Unterschied zu den hinter ihr stehenden, an
ihr beteiligten Gesellschaftern. Diese sind mangels eigener Rechtspersénlichkeit der
OHG (KG) zwar ,gesamthinderisch® mitberechtigt an der Gesamtheit der Gegen-
stinde des Gesellschaftsvermogens, dies jedoch nur in ihrer Eigenschaft als Mitglieder
der Gesamthand. Ausdruck dieser notwendig mit der Mitgliedschaft verbundenen ge-
samthinderischen Berechtigung sind das in § 719 Abs. 1 BGB vorgesehene Verfiigungs-
verbot iiber den Anteil am Gesellschaftsvermégen (Rdn. 284) und das in § 738 Abs. 1
S.1 BGB fiir den Ausscheidensfall geregelte Institut der An- und Abwachsung (vgl.
Rdn. 287). Die Vorschriften lauten wie folgt:

§719

(1) Ein Gesellschafter kann nicht iiber seinen Anteil an dem Gesellschaftsvermogen und an den
einzelnen dazu gehérenden Gegenstinden verfiigen; er ist nicht berechtigt, Teilung zu verlangen.

§738

(1) Scheidet ein Gesellschafter aus der Gesellschaft aus, so wichst sein Anteil am Gesellschafts-
vermdgen den iibrigen Gesellschaftern zu. . .

b) Zwingende Geltung der Verfiigungsverbote des § 719 Abs.1 BGB. Aus dem
unauflgslichen Zusammenhang zwischen Gesellschafterstellung und gesamthinderi-
scher Beteiligung folgt die zwingende Geltung des in § 719 Abs. 1, 1. Fall, BGB geregel-
ten Verfiigungsverbots in bezug auf den Anteill am Gesellschaftsvermogen. Soweit
Rechtsprechung und Literatur den ,,Vermogensanteil“ des Gesellschafters fir mit Zu-

590 Vgl. KG SeuffA 68 Nr. 8, MinchKomm.- Ulmer 591 H. M., vgl. Soergel/Hadding BGBI1l §718, 12,

BGB2§718,16. Staudinger/KefllerBGB12§ 718, 5.
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stimmung der Mitgesellschafter iibertragbar halten, die Vorschrift des §719 Abs. 1,
1. Fall, BGB also als dispositiv ansehen592, beruht das auf einer Verwechslung von
Gesellschafts- und Vermogensanteil5%3 (zur Ubertragbarkeit des Gesellschaftsanteils
vgl. Rdn. 306ff). Zwar geht mit Ubertragung des Gesellschaftsanteils (der Mitglied-
schaft) auch die gesamthinderische Berechtigung am Gesellschaftsvermogen auf den
neuen Gesellschafter iiber. Der Ubergang ist jedoch nicht Gegenstand, sondern zwin-
gende Folge des Ubertragungsakts, da die gesamthinderische Berechtigung wegen ihrer
notwendigen Verbindung mit der Mitgliedschaft den jeweiligen Gesellschaftern zusteht
(Rdn. 283).

285  Beabsichtigten die Parteien eine auf die Vermogensbeteiligung des Gesellschafters
beschrinkte Ubertragung und wihlten sie dazu entgegen § 719 Abs. 1 BGB den Weg
einer Verfiigung iiber den ,,Vermoégensanteil, so kommt je nach Lage des Falles eine
Umdeutung der nichtigen Verfiigung nach § 140 BGB in eine solche iiber die nach § 717
S. 2 BGB selbstindig abtretbaren Vermégensrechte aus dem Anteil (Anspruch auf Ge-
winn, Aufwendungsersatz und Auseinandersetzungsguthaben) in Betracht3%4. Ob dane-
ben mit Zustimmung der Mitgesellschafter auch eine Verfiigung tiber den Vermégens-
wert der Beteiligung moglich ist, ist ebenso wie die Frage nach der Anerkennung eines
derartigen, den Inbegriff der mitgliedschaftlichen Vermogensrechte bildenden Wert-
rechts umstritten 595, Eine Umdeutung in die Ubertragung der ganzen Mitgliedschaft ist,
auch wenn der Gesellschaftsvertrag sie zulidflt, vom Willen der Beteiligten nicht gedeckt,
wenn die Verfiigung sich nur auf die Vermégensstellung des Gesellschafters beziehen
sollte.

286  Zwingender Natur ist auch das in § 719 Abs. 1, 2. Fall, BGB geregelte Verfiigungs-
verbot fiir den Anteil an den einzelnen Gegenstinden des Gesellschaftsvermogens 5.
Das folgt daraus, dafl es derartige Einzelberechtigungen der Gesellschafter an den zum
Gesamthandsvermégen gehorenden Gegenstinden nicht gibt. Im Unterschied zum
Bruchteilseigentum, das ideelle Bruchteile der Teilhaber an dem ihnen gemeinschaftlich
zustehenden Recht kennt und den Teilhaber nach § 747 BGB die getrennte Verfiigung
hieriiber gestattet, beruht das Gesamthandseigentum auf dem Prinzip der Zusammen-
fassung der nach §718 BGB dazugehorenden Gegenstinde zu einem einheitlichen
Sondervermégen und seiner umfassenden Zuordnung zur Mitgliedergesamtheit oder
Gruppe der Gesamthinder (Rdn. 41). Fiir die Annahme von Anteilen der Gesamthinder
an den einzelnen Gegenstinden des Sondervermdgens ist daher entgegen der mifiver-
stindlichen Formulierung in §§719 Abs. 1 BGB, 859 Abs.1 S.2 ZPO kein Raum.
Dementsprechend kann auch weder der ,Anteil” eines Gesellschafters an einem Gesell-
schaftsgrundstiick mit einem Grundpfandrecht belastet werden3%7, noch unterliegt eine
Gesamthandsforderung in Hohe ihres der Beteiligung des Gesellschafters entsprechen-

592 Vgl. etwa BGHZ 13, 179, 183 f = NJW 1954, 595 Vgl. einerscits MunchKomm.- Ulmer BGB2 § 719,
1155; Rob. Fischer Voraufl. Rdn. 39, RGRK-v, 5, andererseits Soergel/Hadding BGB11 §719, 5,

Gamm BGB12 § 719, 1, Staudinger/Keffler BGB12 jew. m. weit. Nachw.
§719, 4, Erman/Schulze-Wenck BGB7 §719, 3; da- 596 Ganz h. M., vgl. Soergel/Hadding BGB11 §719, 6,
gegen zutr. Huber Vermogensanteil S. 163 f, Baum- Staudinger/Kefiler BGB12 §719, 9, RGRK-w.
bach/Duden/Hopt §124, 1 B, Soergel/Hadding Gamm BGB12 §719, 6, Flume 1/1 § 17 1I S. 351,
BGB!11 §719, 5, Wiedemann GesR 1 §5 11 1 b Wiedemann GesR 1 S.257; a. A.Weber-Grellet
S. 257, Westermann Rdn. 1282 u. a. AcP 182 (1982), 316, 331, der einverstindliche Ab-
593 So auch neuerdings wieder BGH WM 1987, 981, weichungen zulifl, freilich aufgrund unzutr. Beja-
982 m. krit. Anm. Ulmer JZ 1987, 881 (vgl. S. 882 hung von Anteilen der Gesellschafter an einzelnen
Fn. 12). Gegenstinden des Gesamthandsvermogens.

594 Hueck OHG § 27 11 1 S. 395; fiir Abhilfe im Wege 597 KGJ 24 (1902) Nr. 36 S. A126 .
der Auslegung auch Soergel/Hadding BGB11§ 719,
7, Staudinger/KefilerBGB12§719,7.
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den Teils dessen Verfiigungsgewalt oder dem Vollstreckungszugriff eines Privatgliubi-
gers598. Derartige Verfiigungen sind — wie fiir die Pfindung in § 859 Abs. 1 S. 2 ZPO
ausdriicklich klargestellt ist — rechtlich wirkungslos.

c) An- und Abwachsung. Aus dem unaufléslichen Zusammenhang zwischen Mit-
gliedschaft und Beteiligung am Gesamthandsvermdgen (Rdn. 283) erklirt sich auch die
in § 738 Abs. 1 S. 1 BGB fiir den Ausscheidensfall geregelte Rechtsfigur der ,Anwach-
sung® der gesamthinderischen Berechtigung des Ausgeschiedenen bei den verbleiben-
den Gesellschaftern und die ihr entsprechende ,,Abwachsung” beim Beitritt eines neuen
Gesellschafters599. Die Regelung des § 738 Abs. 1 S. 1 BGB wird daher zutreffend als
eine ,mehr bildliche Wendung® bezeichnet, die eine rechtliche Selbstverstindlichkeit
zum Ausdruck bringt6%0. Ohne weiteres verstindlich werden An- und Abwachsung,
wenn man sich klarmacht, daff damit nur die Verringerung oder Erweiterung der Zahl
der die Gesamthand als Zuordnungssubjekt des Gesellschaftsvermdgens tragenden Mit-
glieder umschrieben wird.

Eine dingliche Rechtsinderung verbindet sich mit der Anwachsung nur beim Aus-
scheiden des vorletzten Gesellschafters. In diesem Fall erlischt die Gesellschaft; das
Gesellschaftsvermogen geht durch ,Anwachsung” im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
auf den verbleibenden Gesellschafter iiber und vereinigt sich bei ihm mit seinem Privat-
vermdgen (vgl. Erlidut. zu § 142). Demgegeniiber ist die Begriindung von Gesamthands-
vermdgen im Wege der ,Abwachsung® fiir den umgekehrten Fall des Eintritts eines
Gesellschafters in das Geschift eines Einzelkaufmanns (§ 28) ausgeschlossen. Insoweit
bedarf es vielmehr der Ubertragung des Geschiftsvermogens auf die neugegriindete
OHG (KG) in Vollzug der gesellschaftsvertraglich iibernommenen Einlageverpflich-
tung (Rdn. 279).

d) Pfindung und Verpfindung des Gesellschaftsanteils. aa) Pfindung. Fiir die
Zwangsvollstreckung in die Mitgliedschaft sieht das HGB in § 135 als regelmifligen
Weg die Pfindung und Uberweisung des Anspruchs auf das Auseinandersetzungsgutha-
ben mit anschliefender Kiindigung der Gesellschaft durch den Pfindungsgliubiger vor
(vgl. Erldut. zu § 135). Daneben ist auch die Pfindung und Uberweisung der nach § 717
S.2 BGB iibertragbaren Anspriiche auf Gewinn und Aufwendungsersatz méglich
(S§ 829, 836 ZPO).

Statt der Zwangsvollstreckung in die nach §717 S. 2 BGB iibertragbaren Vermo-
gensrechte hat der Gliubiger auch die Méglichkeit, den Gesellschaftsanteil (die Mit-
gliedschaft) als solchen zu pfinden. Sie ist fiir den Anteil an einer GbR in § 859 Abs. 1
ZPO®0! ausdriicklich zugelassen. Die Vorschrift gilt entsprechend fiir den OHG-
(KG-)Anteil692; auf die Ubertragbarkeit des Anteils nach dem Gesellschaftsvertrag

598 KG SeuffA 68 (1913) Nr. 8 (Pfindung des Anteils Gegenstinden ist der Pfindung nicht unterwor-
an einer Mietforderung); so zur Pfindung auch fen.“
Staudinger/KefflerBGB12§719,9. 602 BGH BB 1977, 10, 11; BFH NJW 1987, 2703;
599 Vgl. dazu Flume 1/1 § 17 VIII S. 369 ff, Miinch- Hueck OHG §24 112d S. 369, Flume 1/1 § 17 111
Komm.- Ulmer BGB2 § 718, 5 ff, 8, Soergel/Had- S. 355 f, Baumbach/Duden/Hopt § 124, 2 C, Zéller/
ding BGB11§719,5. Stober ZPO15 § 859, 6; a. A. bisher K. Schmidt JR
600 So Larenz SchR 1112 § 60 VI ¢ S. 407, zust. Flume 1977, 177 ff und AcP 182 (1982), 481, 495, der bei
I/1 S. 370; vgl. auch K. Schmidt BMJ-Gutachten allen Arten von Personengesellschaftsanteilen als
S. 473 (,schlecht formulierte Trivialitit®). Pfindungsgegenstand entgegen dem Wortlaut des
601 Die Vorschrift lautet: ,Der Anteil eines Gesell- § 859 Abs. 1 ZPO nicht den Anteil als solchen an-
schafters an dem Gesellschaftsvermogen einer sieht, sondern nur die nach § 717 S. 2 BGB iber-
nach §705 des Biirgerlichen Gesetzbuchs einge- tragbaren Vermogensrechte (vgl. dagegen zutr.
gangenen Gesellschaft ist der Pfandung unterwor- BGHZ 97, 392, 394 = NJW 1986, 1997, und
fen. Der Anteil eines Gesellschafters an den einzel- Flume aaO S. 356 f); einschrink. jetzt auch K.

nen zu dem Gesellschaftsvermégen gehdrenden SchmidtGesR § 451V 2S. 977.
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kommt es fiir die Pfindung nicht an. Zur Durchfiihrung der Pfindung reicht die
Zustellung des Pfandungsbeschlusses nach § 829 Abs. 2 ZPO an die geschdftsfiibrenden
Gesellschafter aus, da die von der Pfindung betroffenen Anspriiche des Schuldners sich
gegen die Gesellschaft und nicht gegen die Mitgesellschafter richten6922. Der Pfand-
gliubiger erlangt ein Pfandrecht an den mit dem Anteil verbundenen Vermdgensrechten,
darunter neben dem Anspruch auf das Auseinandersetzungsguthaben auch an den je-
weils neu entstehenden Gewinnanspriichen; er kann sich dadurch die Notwendigkeit
stets erneuter Pfindung dieser Anspriiche ersparen6%3. Dagegen steht ihm nach §§ 105
Abs. 2 1. V.m. §725 Abs. 1 BGB die Ausiibung der mitgliedschaftlichen Verwaltungs-
und Kontrollrechte nicht zu; auch § 1258 BGB betr. das Pfandrecht an einem Miteigen-
tumsanteil greift nicht ein (RGZ 95 231, 233). Wohl aber kann der Pfandgliubiger das
gesetzliche Kiindigungsrecht aus § 135 auch dann ausiiben, wenn er nicht das Auseinan-
dersetzungsguthaben, sondern den Anteil als solchen gepfindet hat, sofern die Voraus-
setzungen des § 135 im iibrigen erfiillt sind6%4. Das folgt daraus, dafl die Anteilspfin-
dung die mit dem Anteil verbundenen Vermogensrechte mit erfafle; sie stellt ein Mebr
dar gegeniiber dem Vorgehen nach § 135.

bb) Verpfindung. Die Verpfindung des Gesellschaftsanteils richtet sich nach
§§ 1273, 1274 BGB. Mit Riicksicht auf die grundsitzliche Uniibertragbarkeit (und das
damit verbundene Verpfindungshindernis des § 1274 Abs. 2 BGB) ist sie nur moglich,
wenn die Ubertragbarkeit des Anteils im Gesellschaftsvertrag generell zugelassen ist605
oder die Mitgesellschafter ihre Zustimmung ad hoc zur Verpfindung erteilen (RG
SeuffA 83 1929 Nr. 109). Fehlt es hieran, so bleibt nur die Moglichkeit der Verpfindung
der nach § 717 S. 2 BGB getrennt tibertragbaren Vermogensrechte (§ 1279 BGB). Einer
Anzeige der Verpfindung gegeniiber Mitgesellschaftern oder Geschiftsfithrern bedarf
es ebensowenig wie im Fall der Anteilsiibertragung (Rdn. 313); die auf die Verpfindung
von Forderungen bezogene Vorschrift des § 1280 BGB greift nicht ein6952. Die Wirkun-
gen einer Verpfindung des Anteils entsprechen im Grundsatz denjenigen seiner Pfin-
dung: der Pfandgliubiger erlangt ein Pfandrecht an allen mit dem Anteil verbundenen
Vermogensrechten6%, Gegen Verschlechterungen seiner Rechtsstellung durch Ver-
tragsinderungen der Gesellschafter oder einseitige Mafinahmen des Pfandrechtsbestel-
lers ist er im Grundsatz durch § 1276 BGB geschiitzt607; es gilt entsprechendes wie fiir
den Schutz des Nieflbrauchers durch § 1071 BGB (vgl. Rdn. 124f). Mitverwaltungs-

602a So mit einleuchtender Begrindung BGHZ 97, Wiedemann Ubertragung S. 425. Die abweichende

392,394 f = NJW 1986, 1997 entgegen der bisher Beurteilung fiir den Fall der Anteilspfindung be-
im  Gesellschaftsrecht  h. M.  (vgl.  Miinch- ruht auf der Sonderregelung der §§ 857 Abs. 1, 829
Komm.-Ulmer BGB2 §725, 10 m. Nachw. in Abs. 2 ZPO.
Fn. 16); offenlassend BFH NJW 1987, 2703. 606 Das Gesamthandsvermogen als solches und die in-
603 Vgl. §725 Abs.2 BGB, dazu niher Minch- soweit bestehende Verfugungsbefugnis der Gesell-
Komm.- UlmerBGB2§725,7 f. schaftsorgane werden von der Pfindung bzw.
604 RGZ 95, 231, 232; Flume1/1 §17 111 S. 357, Zéi- Verpfindung nicht erfafit. Daher ist auch kein
ler/StoberZPO 15§ 859,7. Raum fir eine Eintragung der (Ver-)Pfindung im
605 So auch MunchKomm.-Damrau BGB2 § 1274, 28, Grundbuch (so fiir die Pfandung eines GbR-An-
Huber Vermogensanteil S. 417; enger Flume 1/1 teils zutr. OLG Zweibriicken OLGZ 1982, 406,
§17 VII S.367 und Wiedemann Ubertragung OLG Hamm WM 1987, 972, 973 m. weit.
S. 423, die wegen der besonderen Wirkungen der Nachw.).
Verpfindung die Zulassung der Ubertragung nicht 607 Voraussetzungen und Umfang der Mitsprache-
ausreichen lassen wollen, sondern Zustimmung rechte des Pfandglaubigers aus § 1276 BGB sind
speziell zur Verpfindung fordern. . str.; vgl. niher insbes. Wiedemann Ubertragung
605a EinhM, vgl. RGZ 57, 414, 415, Minch- S.429ff und MiinchKomm.-Damrau BGB2
Komm.-Damrau BGB2 § 1274, 28, Soergel/Augu- § 1274, 271 und 28 a, jew. m. weit. Nachw., fiir die
stin BGB11 § 1280, 2, Staudinger/Riedel/Wiegand Verpfindung eines GmbH-Anteils auch RGZ 139,
BGB12 § 1280, 4, Rob. Fischer Voraufl. § 109, 24, 224 ff.

Stand: 1.7.1988 (156)



