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Borwort.

Das vorliegende Budy will dasd geltende deutjdhe Redht der ofjenen Hanbels=
gefellichaft in Jpftematijder Form darftelfen und hofft, dbamit gleidzeitig wiffen-
fhaftlihen und praftijdhen Bediirfniffen zu dienen.

Wenn id) mid) gerade im jepigen Jeitpuntt entfdloffen habe, rbeiten, die fid)
itber mebhr ald zwei Jabhraehnte erftredten, ju einem folden Bude zujommen=
sufaffen, o gejhieht e3 in der iberzeugung, dafp es fiir die deutjdhe Rehtamifjen-
{daft dringend geboten ift, nad) all dex Unrube der lepten Jahre wieder zu der
bewdhrten fnftematijhen Darftellung der wiffenidaftlichenr Monographie, bie
einft ihr Stoly und ihr Ruhm war, zuriidzufehren.

Dasd Bud) befdyrantt fid) bewupt auf das geltende deutjde Redyt, fieht alfo
von red)t3gefdhidhtlidhen und red)tsvergleihenben Grorterungen ab. Ein ilber-
blid fiber die gefdhichtliche Cntwidlung ber OHG ift oft genug gefdrieben worbden,
fo bak eine Wiedberholung, fofern nidht auj Srund eigener Forjdungen MNeues
hinzugefiigt werden fann, itberfliifjig erfdjeint. Redytavergleiung ift heute drin-
genber notig al3 je, aber {ie hat m. €. nur Wert, wenn {ie auf griindlider Dar-
ftellung des in feiner Gefamtheit exfaften fremden Redytdinftituts aufbaut, wilh-
rend bie Jo beliebten furzen Hintweife auf abweidende Cingelheiten des frembden
Rechtd meift wenig Nupen bringen und nur ju haufig jaljde Borjtellungen er-
weden, weil fie die twictlidgen Griinde fiir die abiveidende Geftaltung desd freim-
den Red)ts nidyt ecfennen laffen. Bu einer ernfthaften redjtavergleihenden Dar=
ftellung febhit hier der Raum, fehlte in den lepten Jahren aud) basd literarijdhe
Ritftzeug, aber die grindlide Darftellung desd einheimifhen Redytes jdhafft zu-
gleid) eine der Borbedingungen fiir eine folde Wcbeit.

Die RNieberjdhrift ded Budhes ift in den lepten Rriegsjahren und den erjben
Monaten nad) dbem RKriege exfolgt. Sie hatte desdhalb in fteigendem Mafe unter
mannigfadjen Sdhwierigleiten, unter anberem aud) in der Befdafjung der Qite=
ratur, zu leiben. Jd) mufy desdhaldb um Nad)fidht bitten, wenn, namentlid) in
pen fpdteren Teilen, dbad Shrifttum nidht immer gang vollftdndig Hhat Heran-
gezogen werben fonnen; alles wirkliy Widhtige hojfe idh beriidfidhtigt zu Haben.

Piindgen, tm Mai 1946.
Alfred Hued.
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1. Sapitel.

TWefen und wirtfichaftliche 23ebeufun§ der offenen
Handeldgefellichaft *)

§ 1. Begriff der DHG

Die Beftimmung des Begrifies eines Redisinjtituts bebeutet die Feftitellung der
Merfmale, die vorliegen miiffen, damit ein Redytsgebilde unter eine beltimmte Redts-
fategorie fallt und damit der Herridaft einer beftimmien Gruppe von Redisnormen
unterfteht. Der Beariff der OHG muk alio die Merfmale enthalten, die unentbehrlid
find, damit das Redit der OHG jur Anwendung gelangt. Der Feftitellung diefer
Merfmale ift diefer erfte Paragraph gewidbmet, der dbamit die Grenzen ju 3eigen
Bat, die der Anwendung der Redisform der OHG gejogen find. Demgemdy find
nidt nur die Norvmalfalle, fondern aud) abweidend geltaltete Nusnahmefdlle su be-
ritdfidtigen, Tofern nur der Begriff ber OHG als older nod) sutriffft. Davon 3u
unterfdeiden ift die Frage nad) der Redtsnatur, dbem redtliden Wejen der OHG, wie
fie fid normalerweife darjtellt. Ihrer BVeantwortung dient ber § 3, der Klarheit
bariiber {daffen folf, in welder Weije die OHG® unter die Vereinigungsformen un-
feres Redyis einzugliedern ift und welde Redtsnormen bemgemdh aud) abgefehen von
den §§ 105ff. HGB auf den Normaltpp jur Anwendung fommen, womit nidht gefagt
ift, bag fiir Formen der OH®, die von diefem Normalinp abweiden, im einzelnen
nidt anvere Regeln gelten Idonnten.

I. Die OH6 it eine Gejellfdhaft, deren 3wed auf den Befrieb
eines Hanbelsgewerbes unter gemeinfdaftlider Firma geridtet
ilt und bei der famtlide Gefellidhafter dben Glaubigern unbe-
fdhrantt haften.

Diefe Begriffsbeftimmung ergibt fid unmittelbar aus dem Gefes (§ 105). Aus
ibr laflen fid) folgende Begrifismerfmale Herleiten:

1. Die OHG it eine Gefellfdaft. Wie § 105 AB). 2 3eigt, legt das HGB
den Gefelljdaftsbegriff des BGB jzugrunde. Danady ift eine Gejellidhaft eine Ber-
einigung oon Perjonen, bei ber |id) dbie Beteiligten gegenfeitig verpflidten, die Er-
reifung eines gemeinjamen Jwedes in der durd) den Gejelljhaftsvertrag beftimmten
Weife 3u forvern (§ 705 BEGB).

a) Die OHG felst mithin grundiaslidh einen Bertrag voraus. Denfbar ift aller-
bings, dak ber Bertrag an Mangeln leidbet und deshald im Sinn der BVorjdriften
bes BGB anfedibar oder nidhtig iit. Inwieweit in folden Fallen trobdem das Be-

*) Dag Redht der DHG behanbeln alle Lehrbitcher und Kommentare jum HGB, bas
aIIge}mme Gefell{daftsredgt aud) die Lehrbiiher und Kommentare jum BEB. Aus bem
fox}fh_qcn Sdrifttum find ju nennen: Affolter, Jur Lehre von der Gefelljdhaft, Ardy
Biirg® Bdb. 35 S. 225; Budda, Gefdhichte und RKritit der beutfhen Gefamihandlehre,
1936; Otto b. Bierfe, Deutided Genojjenidhaftsredit I—IV, 1868—1913; Derjelbe, Die
Genoffenidaftdtheorie undb die deutihe Rechtipredhung, 1887; Derjelbe, Deutidhes Private
recht Bb. I—III, 1895—1917; Derjelbe, Danbdel3gefelljhaftdred)t und biirgerlihes Redht,
AvchBiirgR Bb. 19 . 114; Haberland, Redhtd- und Wirtjhaftaprobleme ber LHG,
1921; Saupt, Sefelljdaftsrecht, 3. Aujl., 1944; Hergenhahn-Tudatid, Die offene
S'ganbc[égefe[ﬁd)aft, 1894; ®nole, Daz Redht der Gefellihajt nad) dbem BEB, 1901;
Laujte, Die Handeldgefelljhaften und da3 swingende Recht, 1931; Mirre, Sum Wefen
ber DG, §BH 1928 &. 251; Renaud, Das Redhit dber Kommanditgefellfhaften, 1881;
Sdumann, Gefelljdaften; Wiizbinger, Gefellihaften, 1. Teil: Red)t der Perfonal-
gejellfdyaften, 1937. Die Spesialliteratur ift bei den eingelnen Paragraphen angegeben.

pued, Handelgefellidaft. 1



2 1. Rapitel. Wejen und wirt{dhajtlige Bedeutung dber OHG

ftehen einer OHG. anzunehmen ift, einer Jog. , faftijden”’ Gefellidaft, wird unten niher
3u erdriern feinl).

Fehlt dDagegen jedber Gefelljdhaftsverirag, berubt die Gemeinjdaft sum Betriebe
eines Hanbelsgewerbes auf einem anberen Redtsgrund, Hanbelt es fidhy zum. Bei-
fpiel um Ghegatten in Giitergemeinjdhaft oder um Erben in Erbengemeinjdhaft, o
liegt feine OHG vor2). ud) cine blok tatfadlihe Gemeinjdaft geniigt nidht3).
Das ergibt fid) fdhon daraus, dah ohne irgend eine Einigung Tein gemeinfdaftlider
3wed verfolat werben fann. Dagegen entiteht eine OH®, jobald der Erwerbs-
gemeinjdaft eine gefellidaftlide Grundlage gegeben wird, jobald fid) 3. B. die Erben
einigen, das ererbte Gejddft hinfort als Gejellidaft weiter 3u fithren, was aud itill-
fhweigend gejdehen fanne).

b) Der BVertrag mup auf einen gemeinfdaftliden 3wed geridtet fein.
Diefer mub bei einer OHG im Betrieh eines Handbesgewerbes beftehen 3).

Da der Begriff des Gewerbes feinerfeits die Wbjidht der Gewinnerzielung voraus-
febt und da der 3wed allen Gefellidaftern gemeinfam fein mub, o wird im Sdhrift-
tum vielfad) angenommen, dah alle Gefellidafter am Gewinn beteiligt fein miiten,
widrigenfalls feine OHG vorldge ). Dem fann nidht jugeftimmt werden. Erforder-
fid ift nur, da alle Gelelljhafter gemeinjdhaftlid) den Jwed verfolgen, ein Unter-
nehmen 3u betreben, das Gewinn abwirft. Dagegen tommt ¢s nidht darauf an, dab
jeter eingelne Gejelljdhafter ben Gewinn perfdnlidy fiir jid erftrebt. Etwas berartiges
folgt weber aus dem Wefen der Gefelljdaft im allgemeinen, nod der OHG im be-
fonberen. Cine Gejellidhaft des biirgerliden Redts braudyt iiberhaupt nidt den mate-
riellen JIntereffen ihrer Mitglieder ju dienen, der Jwed Tann aud ein altruiftifder
feirt, er fann ben BVorteil von dritten Berjonen betrefien?). Bei ber OHG mub ledig-
lid Hingufommen, dah der Jwed auf den Vetrieb eines Hanbdelsgewerbes und damit
auf Gewinnerzielung geridhtet ift. Wie aber der Gewinn verwandt wird, ift fiir den
Begriff der OHG nidt entfdeidend. Es fteht dabher nidhts im Wege, bah ein Ge-
fellidafter den ihm an fidh) gebiibrenden Gewinnanteil im Wege einer in den Gejell-
fdaftsvertrag aufgenommenen Bereinbarung juguniten eines Dritten einem anbdern
suflieBen lagt. Dann fann es aber feinen Unterfdied madien, wenn bdiefer andere ein
Gejellidafter ift. Es ift deshald 3. B. dentbar, bah Bater und Sohn eine OHG
begriinden, und der Bater, der andermeites ECinfommen hat, juguniten des Sobhnes

1) Bgl. unten &. 391f.

2) Bgl. RG Bb. 35 &. 17, Bb. 132 &. 138.

3) Bal. Wiirdbinger & 24; Staudbinger-Geiler BEB Borbem. 2 vor § 705
und § 705 Anm. 37; DLG Danzig FAIDR 1943 &. 237 und viele anbere. Die Lehre von
Giebert, Dentfde E)‘ted)témiﬁen?d)aft 1936 ©. 228ff. u. Feftjdhr. §. Hebemann &.266ff.,
ber bei der Betradjtung gefelljhaftdredtlicher Probleme nicht ben Hefellihaftsverirag, fon=
dern bas Unternehmen in ben Bordbergrund ftellen will und ,,aus einer eigentitmlid) unter=
nehmensd- und verbandaredtlidhen Betradjtungsmweife feraus in der Begritndbung einer
(Unternehmer-) @efellfhaft eine tsrperjdaftlihe Schipfungdhandlung fieht”’, auf die ba3
allgemeine Bertragdredht feine Antwendung finbet, jteht mit dem geltenden Redht (§ 105
HEB., § 705 BYB) nidt in Cinflang, verdient m. €. aber aud) de lege ferenda feine Bur
ftimmung. Wohl aber find die Ausfiihrungen Sieberts itber die Nidhtigleit und Anfedtbare
feit ber Gefelljhajt beadytendmert (bgl. dazu unten &. 44).

4) Mus der langen Dauer der Fortfilhrung ded Unternehmens durd) bie Grben allein
ergibt fich aber ber AB{HIuf eined Gefelljdaftdvertrages nod) nicht; die Erben fonnen
bielmehr ein Unternehmen in ungeteilter Grbengemeinjdjaft beliebig lange fortfithren (vgl.
BapObLG FW 1931 &. 3129; Weipert § 105 Anm. 66).

5) Bgl. unten 2a. .

) Bgl. Staub § 105 Anm. 4, Sdhlegelberger § 105 Anm. 6, Diiringere
Sadenburg § 105 Anm. 2, Wieland S, 462, 548, Dertmann BHB § 722 Anm. 2,
KommRGR § 722 Anm. 1, mit Cinfhrintungen aud) Weipert § 105 Anm. 9, anders
aber UAnm. 12; bagegen Dernburg BEB § 361, 3.

7) Bgl. Geiler bei Diiringer-Hadgenburg Bd. I, 1 Anm. 15, Dertmann BGB § 705
Anm. 1, Enneccerusd-Lehmann BEB Bd. Il S. 601.



§ 1. Begriff ber DY 3

auf eine Gewinnbeteiligung verszidtet. Sein Beweagrund filv die Beteiligung an der
Gefelljhaft ift ber Wunjd), dem Sobhn eine Lebensitellung 3u verjdaffen ), der Sobhn
will fiir fid jelblt Gewinn erzielen; der Betrieb des Unternehmens aber ift der beiden
gemeinfame 3wed. Ebenfo ift eine offene OHG mdglid, bei der ein Gefelljdafter
ftatt eines Gewinnanteils eine beftimmt feltgefehte Summe erhalt?). Sein Intereffe
am Betrieb des Gewerbes ergibt fid) aus dem Wunfd), die fefigefehte Summe dauernd
su besziehen. Ebenfo geniigt das Intereffe, die OHG als Kunden oder als Lieferanten
3u haben; ein Gefelljdaftsvertrag, in dem bder eine Teil fid) das Wlleinbezugsredit
ber produgierten TWaren oder die Wlleinbelieferung mit beftimmien Robitoffen auss
bebingt, wdhrend ber anbere Teil den erzielten Gewinn erhalten foll, it dburdaus
mbglid). Es ift fein Grund erfidhtlidh, warum im Hinblid auf die beltehende Bertrags-
freibeit folde Vereinbarungen nidht zuldlfig fein follten, und ebenfowenig liegt ein
Grund vor, fie nidht den Normen bes OHG-Redis zu unterftellen. Natitrlidh -ilt
aber eine Bereinbarung, dak ein Gefellidafter feinen Wnteil am Gewinn Hhaben foll,
bei einer OHG etwas Ungewdhnlidies. Es wird beshalb befonders jorafdltig agepriift
werden miiffen, ob die Beteiligten wirflid) eine OHG gewollt haben und nidt etwa
ein Sdenfungsverfpreden, einen Garantievertrag oder ein Darlehen.

Allgemein anerfannt ift, dag nidht alle Gefelljdafter am Berluft beteiligt 3u fein
brauden 10), .

c) Alle Gefellfdafter miiffen jid verpflidhten, dielen 3wed 3u fdrdern, ins-
befonbdere die vereinbarten Beitrdage 3u leiften. WAuf die Art der Beitrdge fommt
es nifit an. s brauden feine RKapitalleiftungen 3u fein, aud Dienjte, 3. B. bie
iibernahme der Gejdaftsfiihrung, oder die Gewdhrung eines Kredits geniigen. Ein
Beitrag liegt aud) darin, dag ein Gefellfdafter dburd dbernahme ber Sduldenhaf-
tung ben RKRredbit der Gefelljdaft ftarft1l). Da diefe leptere Leiftung bei einer OHG
notwendig von jedbem Gefellidhafter iibernommen wird (vgl. unten 3u 4), fo braudi
auf die umiftrittene Frage, ob nad) -biirgerliern Redit beitragsfreie Gefelljhaften
mbglidy |ind, nidt eingegangen 3u werdenl?),

d) 3m Gegenfa 3u § 105 HGB hatte Art. 85 ADHGB nidt ausdbriidlid be-
ftimmt, dak die OHG in jedem Fall eine Gefelljdaft fein miiffe. Im Hinblid darauf
war von faband®) die Anfidht entwidelt worden, dah fiir den Begriff ber OHG
die inneren Bejiehungen ber Beteiligten jueinander gleidgiiltig feien; nur die un-
bejdranite Haftung aller Beteiligten fiir jamtlidhe Berbinbdlidleiten, die unter gemein=

8) Gr hat alfo ein erheblidjes ibeelles Snterefje am Betriebe bed NUnternehmens. Die
herrjdyenbde Lefire, die eine Grmwerbagefellidaft, bei ber ein Gefelljhajter pom Gewinn aus-
gejdloffen ift, al3 jogenannte societ as leonina fiir unzuldjfig halt, fieht zu einfeitig
auf bag materielle Sntereffe. Sie itberfieht, dbaf e3 aud) anbere bevedhtigte und fhup-
wiitbige Jntereffen gibt. Gine Griverbsgefellichaft, bei der ein Gejellfchafter {ibexhaupt fein
Juteceffe am Betrieb desd nternehmensd hat, wiirbe allerdbingd bem Wefen der Bejellfhaft
wiberfpredyen, fommt aber aud) im wickidhen Leben nid)t vor. Dagegen Haben Fdlle, wie dex
im Tert genannte, fehr wohl praftijhe Bedeutung. Bei ihnen fann fidh fragen, ob megen
bed Ausjdjlufied des einen Teil3 vom Gewinn im Innenverhiltnis eingelne Regeln des
Sdienfungsredits analog Anmwendung finden tonnen (bgl. dbazu Hoenig er, Die gemijdhten
Beririge S. 181 f.). Das fhliet aber bas Borhandenfein einer edten LHG. nidht aus.

9) €o mit Recht RS Bd. 90 S. 17, IW 1915 S. 1428, ebenfo Schlegelberger § 105
Anm. 6, Diiringer-Hadhenburg § 105 Anm. 2. Abmweihend Staub § 105 Anm. 4,
Weipert § 105 Anm. 9, Hadenburg IW. 1915 S. 1470, Wieland S. 548 Anm. 1.

10) Bgl. R IW 1903 Beil. &. 17, Staub § 105 Anm. 4, Weipert § 105 Anm'. 9.

1) Bgl. RG Bd. 37 S. 61, Staub § 105 Anm. 3, Weipert § 105 Anm. 10, Sdhle-
gelberger § 105 Anm. 5, Wieland &. 454,

12) Bgl. 3u diefer Frage einerfeitd Geiler bei Diiringer-Hadhenburg Bd. II, 1 Anm. 53
und bei Staudinger § 705 Anm. 22, andererjeitd Vertmann BB § 705 Anm. 2. —
Tie Anfid)t Weiperts § 105 Anm. 10 unb Shlegelbergersd § 105 Anm. 5, baf, wenn
cin Gefelljdhafter iiberhaupt ju feiner Qeiftung fiir den gemeinjamen Jmwed verpflichtet fei,
cine Oefelljchaft nidht vocliegen Ionne, fann alfo fitr die DHG® gar nidht atut werden.

13) 3HR Bo. 30 &. 509.

1#*
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famer Firma eingegangen wiirden, fei wefentlidh; die OHG-Form fei alfo in Wahe-
heit nidht eine Gefellfdaftsform, Jonbern nur eine Haftform, wenn aud in der Praxis
mit ihr meift eine Gejelljdaft overbunden jeils). Diefe [don friiher iibermiegend
abgelehnte Rehre ift nad) der jebigen Fafjung des Gejehes nidt mehr Hhaltbar. Uber
aud bdie von Wieland %) entwidelte nfidt, dak wenigftens als ,,Aubengefellidaft’
eine OHG obne Gejellidaftsverirag miglid) fei, verdient feine Jultimmung. Nidtig
ift allerdings, bah, wenn fid) mehrere BPerjonen unter der Form einer OHG eintragen
laffen ober jonftmie als OHG® auftreten, jedber von ihnen fiir die Sdulden haftet, die
einer von ihnen unter der angeblidhen Firma eingeht, aud) wenn ein Gefellfdafts-
verhdltnis unter ihnen nidht bejteht, der eine vielmehr dem andern mur ein Darlehen
geben obder ihm fonft jeinen Kredit jur BVerfiigung ftellen wollte. Das ergibt jidy aus
bem Beute gewobnbheitsredtlidh geltenbem Sabe, daB, wer im Handelsverfehr eine
bffentlide Crflarung abgibt, |id von gutgldubigen Dritten daran fefthalten lajfen
muB16). Daraus folgt aber Ieineswegs, dab die Beteiligten aud) befugt find, als
OHG aufzutreten, dah fie insbefonbere die Firma einer OHG annehmen diirfen und
ein Redht auf Cintragung als OHG in das Handelsreaifter Habern, jobald fie nur
bie entipredhende Haftung iibernehmen. Das ift vielmebr im Interefje der Veriehrs-
fidherheit absulehnen. Die Firma ciner ©OHG und daher aud die Eintragung als
OH® in das Handelsregifter find, wie § 105 zeigt, nur fir Redisgebilde bejtimmt,
venen aud) intern eine wirflide Gefelljdaft sugrunde liegt, bei denen aljo die Be-
teiligten das Gewerbe auf gemeinfame Rednung betreiben wollen. Fiir die Julaf-
Tung bloker Aukengefelldhaften, bei denen das Jnnenverhdltnis dem Aubenverhdlinis
nidit entjpridht und bei denen deshalb eine Tauldung Dritter iiber die internen Redyts-
bezichungen Heroorgerufen wird, Defteht feinerlei Bebdiirfnis1?).

2. Der Jwed der Gefellfdaft muBaufbden Betriebeines Handels-
gewerbes geriditet feints),

a) Der Begriff bes Handelsgewerbes ergibt fidh aus den §§ 1—3 HGB. Gs
tann an bdiefer Gtelle nidit auf die ECinzelheiten diefer redht Tompligierten Regelung ein-
gegangen, oielmehr mup infoweit auf dbie Crlduterungen in den Kommentaren und
Lehrbiidern vermwiefen werden. Hier muk ein furzer Uberblid iiber die allgemeinen
Grunbdidhe geniigen.

a) Welentlid) ift sunddit, dak ein Gewerbe beabfidhtigt wird. Darunter ift ein
auf eine gewiffe Dauer angelegtes, auj Erwerb geridietes Unternehmen ju verftehen,
das nidt eine wiffenfdaftlide oder Hinjtlerijhe Tatigleit 3um Hauptgegenitand Hat.
Feblt bie Gewinnabfidt, fo Tommt mithin eine OHG nidht in Betradt, etwa wenn ¢s fidh
lebiglid) um die Bermaltung eines Bermbdgens ober um die Fdrderung der Unternehimen
per Mitglieder Handelt, wie es 3.B. bei einfadien Kartellen sutrifft. Ebenfo ift eine
OHG nidt ulifjig sum Jwede einmaliger Spefulationen; die Gelegenheitsgefelljdaft

1) dhnlid) Dafhn, HEB 4. Aufl. ju Art. 90 § 3; Staub 3./4. Aufl. su Act. 85§ 3
und § 6; RG Bd. 19 8. 197; Sdhywalb, JOR Bb. 34 ©. 354.

1‘5) ﬂBteIanb . 501 ff.

16) Die Wusfiihrungen Jacobisd Jheringdy. Bd. 70 S. 329 iiber die Antwendbarleit
ber fitr die AupBenhandeldgefellfdaft geltendben Regeln trop Fehlend eined Gefellidaftsver-
traged betreffen nur da3 Berhiltnis zu den Gldubigern, aljo die Regeln iiber die unbe-
fdhrdantte Saftung und die BVertretungdmadyt der Gefelljdhafter, und verbdienen dedhald Ju-
frimmung. Aud) Wieland fpriht &. 506 nur von der Anwendbarfeit der Normen iiber
Pajtung und Bertretung; er geht aber in Wahrheit weiter, ba er &. 505 offenbar aud) bie
%}?ibrunq Iemer: gemeinfdaftliden Firma und die (&mtragung in bad DHandeldregifter ju-
affen il

17) @egen Wieland bdie herrjdende Lehre, ng[ ‘Durtngers.@ adjenburg § 105 Anm. 2,
Weipert § 105 Anm. 6; fiehe aud) D I &.

18) Ynbderd Art. 553 6d)me13er ObIR, ber audf; Rollettivgefelljchaften suldft, die Tein
nady taujmdannijder Art gefithrtes @emerbe betreiber. — Jn Deutfdland gilt das fiic die
Attiengefellfhaft (§ 3 At®) und die GmbH (§ 1 SmbHS).



§ 1. Begriff ber DHY 5

it vielmebr ftets eine Gejelljdaft bes biirgerliden Redts. Das gleide gilt fiir eine Ber-
einigung mehrerer Anwalte ober Arste sur gemeinfamen usiibung ihres Berufes.

B) Das Gewerbe ift ein Hanbdelsgemerbe, wenn es entmweber eines dber in § 1
ALGI.2 HGB aufgesdbhlten Grundhandelsgeiddfte sum Gegenftand hat, ober wenn es
nad Art und Umfang einen in laufmdannijder Weife eingeridyteten Gejdiftsbetried
erfordert und fein Inhaber in das Hanbdelsregifter cingetragen ift (§ 2 HGB). Der
Betrieb der Land- und Foritwirtidaft it niemals ein Hanbelsgewerbe (§ 3 HJ. 1),
es fann alfo im Gegenja 3ur AG und GmbSH eine OHG widt 3um Belriebe ber
Lanb- ober Forftwirtidaft gegriindet werden. Dagegen fann ein mit dber Land- ober
Forfimirtidaft verbundener gewerblidgr MNebenbetrieb ein Handelsgemwerbe fein, fo-
fern er die Borausfehungen des § 2 HGB erfiillt (§ 3 ADbJ. 2). Allerdings feht ber
Begriff des Rebengewerbes grundiaslid Gleidheit der Betriebsinhaber bei Haupt-
und Nebengewerbe voraus, und es ift, wie exwdhnt, nidht mdglid, dak eine OHG
als Hauptgewerbe Landwirtidait betreibt. Wohl aber ijt es denibar, dbaB mebhrere
felbjtdndige Lanbd- ober Forftwirte fidh um agemeinidaftlichen Betrieb eines Neben-
gewerbes jujammenfdlieen, etwa um bdie Erieugnifle ihrer Betriebe gemeinfam weiter
3u verarbeiten. Stebt diejes Gewerbe im inneren Jufammenhange mit den lanbwirte
[haftliden Betrieben der einzelnen Gefellidafter, jo ift § 3 ALJL 2 HGB anwendbar.
Es genitgt fiir die Ibentitdt der Unternehmensinhaber, werm die Hauptbetriebe von
ben eingelnen Beteiligien [elbitindig, der Nebenbetrieb aber von ihnen gemeinjdafts
lid) in Gefellidaftsform betrieben wird?). Denn aud) in einem bderartigen Falle trifft
ber Grunbgebanle bes §3 ALY 2 HGB 3u; ber Landwirt foll die Mbglidleit Haben,
fiir ben gemerbliden Nebenbetrieb faufmannijde Formen zu benuben, er foll dbazu
aber nidt geswungen werben. Die BVeteiligten nnen aljo, wenn das Nebengewerbe
nad)y Art und Umfang einen faufmannijden Gejdhaftsbetrieb erfordert, fiir ihren Ju-
fammenfdlul unter Gintragung in dbas Handelsregifter die Form einer OHG wabhlen,
fie Tdnnen aber aud) von der Cintragung abfehen und fid mit einer Gefellidaft des
biirgerliden Redts begniigen.

v) Nady §4 ADJ. 2 HGB darf es fidh nidht um das Gewerbe eines Minderfauf-
mannes hanbeln, b. . es darf weber ein Handwerlsbetrieb, nod ein Kleingemerbe-
betrieb vorliegen. MWann das der Fall ift, Tann wiedberum an diefer Stelle nidht ndaber
erbrtert werben, jonbern es mub auf dvie Darjtellung dbes Minberlaufmannsbegrifis
in ben Lehrbiidern und Kommentaren verwiefen werden. Hervorgehoben fei nur, dak
nady herridhender und m. €. sutreffender Anfidt nad) geltendem Redt aud) ber Betrieh
eines Grojhanbwerfers unter §4 fallt20), alfo nidht den Gegenftand einer OHG
bilden fann.

Geht nadtrdglid der Umfang bdes Betriebes einer OHG auf den eines Klein=
gewerbes suriid, fo wird die OH® jur Gefelljdhaft des biivgerlidhen Redts., AUller-
bings fann bas, jolange fie im Hanbelsregilter nidht geldidt ift, gemds § 5 HEGB
im Berfehr nidt geltend gemadit werden (vgl. unten ju 2), aber fie it verpfliditet, die
Lofdung Herbeizufiihren, und bdiefe fann vom Regiftergeridht ersmungen werden ).

3) it eine Firma in dbas Hanbelsregilter eingetragen, jo fann nad §5 HGB nidht
geltend gemad)t werden, daB das unter der Firma Dbetriebene Gewerbe fein Boll-
handelsgewerbe fei. Diefe Borldrift gilt nad §6 HGB aud fir Handelsgelell
fdhaften. Mithin gilt eine Gejelljdaft, aud) wenn die 3u B und v genannten Boraws-
feBungen nidt vorliegen, eine OHG alfo nidht errvidhtet werden durfte, im BVerfehr dod
als OHG, falls fie als joldhe in das Handelsregifter eingetragen it (Sdheinhandels-

19) Bgl. Fladb-Gadbow § 3 Anm. 8 Staub § 105 Anm. 15.

20) Bgl. Fladb-Gadow § 2 Anm. 12 mit eiteren Angaben.

a) Bgl. RG Bb. 155 &, 74, Sdhlege[berger § 105 Unm. 10. — Abweidend
£ in LR Bbd. 24 &. 171; O RKarl3ruhe IW 1928 &. 2644 undb Bondi ebendbort;
Staudb § 17 Anm. 15.
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gefellidhaft) 22). Nady einer im neueren Sdrifttum BHaufiger pertretenen, mit bem
Wortlaut des Gelehes allerdings faum zu vereinbarenden Lebre foll fiir die Anwen-
bung bes §5 fogar nidht einmal der Betrieb eines Gewerbes erforberlid) fein, jondern
bas Borhanbenfjein eines Unternehmens geniigen 23), Anbere Mangel werden bagegen
von § 5 nidyt betroffen. Belteht 3. B. gar nidt die Abfidht, einen Betrieb 3u begriinden,
fo ilt trof der Gintragung der Gelelljhaft in das Handelsregifter § 5 nidht anwendbar.

3n den Fallen des § 5 it die Gefellidaft nidt OHG®, fie gilt aber im Berlehr
als OH®, folange die Eintragung befteht. Uud) auf das Innenverhdltnis, d. H. die
Beziehungen bder Gefelljdafter jueinander, findet § 5 Unwendung?s), da er niht
lediglidy Den guten Glauben Dritter [hiiken, fondern aud suguniten des ober der Ein-
getragenen Redtsjiderheit fdhaffen will??). Dak die Gefelljdaft aber in Wahrheit
teine OHG ift, seigt fidh darin, dbak das Regiltergeridt jederzeit die Firma nad) § 142
FOG® pon Amts wegen [bBiden und dadurd die Geltung als OHG bejeitigen fann.

Inwieweit aud beim Fehlen der Vorausjebungen des § 5 gutglaubigen Dritten
gegeniiber ber Sdein einer OH® von Bebdeutung fein fann, wird unten nod nibher
3u befpredien fein 26).

b) Das Gewerbe mub von der Gefellidaft Detrieben werden. Das bedeutef,
baB bie Gefdafte im Namen aller Gefellidafter, b. h. unter ber Firma als dem
gemeinfdaftliden Handelsnamen, vorgenommen werden miiffen. Sollen die Gefddfte
auf dben Namen eines cinzelnen Gejelljdafters, wenn aud fiixr Redynung aller gefiihrt
werden, [o liegt feine OHG vor??). Dagegen ift nidt erforderlid, dah der Betrieb
fiir Rednung aller Gefelljdafter erfolat. Cine interne Vereinbarung, dak der Ge-
winn einem Gefelljdafter ober einem Dritten jufallen foll, wdhrend ein Teil ver Ger
fellidafter ober aud alle ein feftes Gehalt besiehen, wiitde, wie oben [dHon dargeleat,
ben Begriff der OHG nidht ausjdliehen.

¢) MNotwendig ift lediglidh, dak der Betrieb eines Hanbelsgewerbes bejmedt wird.
RNidt erforderlid) ift, dak der Betrieb jhon begonnen hat. Das seiat § 123 AbJ. 1 HGB,
der bie Wirkfamleit einer OHG gegeniiber Dritten mit dem Jeitpunit ber Eintragung
in bas Handelsregifter eintreten [akt, ohne Riidfidt auf den Jeitpuntt des Gejdafts-
beginnes. Im Innenverhilinis ift nidit einmal die Gimtragung notwendig (vgl. unten
S. 23) 28), Natiiclidh muB aber ein wirtlider Betrieb beabjidtigt fein. Steht feft, dak
die Grindung nur jum Sdein erfolgt, etwa um dben Namen eines Beteiligten 3ur
Firmenbilbung su vermerten?®), ober um Steuern 3u umaehen oder ein Borfaufsredt
eines Dritten 3u vereiteln3?), fo fommt eine OHG nidt zultande, unbefdhabet einer
etwaigen Haftung gegeniiber gutgliubigen Dritten.

22) Bgl. Flab- @abom § 5 %nm. 3, Sdlegelberger § 105 Anum. 16, Yued Ard-
BilrgR Bb. 43 &. 4

28) Bgl. (&brenbetg Dandb. 5. gef. HR Bb. 2 &. 133; Gierte 5 Aufl. Bd. I &.91;
9Ril[[er=(&3tz.bad) S.63; Wieland S. 124; @}oppett Cintragungen in bas bunbe[é‘v
regifter bont bejonberer (&tgenart &. 16; Slcf)mann Dandel und Gewerbe S. 47; Rein-
hardt, Dandel und Gererbe S. 57. — Dagegen u. a. Fladb-Gadow § 5 Ynm. 2;
Sbgtﬁt[ngey@ad)enbutg § 5 Anm. 5; Sdhlegelberger § 5 Anm. 2; 6taub

nnt
% Bgl. RS Bbd. 50 S. 158.

25) Bgl. Sued a. a. D. S. 423. — Aud) ein KLontursdverfahren ift moglid), vgl. Jaeger
KO § 209 Anm. 2.

26) Bgl. unten &. 27ff.

27) Bgl. RG IW 1901 S. 406; RG BbH. 165 S. 265, Bb. 166 S. 160,

28) Wie hier R Bd. 112 &. 280 926 Golmar OLR Bb. 8 &. 383; 6d)legeiberget
§ 105 Unm. 12; ‘Dutnngetsi)ad;enbutg § 105 Anm. 11; Wieland S. 521
Abweidhend Gtaub § 105 Anm. 11; oal. aud)y Pisto, Eei)tb bes ofterr. banbelfw
reditd (1923) &. 350.

29) Bal. LG Colmar OLR Bb. 8 S. 383.
1923;) 6%%859%@ W 1930 S. 2655; fiehe aud) RG DIF 1902 S. 167, BahDHLE 23
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3. Die Gejellidaft mup eine gemeinjdaftlidhe Firma haben, ober es mub
Pod) der Betrieb unter einer folden Firma beabfidtigt fein.

a) Die Gefellidaft mup iiberhaupt eine Firma Haben. Fehlt jede Kolleftivbeseidy
nung, tritt jeber Gefellidafter nad) aufen nur unter feinem eigenen Namen auf, jo
fann es jid nur um eine Gefellldait des biirgerliden Redts hanbeln 1),

Eine andere Frage ift, ob die Beteiltaten nidt verpflidtet find, eine gemeinjdafte
lide Firma anzunehmen und dadurd) ihre Gefelljdaft su einer OHG® 3u maden (vgl.
pazu unten ju I). Selblt wenn aber bdiefe Frage 3u bejahen ift, jo bejteht dod, fo-
lange die Gelelljdafter diefe Bflidt nidt erfillt haben, nod feine OHG, weil diefe
eben eine gemeinjdafilide Firma vorausieht. Das gilt aud dann, wenn das Gewerbe
Grundhandelsgejddfte nad) § 1 HGB 3um Gegenjtand Hat, aljo aud) obhne Ein-
tragung einer Firma ein Handelsgewerbe vorliegt. Nidht erfordeclidh ift dann aller
bings bie Eintragung ber Firma, fofern die Gefelljdaft nur eine Firma hat. Die Ein-
tragung fpielt fiir die Entjtehung einer OHG nur im Fall des § 2 HEGB eine
Rolle32),

b) Die Firma mul von der OHG als folder, d.H. von der Gemeinfdaft der Ge-
fellidafter gefithrt werben. Stebt fie nur einem Mitalied 3u, jo witrde das Unters
nehmen nidht im Namen der Gefelljdaft betricben; es wiirde deshalb, wic oben unter
2b {don bargelegt wurde, feine OHG vorliegen.

3weifelhaft ilt, ob lebteres Jdhon dann zutrifft, wenn eine neu angenommene Firma
lediglidhy ben Perfonennamen eines Gefellidhafters obne einen das Gefelljhaftsver-
bdltnis anbdeutendben Juja enthilt. Es wird geltend gemadt, eine folde Firma
ftelle fid nad) auhen hin immer nur als Firma eines einjelnen dar, es fomme des-
halb nidt darauf an, ob fie als gemeinfdaftlide Firma gewollt fei3?). Dem fann
nidht sugeftimmi werden. Cine Gefellfdafisiirma fann an fid) den Perfonennamen
nur eines Gefellidhafters enthalten, namlid) wenn es fid) um eine iibernommene Firma
hanbelt (§ 22 HGB) ). Ob bdiefe BVorausfebung vorliegt, ift fiix Dritte nidht er-
fidtlid. Fiir fie tann es deshalb nur darauf anfommen, ob die Firma als gemein-
fame tatfadlid) benubt wird. Stehen etwa im Handelsregifter unter einer Firma, die
nur den Namen eines Gefelljdafters enthilt, mehrere Perfonen als Gejellidafter ein-
getragen, fo fonnen Dritte jie als unbejdrantt Haftende Mitglieder einer OHG in
UAnfprud) nehmen. WAber audy im Innenverbiltnis it niht mabgebend, ob die Firma
ridtig gebilbet ift, jondern nur, ob die Gejelljdafter fie als gememidaftlide Begeidy-
nung ihrer Gelellfhaft gewollt Haben. Der Fall liegt nidht anders, als wenn bdie
Gefellidafter entgegen dem Gejels eine Sadfirma oder eine jonjtwie dem Gefel nidht
entiprediende Firma gewdhlt Hhaben; die Firma ift dann 3war unsuldfiig, aber dadurd
wird das Borliegen einer OH® nidht ausgefdlofjen, wie fiix diefen Fall aud das
RG anerfannt Hat 3%).

c) Die Form der Firma ridtet {idh nad) ven §§ 17f. HGB. Wird die Firma neu
gebilbet, jo mup fie den Namen wenigftens eines Gejell|dafters mit einem das Bor-
banbdenfein einer Gejellidaft andeutenden Jufa obder die Namen aller Gefellfdafter
enthalten. Die Beifiigung von Vornamen ift nidt erforberlidh3€). Die Namen oon

31) Bgl. RG Bd. 13 S. 230, Bb. 33 S. 128; Diivinger-Hadenburg § 105 Anm. 9.

32) PBgl. oben S. 5.

33) Bgl. RG Bd. 82 &. 24, IW 1927 . 1674; Diiringer-Hadenburg § 105
Anm. 8. — Dagegen OLY Jena IW 1929 &. 2169; Sdhlegelberger § 105 Anm. 18;
€Ehrenberg Bd. I[, 1 &. 68 Note 16.

3¢4) Bgl. unten zu c.

35) Bgl. RG Bb. 82 S. 24; FW 1927 . 1674; ebenjo RGBT Bd. 41 A 120; Diiringery
Sadendburg § 105 Anm. 8; Staub § 105 Anm. 20; Weipert § 105 Unm. 19;
Bieland &. 520.

36) Bei natitclidhen Perjonen fommt nur der wirilide Name, nidht eine filr cin cigenes
Unternehmen bes @efelljdafterd gefithrte Firma in Betradt (vgl. 8 JW 1939 S. 423).
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Nidtgefelljdaftern diirfen nidt in einer Weife aufgenommen werbden, dab der Irrtum
entftehen Ionnte, fie jeien Gefellidafter (§ 19 HGB).

Ubernimmt die OHG ein [don beftehendes Hanbelsgelddft, fo fann fie dre bisherige
Firma fortfiihren, wenn der bisherige Gefddftsinhaber oder feine Erben in die Fort:
fiilhrung der Firma ausdriidlid willigen (§ 22 AL}, 1 HGB). Hanbelte es Jid) um bdie
Firma einer AG, einer KRommAG obder ciner GmbH, o find die jeht nidht mehr
sutreffenben Gejelljdaftsbeseidnungen zu ftreiden; dasielbe gilt, wenn der bisherige
Snhaber eine KRommanbitgefelljdaft mar und die Firma die Bezeidnung ,, KRG ent-
hielt. Denn bdie Fortfithrung einer faliden Gefellidaftsbeseidinung ware geeignet,
beim Publifum eine Taufdung Hervorzurufen; auf dber anderen Seite ilt ihre Fort:
fihrung im Intereffe der Erhaltung bes Firmenwertes nidht erforderlid), da die bloke
Beseidhnung der Gefelljdaftsform Ieine individualifierende Kraft hat. Die Fort-
fithrung ift deshalb nad) § 18 ADB). 2 HGB unjzuldflig, fofern nidt durd) einen Nady-
folgesufah ber Sadperbalt Hargejtellt wird37). Umgefehrt fann der iibernommenen
Firma die Bezeidhnung ,,offene Handelsaejellidhaft’ beigefiigt werden; ndtig iit dbas
aber nidt, wie ein Umlehrbeidlub aus dem friiheren § 22 AL}, 1 Sah 2 HGB, der fiir
bie AG eine Tolde Beifiigung vorjdried, ergibt. Hatte das Geje die in der Praxis
haufige Fortfithrung einer Cingelfirma ohne Gelelljdafiszufat durd eine OHG ver-
bieten wollen, Jo hdtie es bas in § 22 genau fo wie fiir die AG 3um Ausdbrud bringen
miiffen %),

Das gleide gilt, wenn eine OHG dadurd) gebildet wird, dak jemand in das
Unternehmen eines Einzelfaufmannes als Gejellidafter eintritt (§ 24 Ab). 1 HGB).

d) Gine OHG fann immer nur eine Firma Hhaben. Bei einer Handelsgefellidhait
ift die Firma nidt nur wie beim Eingelfaufmann der bejondere Hanbelsname, unter
bem das Gelddaft betrieben wird, jondern fie it die einzige Bezeidnung und damit
bas eingige Unter{deibungsmittel fiir den Firmeninhaber. Es wiirbe Berwirrung
ftiften, wenn ein und bdiefelbe Gefelljdaft 3wei verfdiedene Firmen fiihren tdnnte, es
wiitbe dadburd) beim Bublifum leidht der Irrtum Hervorgerufen, dab es fid) um ver-
[diebene Redisjubjelte hanbdele, was im Hinblid auf bie Beurteilung ber Kredit-
wiirdigfeit und die Sdulbenhaftung jehr Hebentlidh mdre3d).

Crwirbt eine {don beftehende OHG® ein anberes Gejddaft mit Firma, fo fann fie
mithin diefe Firma nur fortfiihren, wenn fie ihre bisherige Firma aufgibt. Juldyyig ijt
aud), bap fie die bisherige Firma mit der ermorbenen 3u einer einheitliden neuen
Firma vereinigt+©). Will fie dagegen ihre bisherige Firma unverandert beibehalten,
fo mul fie auf die Firma des iibernommenen Gejddfts versidten. Will fie das nidt,

Jit bagegen eine Gefelljdhajt (DHG, G, AY, GmbH) Gefellihajterin der OHE, fo fanun
sur Bilbung der Firma dber OHDH die Firma der Tefellfdaft benupt werden, da diefe feinen
anderen Namen Hat.

87) Bgl. RG BVbd. 157 S. 373; R RIUA Bd. 17 &. 38; Flad-Gabow § 22 Anm. 39.

38) Bal. Fladb-Gadbow § 22 Anm. 39; Lehmann, Handel und Gewerbe S. 81;
Whrdinger S. 106; FG IW 1930 . 2712. — Abweidend Sdlegelberger § 22
fnm. 20; bebentlih RS Bd. 113 &. 209 und Bb. 133 &. 325, wenn dort bei abgeleiteten
Firmen ein bad @efellfdaftsverhilinid andeutenber Jujap filr notwendig erflart wird.
Dody) gefdhieht bas nur beildufjig bei Erdrterung des § 256 HEB, fo daf darin twohl Feime
enbgiiltige Stellungnahme de3 R zu der hier interefjierendben Frage zu erbliden ijt.
Umgelehrt hat benn audy RG Bb. 169 &. 150 = JIFG Bd. 23 &. 272 anerfannt, dbap eine
Q@ bie Firma eined Eingelfaufmannes unverdndert fortfithren dbarf, ofme allerdings bie
hier interefjierende Frage ausbdriidlich su erdriern.

39) Bgl. RG Vb. 85 &. 399, Bd. 99 S. 159, BH. 113 &. 216; G KGJ 20 A .S. 89, LR
Bd. 41 S. 193; Fladb-Gadbomw § 17 Anm. 6; Shlegelberger § 17 Anm. 6; Gro-
fhuff IW 1935 &. 3269. — Abmweidhend Opet FHN Bbd. 49 S. 65; Langen
BOR Bd. 58 &. 354; Shlening, Die Fithrung von zwei Firmen durd) Handelsdgefell-
fhaften (1905). .

10) Bal. Flad-Gadotw § 22 Anm. 38.
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fo bleibt bie Mbglidhleit, da fie das erworbene Unternehmen nidt jelbit fortfiihrt,
fonbern es durd einen andern, audy einen Mitgefelljdafter, als Treubdnber filhren
1aBt, wobei bann der Treubinber nad) auben hin allein Inhaber ilt, im Innenver-
haltnis das Unternehmen aber fiir Redynung der OHG fiihrt1t). Endlid tonnen aud
diejelben Gejellidhafter eine jweite OHG griinden und fiir diefe die iibernommene
Firma bemuben (vgl. unten zu III).

Das Gejagte gilt grundjalid aud) fiic eine Jweigniederlajjung; audy fiir fie darf
die OHG feine vdllig felbftandige jweite Firma fiihren4?). Juldflig find aber Jujdbe,
die, obne die Firmengleidheit von Haupt- und Jweigniederlajfung su beeintrdadhtigen,
die Firma bder lehteren als Jweigniederlaffungsfirma fennzeidnen. Nad) neuerer
Reditipredung ¢) it aud) eine abweidende Firma fir die Jweigniedberlajfung mdg-
lidy, falls in ihr 3um WAusdrud Iommt, dak fie die Firma einer Jweigniederlajfung it
und fie die Firma der Hauptniederlajjung flar erfennen Iakt, fo dak aljp iiber bdie
Jbventitdt der OHG als Inbaber der Haupt- und der Jweigniederlaffung fein Jweifel
beltehen fann.

4. Die Haftung gegeniiber den Gejellfdaftsglaubigern darf
beifeinem Gejellfdafter befdranit fein.

Diefes negative Begriffsmertmal unterideidet bie OHG pvon ber Kommanbditgejell-
Jdhaft. Da der Nus[dluf der unbefdraniten Haftung eines Gefelljdafters bei einer
Hanbdelsgefellidhaft, die nidht Kapitalgefellidaft ift, lediglidh daburdy erfolgen famm,
val der betreffenbe Gefelljdafter die Stellung eines Kommanbitiften erhdlt, fo fann
das Begriffsmerfmal aud) dahin formuliert werden, daB Teine KRG vorliegen darf.
it das nidt der Fall und treffen die iibrigen, bisher befprodienen Werfmale 3u, jo
ergibt fidy die unbeldrintte Haftung aller Gejelljdafter 3wangsweife aus § 128
$6B. Deshaldb braudt, wer dbas Borhandenjein einer OHG behauptet, nur ju be-
weifen, dah eine Gefellidaft vorliegt, die den Betrieh eines Hanbelsgemerbes unter
gemeinjdaftlider Firma bezwedt. Sade des Gegners wdare es dann, das BVorliegen
einer KRG barzutuns),

{(ber den Inhalt ber Haftung val. unten . 170 ff. Hier ift nur Heroorsuheben, bak
fiir den Begrifi der OH® lediglid) die unbejdranite Haftung im AuBenverhiltnis,
alfo gegeniiber den Glaubigern, wefentlidy ijt. Im Innenverhaltnis dagegen Idnnen
die Gelelljdafter die Haftung beliebig regeln, ohne dak das fiir das BVorhanbdenfein
einer OHG von Bebeutung mare. Der Ausidluf der Haftung eines Gefell{dhafters
im Jnnenverhaltnis Hindert die Glaubiger nidt, diefen Gefellidafter in Unfprud su
nehmen, er verpflidtet nur die itbrigen Gelellidafter, den Begiinjtigten von bder
Haftung 3u befreien ober die Folgen einer trofgdem erfolaten Inanjprudnahme wieber
au Dbefeitigen.

II. Sofern bie gefdilberten Merfmale vorhanden find, liegt eine OHG vor, d. h.
es gelangen bdie fiir die OHG geltenden Redtsnormen jur Anwendung. O bie Betei-
ligten diefe Wirfung wollen, ift gleidgiiltigss). Sie Idnnen jie deshalb aud) nidt
daburd) ausidlieben, dak jie ausdridlid erfliven, jie wollten feine OHG bilden. Febhlt
dbagegen aud mur eins ber Mertmale, [o fonnen 3war mbgliderweife eingelne Bor-
idriften des OHG-Redits anwendbar fein, nidht aber diefes m feiner Gefamtbheit.

€s fragt |id) aber, ob nidht die Gejelljdafter beim Fehlen einzelner Vorausfebungen
perpfliditet find, jie Derbeizufiibrea und damit ihre Bereinigung 3u einer OHG
maden. Das trifft in der Tat 3u.

Natiiclid) ift niemand verpflidtet, sufammen mit anderen ein auf Gewinn geriditetes

i) Bal. RY Bd. 99 S. 158; dagegen Srojdhufi IW. 1935 &. 3261.

42) Bgl. RG Bb. 113 S. 213 mit einem [berblid iiber Redtipredung und Sdrifttum.
43) Bgl. WG IFG BVd. 8 &. 146, Bb. 13 &. 65.

4¢) Bgl. Staub § 105 Anm. 25; Wieland S. 520 Note 22.

45) Bal. Weipert § 105 Anm. 15; Ehrenberg Bo. I, 1 S. 68.
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Unternehmen 3u betreiben. Sdlieen fid) aber mehrere Perjonen sum gemeinfdaftliden
Betrieb eines vollfaufmdnnifden Gewerbes jufjammen, und begriinden fie nidht eine
Bereinigung mit Redytsfahiagleit, |o ftehen fiir diefen Jwed nur die Formen der OHG
und der KOG 3ur BVerfiigung., Die Beteiligten Tdnnen deshald die Wnwendbarfeit der
Regeln -der OHG® nidt dadburd vermeiden, dah fie feine gemeinjdaftlide Firma ane
nehmen #6), Bielmehr fann das Regiltergeridht die Wnnahme einer jolden Firma ere
swingen. Denn jeber Inhaber eines vollfaufmanniiden Gewerbes mup eine Firma
Haben und eintragen laffen (§ 29 HGB). Wollen alfo die Gefellfdafter nad) auben
hin4’) bas Unternehmen gemeinfam betreiben, fo miiffen fie eine gemeinfame Firma
annehmen8). Das gilt in gleidher Weife fiir die Fdlle des § 1 und bes § 2 HGB.
Dexr Unteridied Legt nur darin, dak im Fall bes § 1 die OHG [dHon durd) Un-
nabhme einer gemeinjamen Firma entjteht, ohne dak es einer Eintragung bedarf, wih-
rend im Fall bes § 2 das Gewerbe erft durd) die Cintragung um Hanovelsgewerbe
wird und deshalb bdie Eintragung notwendige Vorausjebung fiir das Bejtehen ber
0HG ilt42). In den Fillen des § 3 ADY. 2 HGB Dagegen fteht den Beteiligten frei,
ob fie durd Cintragung in das Hanbelsregifter eine OH® Dbegriinben oder durd
Unterlajjung bder Eintragung eine Gefelljhaft bdes biirgerlidhen Redits bleiben
wollen 50);

Die Beteiligten fonnen der unbejdrinften Haftung aud widt dadburd entgeben,
dag fie fidh als BVerein beseidnen und in ihrer Sabung die Verpflihtung bder
Mitglieber auf die Leiftung von Bereinsbeitrdgen bejdranten, fofern fie nidht bdie
Form redtsfibhiger Perfonenverbinde (AG, KommAG, GmbH, Genoljenfdaft, redts-
fabiger Berein nady BGB) wdhlen. BVielmehr fann aud) in einem folden Fall das
Regiftergeridt die Cintragung in das Hanbelsregifter und die Inberung der Be-
seidnung in eine dem Geleh entfpredende Firma einer OHG erswingen ). Hanbdelt
es fid) um ein Handelsgewerbe im Sinn des § 1 HGB, jo ilt dber angeblidhe Werein
von vornherein eine OH®; handelt es fidh um ein Gewerbe im Sinn dbes § 2, jo wirh
er ur OHG durd) die Gintragung.

IIL. 1. Diefelben Perfornen onnen mehrere O H G bilden, ebenfo wie eine Einzel-
perfon mehrere getrennte Handelsgewerbe unter verjdiedenen Firmen betreiben fanns2),
Davon ift JHarf su unterideiden, dap eine OHG mehrere Betriebe, vor allem mehrere
Jweigniederlaffungen an verfdicdenen Orten Hat, wodburd) die Identitdt der OHG
nidt beriihrt wird. Welde von beiben Moglidfeiten sutrifft, hangt vom Willen der
Gefellfdhafter ab, ber aber nad) auben erfennbar Heroorireten mup, wenn mehrere
Gefellfdaften beftehen follens3). Nidht notwendig ift, dak die Gejellidaften fidh in

48) Bgl. aber ubet die Moglidhteit, Dad Gewerbe auf den Namen eines @eie[[id)afterﬁ 3u
betreiben oben I, 2, b.

17) Davon ju unterideiden ijt der Fall, dbaf die @eie[[icf)after nur eine Junengefellidiaft
Leabjidhtigen, fie alfo nad) auBen felbjtindig al3 Gingeltaufleute aufjtreten, aber intern eine
JInterejfengemeinidajt bilben. Das ift natirlid) 3,ulaﬁtg, e3 liegt dDann feine DHG., jondern
eme Gefel{jdhaft des Burgetttd)en Redhts vor.

48) Bal. Staub § 105 Anm. 15 und 21; Diiringer=-Hadendburg S 105 Anm. 9;
Wieland ©. 448; M oll, HolbhMShr. 1904 . 150.

) Gine @eie[lfd)aft bie ein ®eterbe im Sinn ded § 2 HHB. betreibt, ijt deshalb bisd zur

Cintragung nur eine Gefellihaft besd bitrgerliden Rechts.
5°g Bgl. oben I, 2, a, B.
81) Bal. Weipert § 105 Anm. 15; Ehrenberg Bd. I[, 1 &. 70; Wieland &. 521;
BWiirbinger &. 105; 6d)utbe=bott Lafauly, Alfred %u[ge%eftidmft &. 30; R@S
Bd. 41 A S 117. ?Ibrn eidgend Gierfe, ArdhBiirgR. Bd. 19 &. 136, 3. z. aud
Dittinger-Hadenburg § 105 Anm. 3. — Dad Jnnenverhilinid fann allerdings,
ba bie gefeplidhe Regelung didpofitiv ift, weitgehend nad) Art einesd nidht rechtsfihigen BVer-
eines geregelt werben (vgl. €hrenberg a. a. D).

52) Peute allgemein anerfannt, vgl. jdhon ROHG BH. 29 S. 156, RG BbH. 16 S. 17.

53) Bgl. RG Bb. 16 &. 17; abmexd)enb BWieland & 790 iRote 3, anbersd aber fitr bas
Qluﬁenberf)a[mté &. 791.
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verjdiedenen Handelszweigen betdtigen, wie umgefehrt die BVerfdiedenartigleit der
Hanbdelsgemerbe die Einbeit dber OHG nidht ausidlieht, dba ein Unternehmen mehrere
Gewerbearten in fidh vereinigen fann. Fiir dbas BVorhandenjein mehrerer Gefelljdaften
fpridht oor allem bie Benubung verfdiedener Firmend4), da cine OHG nidht ver-
{dhiedene Firmen haben darf (oben I, 3, d). Einheit der OHG trof BVer|diedenBeit
ber Firmen tonnte alfp nur bei einem Berltoh gegen das Gefes vorfommen %), uf
ber anderen Seite it fiir bas Borhandenjein mehrerer Gefelljdaften erforderlidy, dab
iede Gefellidaft felbitanbdig die jdmiliden Begriffsmerfmale ber OHG erfiillt, nament-
lidy aljo eine felbftdandige Firma Hat. Dentbar it allerdings, dah diefe Firmen duper-
lify gleidlautend find, dod) miijlen die Gefellfdaften dann verfdiedene Sike hHaben,
da jeb: Firma fid nad § 30 HGB von allen an demfelben Ort oder in derfelben
Gemeinde beftehenden Firmen unterjdeiden mub, aljp am gleiden Ort nidht 3mei
Gefell|dafter: mit der gleidhen Firma beftehen bdiirfen 36). Ferner mub bei Gleidheit
der Firma auf andere Weile erfennbar jein, dah voneinander unabhingige Gefelljdhaf-
ten beftehen.

2. Das Borhanvenfein mehrerer Gefelljdaften hHat 3ur Folge, bak mehrere Ber-
mogensmajjen gebilbet werben, die 3war denfelben Perfonen gehdren, aber redtlidh
weitgehend felbftandig jind. Yud) im iibrigen werdben die mehreren Gefellidaften als
felbltandige Perjonengejamtheiten behandelt und 3war grundiaslid in dem gleiden
Umfang, wie aud) fonft die Selbjtandigleit einer OHG gegeniiber ihren Mitgliedern
befteht 57). Sie Ionnen miteinander Gefddafte abldliekens8), in Wedyfeloerfehr mit-
einanber treten®?) und Prozelfe miteinander fiihrens°). Ebenfo ift fiix jede Gefell-
[haft ein Defonderes Konfursverfahren mbglidh und unter WUmitdnden ndtig, was im
Hinblid auf die BVerfdyiedenheit der Glaubiger der beiden Gefellfdhaften befonders wid-
tig ift81). Die lbertragung des Eigentums an Grundftiiden von der einen Gefell-

54) Bgl. RG Bd. 43 S. 81.

55} @dledhthin ausgejdloffen ift aber die Ginfheit der OHG in einem folden Fall nicht
(jo €taub § 105 Anm. 39), dba dbie Benupung mehrerer Firmen 3tvar unzuldjjig, aber nidht
tatjdchlidh unmiglich ift.

%) Gin Borhanbenfein von mehreren Gejellfhaften unter Berlepung bdiefer BVorfdrift
mdre theoretifd) mbglidh, wird aber prattijd) faum vorfommen.

57) Bgl. dazu unten S. 139.

%) Bgl. aber iiber bie Umfapjteuer RFH BVd. 7 &S. 207, BH. 10 S. 88 und 101, Bd. 17
S. 298, 3W 1928 &. 376.

) Bgl. RG Bd. 47 S. 157.

60) Bgl. Weipert § 105 Anm. 29; Wieland S. 793; Jaeger, Die OHG im
Bivilprozep S. 44; abweidend Diiringer-Hadenburg § 105 Aum. 10; Staub
§ 105 Anm. 39; Ritter § 105 Anm. 6; Miiller-Crzbad S 188; OLY Hamburg
DR Bb. 3 S. 81.

®ewify flagen in einem jolden Fall die Kldger ftreng genommen gegen {id) jelbft, aber
fie find i ben beidben Parteivollen Jnhaber gany verfdjiedener BVermbgendmajfen, und
e3 fragt jid), ob da3 fiir bie Bulifjigteit ded Prozeffes geniigt. Die Frage ift nidht aus theo-
retiflen Grwdgungen zu entjdjeiden, joudbern fie ift zu bejahen, wenn ein praftijdes Be-
bitrfnia filv eine foldye Klage befteht. Das aber trifft su. Wenn A, B und C an der OHS 1
3u 70, 20 und 10 PBrozent, an ber VO I su 25, 35 und 40 Progent beteiligt Jind und
awifden beiben eine Jahlung ftreitig ift, fo ift A am Objiegen der OH® I, B und C find
am Dbfiegen der DOG II intereffiert. Man dnnte desdhalb davan denfer, daf A gegen
B und C Hagen miiffe, etiva dbarauf, dafi fie ihre Bujtimmung jur Jahlung der OHG II an
die D@ I geben. Aber ein foldesd Nrteil wiirde ihm nidht3 Helfen, wenn er bei ber OHNG I
nidht gejddjtafihrungsbefugt ift, algo bie tatficdplide Jahlung nidht vornehmen fann.
Biirbe ex ben B ober C dirveft auf Sahlung an die OHG I vertlagen, fo wiirde er, jelbft wenn
man bie Buldffigfeit einer folden Rlage bejahen iiirbe, fein Ucrteil gegen die DHG II
erhalten, alfo in deren Bermibgen nidht vollftreden dnnen. Das von ihm erftrebte Fiel,
nimlid)y Sahlung der OO IT an die OHY I, erreidht er nur, wenn bie Klage wifden den
beiben @efelljhaften zugelaffen wicb.

1) Bgl. OLG Hamburg OLR BVbd. 19 S. 307.
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fdhaijt auf die anbere bedarf der uflajjung und Eintragung 2). Ein Shuldner der
einen Gefelljdaft Tann nidt mit einer Forderung gegen die andere Gefelljdhaft auf-
rednen.

§ 2. Die Gejelljdajier der offenen Handeldgejelljdaft?)

1. Mitglieder einer OHG onnen grundidablid alle natiitlidhen und juriftijden Per-
fonen fein jowie folde Perjonengelamtheiten ohne Reditsfabhigleit, die im BVerlehr als
felbftandige Cinheit auftreten und eine felbitandige Haftung iibernehmen Tonnen.

JIm eingelnen ift vieles ftreitig. WWill man in diefen Fragen Klarheit gewinnen, fo
muB man, da das Gefep Teine unmittelbaren BVorfdriften enthalt, vom Wefen und
3wed der OHG ausgehen. WAuf der einen Seite ift 3u beriidfidtigen, dak wejentlide
Borausiebung der OHG® bie unbejdranite perfonlide Haftung jedbes Gelellidafters ilt,
o baB nidt Mitglied jein fann, wer eine jolde Haftung nidht su ibexrnehmen vermag.
Auf der anderen Seite erjdeint es aus wirtjdaftliden Griinden wiinjdenswert, den
RKreis derer, die Mitglied einer OHG werden fonnen, mdglidit weit aussudehnen, denn
die Redtsform der OHG |oll dem Wirtjdafisleben dienen, und bem wiirde es wiber:
fpredien, wenn man ohne 3wingenden Grund die Mbdglidhieit der FTeilnahme an eimer
OHG cinfdrdnfen wiirdbe. Die Befuanis sur Beteiligung liegt im Interefje eines
jeden, der iiberhaupt am Wirt)daftsleben teilnimmt, und swar gilt das aud fiir die-
jenigen, die [don ein anderes Unternehmen Haben. Denn in all den 3ablreiden Fallen,
in benen fid) heute Unternehmer sufammenidlieken, um gemeinfame Interefjen wabhr-
sunebhmen, ift es fiir jeden Unternehmer widhtig, daran teilnehmen 3u Ionnen. Fiir einen
folden Jufammenjdlup aber fann die Form der Perfonalgefellidaft, alio der OHG
ober ber ihr nahe verwandten KRG, swedmdbig fein, etwa wenn mehrere Unternehmer
eine befondere Gefelljdhaft gritndben wollen sur Ausnubung eines Patents ober jur
Crriditung eines gemeinfamen Robhitofiwerfes ober einer Kraftanlage, 3ur Berwertung
von Nebenprodbutten ihrer WVetriebe, jur gemeinfamen WAufltellung wertooller Ma-
fdinen, die der eingelne allein nidt ausunuben vermag, sur Crhaltung ober Geo
winnung eines gemeinjamen Kunbden obder 3u irgend einem ahnliden Jwed, wie ihn
bie heutige Konzentration des Wirtidaftslebens jo auberordentlid haufig mit fidy
bringt. €s liegt aber nidht nur im Intereffe des einzelnen, fondern aud) im Interefje
einer moglidit swedmdigen Organifation des Wirtidaftslebens und damit im all-
gemeinen Jntereffe, eine jolde Teilnabhme 3u ermodgliden unb nidht einen eingelnen
Unternehmer von der Ausnupung an fid erlaubter wirtjdaftliher Moglidhteiten aus-
sufdlieken ober aber die Beteiligten 3u 3wingen, tatt der Perfonalgefelljdhaft die Form
der anonpmen RKapitalgefellfdaft 3u wdblen. WAlles das gilt allerdings nur, fofem
nidt durd die Teilnahme des betreffenden Unternehmers der Grundjab der unbe-
idrdnften Haftung aller Gefelljdhafter und damit eite wefentlidhe Grundlage der OHG
beeintridhtigt witd. $Hier liegt die Grenge fiir die Benubung der Redisform der

62) Bgl. Weipert § 105 Anm. 42; Diivinger-Hadenburg § 105 Anm. 10;
KRGY Bb. 28 A &. 253; abweidhend Staudb § 105 Annr. 39, anderd aber Anmy. 31

b

ién 1@858genins su fritheren Aujlagen. — Bgl. aud) RGI Bd. 45 A S. 230, Bd. 51 A

1) Bal. Daejdhner, Handel3gefellidaftlihe Geftaltungsformen 1923; Clpbader,
OPG und AG ald Teilnehmerinnen einer VO, BOR Bbd. 45 &. 40; Frany, Kann eine
DHG Mitglied einer anderen OHE fein? 1928 (Diff.); Kolling, Gefamthandagemein-
gemeinjdaften al3 Mitglieber bon Perjonalgefelljhajten desd Hanbeldredh)td 1938 (Diff.);
Leeb, Danbelsgefellfdajten alz Mitglieber einer LHY, SeniiBl., 13. €rg.Bd. &. 305;
Marcus, Rann die Crbengemeinjdajt Mitglied einer OHS fein ? HolbheimaMichr. Bd. 19
©. 87; Dppenheimer, Handeldgefelljdhaften ald Mitglieder von Perfonalgefelljdhaften,
1922 (Diff.); Pappenheim, OO und AG al3 Teilnehmerinnen einer OHG, ZOR Bb. 46
©. 412; Stiner, Firmen ald Mitglieder einer RKolleftiv- oder KRommanbditgefellidhaft,
1933 (Diff.); Stoly, Attiengefellihaften al3 Mitglieber von Perfonalgefelljhaften, 1930
(Diff.); Bielinjti, Grundthpenvermijhungen und Handelsgejelljchaftaredht, 1925.
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09G; ihre Uberidreitung wiirde die BVerlehrsfiderheit beeintridtigen. It deshalb
obne ihre BVerlebung cine OHG nidht mdglid), Jo mub eine andere Gejelljdaftsform
gewdhit werben.

Die VBeriidjidtigung diefer Gefjidtspuntte fithrt u folgenden Ergebniffen:

1. Ratiiclide Perjonen.

Jede natiirlide Perfon fann Gejellidafter fein, joweit jie nidht von der Teilnahme
am bdeutiden Wirtidaftsleben iiberhaupt ausgeidlolfen ijt. Demgemdh Idnnen fidh
aud) Auslander an einer deutiden OHG. beteiligen.

Nidt erforderlid) ift volle oder aud nur befdranfte Gefdhdaftsfahigleit. Na-
tiiclidy bediirfen nidt ooll gejddftsfahige Perfonen fowohl bei der Erridtung der
Gefellidaft wie bei der Wahrnehmung ihrer Redte in der Gefelljdaft ber Mitwirfung
ihrer gefegliden Bertreter?), aud) ift sum UbjHIuB des Gejellidajtsvertrages bie
Genehmigung des Bormundidaftsgeridts ndtig3); das {dlieht aber ihre Teilnahme
an bver OHG als folde in feiner Weile aus.

Ebenfo fann eine €hefrau Mitglied einer OHG fein und 3war aud) ohne Gin-
willigung ihres Ehemannes. Jwar fann dann der Jugriff der Gldubiger auf dbas
eingebradte Gut ober das Gejamtgut der Ehegatten ausgejdloffen fein, aber des-
Balb Daftet die Ehefrau jelbft dbod) perfonlid) unbe[drdanit, und das geniigt fiiv ihre
Teilnahme an der OH®, genau fo wie eine Ehefrau ohne Cinwilligung des Mannes
ein Hanbdelsaefdift betreiben fann, obwohl dann die Gefdiftsglaubiger feinen freien
Sugariff auf das eingebradte Gut oder dbas Gefamigut der Ehegatten Hhaben ).

2. Jurijtiide Perjonen.

Die Frage, ob eine juriltijhe Perfon, vor allem eine AG ober eine GmbH, Mitglied
einer OHG jein Idnne, iit lange Jeit Jehr beftritten gewefen®). Seit der Entidyeidbung
des RG vom 4. Juli 1922°) wird fie aber gans iiberwiegend bejaht, m. €. mit Redt. .
Von den Gegnern wird hauptiadlid eingewandt, dak, wenn juriitijde Perjonen des
PBrivatredts, deren Mitglieder felbft nur bejdrantt Hafteten, wie dbie AG und bdie
®&mbH, Mitglieder einer OHG werden Ionnten, in Wabhrheit Teine unbefdrantte Haf-
tung aller Gefelljdhafter vorldge. Der Cinwand verfennt, dap bdie furiftijdhe Berfon
eine felbitandige Cinheit darftellt und dah deshalb die Teilnahme einer furiftijden
Perfon an eciner OHG nur bedbeutet, dak ihr BVermdgen unbefdrdntt Haftet, nidht
aber, dak aud) das Bermdgen ihrer Mitglieder Haftet. Cine folde unbefdranite
Haftung der juriftijden Perfon felbit aber tritt qud) tatjadlid ein, fobald fie an dex
OH6 teilnimmt. Wenn weiter eingewandt wird, dah bei ber OHG durd) peridnlide
Bufammenarbeit aller Gefellidafter der Gefelljdaftsswed erveidit werden folle, eine
Yoldye perionlidhe Mitarbeit aber bei einer juriftijden Perfon nidt in Betradyt fomme,
o ift 3u ermidern, dah eine Mitarbeit aller Gefellidafter Teinesweas Borausfebung
fiir eine OHG® iit, vielmehr der usjdlup einzelner Gefellidhafter von der Gefddits-
filthrung im Gefes felbit (§ 114 ABJ. 2) vorgefehen und fomit eine im wefentliden
nur fapitalmdBige Beteiligung jugelaifen iit, baB aber auberdem die perfonlide Ju-
jammenarbeit burd) die Organe der furiftifden Berfon (Vorjtand, Geldaftsfithrer)
erfolgen fann genau fo, wie gefddftsunfibige oder bejdrantt geidaftsfihige Gefell-
fdhafter durdy ihre gefeliden Bertreter bei der Jujammenarbeit in der Gelddafts
filhrung der OHG vertreten werden Idnnen. Wuf der anderen Seite befteht aber, wie
oben {don hervoragehoben murbe, ein wirtfdaftlides Intereffe, aud) einer AG und

2; Bgl. unten &. 166.

3) Bgl. unten &, 37.

‘g Bal. Fladb-Gabdow Vorb. 20ff. vor § 1.
5) Bgl. bie eingehenden Angaben in NG BVd. 105 S. 102 fowie bei Weipert § 105
Anm. 26, Neuerdings ablehnend Haupt &. 43; Ritter § 105 Anm. 2b; Baumbad

§ 105 Anm. 2 G. Ausfiihrlide Begriinbung der bejahenbden Anfiht bei Jielinfti a. a. L.
§) RG Bd. 105 S, 101.
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einer ®mb$H die Teilnahme an einer OHG 3u ermbgliden?). Im iibrigen fann auf die
eingehende Begriindung der sitierten RG-Entjdeidbung verwiefent werdens)?).

Das gleide gilt fiir juriftijde Perfonen des dffentlidhen Redts, foweit fiir jie die
Teilnahme an einer Crwerbsaelellidaft itberhaupt in Frage fommi.

3. Sonftige Perfonengefamtheiten,

a) Eine OHG® und ebenjo eine KG fonnen Gejellidafter einer OHG fein und 3war
als foldhe, nidht etwa nur ihre Mitglieder 1°). Das ergibt fid) dbaraus, dbah dieje Ge-
fellidaften unter ihrer Firma felbitandig im Berfehr auftreten und BVerbinblideiten
eingehen Tonnen (§ 124). MWenn dagegen geltend gemadit wird1l), dah durd) eine
folde Beteiligung gang unflare BVerhiltnifie Hinjidtlid der Sduldenhaftung und der
Bertretung entitdinden, fo vermag idh dem nidt juzuftimmen. Jjt die OHG A Mit-
glied der OHG® B, fo haften fiir die Shulden der leBteren nad § 128 fowohl bdie
DHG A wie deren Gefellidhafter perjdnlidh und unbeldrantt. It die OHG A ver-
tretungsbereditigter Gejellfdafter dber OH® B, fo haben bdiejenigen Gefelljdafter der
DHG A, bdie bei ihr Bertretungsmadt Haben, diefe aud) fiir die Gefelljdaft B. Wer
haftet und wer BVertretungsmadit hat, fann aus vem Hanbelsregifter leidht fejtgeftellt
werden. Aud daraus, daB die Gefellidhafter der OHG A ohne Jultimmung ber
iibrigen Gefellfdafter der OHG B wedieln fonnen und dadurd mittelbar die OHG B
neue Mitglieder befommt, exgeben fidh leine durdidlagenden Bebenfen. Denn aud
fonjt fann einem Gejelljdafter einer OHG bas Redt eingerdumt werden, ohne Ju-
ftimmung ber iibrigen neue Gefelljdafter aufzunehmen??), Genau fo Idnnen die ibri-
gen Gefellidhafter fid) bereit erfliren, eine Gefellidaft mit einer andberen OHG und
dadurd) mittelbar mit deren Gefelljdaftern 3u bilden, aud) wenn bdiefe Gefellidajter
in 3ufunft wedfeln follten; fie Ionnen es, fie brauden es aber nidt, denn fie Idnnen
vertraglid einen Wedfel der Mitalieder der OHG A, [olange diefe der OH® B an-
gehdrt, von ihrer Juitimmung abbdingia maden. €s ergeben fidh daraus alfo feine

7) Dementfpredhend ift aud) de lege ferenda bie grunbdjdplihe Bulajjung einer juric
ftijdgen Perjon ald perjonlid) haftender Gefelljdafter einer Perfonalgejellichaft su bejahen;
chbenfo ber 1. Arbeitsberidit besd Ausjdufjes fiir bad Redht der Perjonalgefellichaften der
Atabemie fiir dentfhes Redit ©. 83. — Einer etwaigen migbrdudlidien Benupung der
Redhtsform, wie fie namentlih bei ber YmbH & Co borgefommen ijt, fann und mup mit
andeven Mitteln entgegengetreten iverden; insbejonbdere fann bdburd) BVertvendbung bdiefer
Form die Korperjdaftsfteuer nidht umgangen werden, wie der RFH in ftandiger Redht-
\predhung anerfannt Hhat (vgl. ROF Bd. 10 &. 65, Bd. 17 S. 90, Bb. 21 &. 104).

8) Die Moglidh¥eit der Teilnahme einer juriftifjdhen Perfon an einer OO ift audy gefepslidy
anecfannt, injofern § 10 der 1. DBVD zum Ummwandlungd® vom 14. 12. 1934 eine Bor-
frift filr den Fall enthdlt, baf bei Ummandlung einer Kapitalgefelljdhaft in eine VHG
eine jurijtifjdie Perfon an biefer beteiligt ift. — Dagegen {dhlieft Art. 552 bes Schiweizer
OBIR jurijtijdhe Perjonen von der Teilnahme an einer OHE aus, wihrend fie Rommanbditare
einer 8G fein tonnen (Act. 594).

9 Soll bie Firma ber juriftijhen Perjon zur BVildbung der Firma ber OHY verwandt
mwerden, fo mup die gange Firma, alfo aud) die Angabe der Gefellfhaftdform, aujgenommen
wetben, aljo 3. B. ,X-AG & Co” (vgl. RY in FGJ Bb. 51 A &. 122).

10) Buftimmenbd bdie iibertviegende LQehre im Sdrifttum: Weipert § 105 Anm. 27;
Shlegelberger § 105 Unm. 27; Diiringer-Hadhenburg § 105 Anm. 22; Baum -
bad) § 105 Anm. 2 G; Wieland &. 837; Wiirdinger &. 106; Miiller=-Crzbady
&©. 180; Bofebed, Die fapitalijtijhe Kommanditgefellihaft S. 80; €lpbader, ZHR
Bb. 45 &. 41; Beiler, IW 1924 &. 1113; Sdyreiber, Komm® auf Aftien . 41;
Nusfdufberidht (bgl. Note 7) S. 85; RFD Steuer und Wirtjhaft 1930 Nr. 29 und 1009;
Franz a. a. O. mit weiteren Angaben.

AUbweidend aber im allgemeinen die Redhtfpredung vgl. RGY Bb. 36 S. 139; &G
in 885 Bo. 11 . 17, RIA Bd. 15 S. 214, FW 1935 &. 1794; DL Hamburg Z3OR Bd. 40
&. 457; DL Dresden RIA Bd. 15 &. 43; D@ Stuttgart OLR Bb. 24 ©. 170; aus
bem Gdrifttum: Sdwary § 105 Anm. 15; Staub § 105 Anm. 23; Teidmann-
fohler § 105 Anm. 6; Ritter § 105 Anm. 2b; Haupt S. 43.

1) Bgl. Haupt S. 43.

12} Bal. unten S. 220.
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mit dem Wefen einer OHG in Wiberfprud) ftehenden Befonberheiten. Befteht bdie
Mbglidteit des Mitglieberwediels ohne Juftimmung der iibrigen Gelelljdhafter, o
fhiigen gegen einen Mikbraud) die §§ 133, 14013). Wuf der anberen Seite wiirbe es
eine wirtfdaftlidh nidt wiinfdenswerte Befdrdanfung der Perfonalgefelljhaften be-
peuten, wenn man ihnen die Teilnahme an anderen Perfonalgefelljdaften perbieten
ober fie swingen wiirde, die Stellung eines Kommanbditilten obder eines ftillen Gejell-
jdhafters ftatt derjenigen eines peridnlid haftenden Gejellidafters 3u mahlen. Mit der
Tendben3 der neueren Gefebgebung, die Bilbung von Perfonalaefellidaften gegeniiber
ben RKapitalgefelljdhaften 3u begiinjtigen, wiirbe das nidht 3u vereinbaren fein.

b) Gine Gejellidhaft desbiirgerliden Redts fann nidht Mitglied einer
DHG fein, da fie nidht gefdloffen als Einbeit nad) auBen hin auftreten fann14). Das-
felbe gilt fiixr den nidht redhtsfahigen Berein. Er hat 3war einen einbeit-
lidhen Namen, aber aud) er tann fid) nidt felbftandig verpfliditen, fondern jeine Sdyul-
pen find Sdulben dber Mitglieder. WAudy wiirde er durd die Teilnahme an einer
OH6G Kaufmann werden, damit aber fid) notwenbdig in eine OHG vermanbdeln 13).
Die tille Gefelljdhaft ilt [don um deswillen ausgefdloffen, weil jie nad) auben
iiberhaupt nidt hervortritt; dbagegen \teht nidts im Wege, dag ihr Komplementar
als folder fid an einer OHG® beteiligt.

c) DieCrbengemeinidaft fann nidht Mitglied einer OHG jein, da fie weder
im Berlehr als geldlo)iene Cinheit auftreten, nod) eine unbefdrantte Haftung fiix ihre
Mitglieder iibernehmen fann. MWar der Crblajfer Mitglied einer OHG® und ift im
Gefellidaftsvertrag die Fortfebung der Gefelljdaft mit den Erben vorgefehen, fo
werden bdie eingelnen Erben Gefellidafter, nidit aber bie Erbengemeimidaft als
foldye 16), : ‘ ,

Gelbitveritandlidd fann aud) der Nadlag mangels Redisfabigleit nidht Gefell-
{hafter fein. Daraus folgt, dah ein Teltamentsvollitreder, der den Nadlak
verwalfef, fid) nidt fiir diefen an einer OHG beteiligen fann. Er fann nur entweder
perfonlid) Mitalied der OH® werden, wiirde dann aber aud) perfonlid) fiir die Sdul-
den haften und nur intern im Rabhmen bes § 2206 BGB Erial von den Erben ver-
langen fidnnen, oder er fann der Gejelljhaft als Bertreter der Erben angehdren, jo
bah in Wahrheit dieje Gefelljdafter ber OHG® find, dbann aber ihrerfeits unbefdranit
haften. Da aber ber Teftamentsoollitreder ben Erben eine jolde perfonlide Haftung
nidht gegen ihren Willen aufzwingen fann, o folgt, dah bie Beteiligung nur mit
Jujtimmung jamtlider Erben mbgalid) ift und eine bejondere BVollmadt der Erben
porausjelt 17).

d) Das fiir die Crbengemeinfdaft Gefagte gilt entjpredend fiix die ehelide
Giitergemeinjdhaft und die fortgefeste Gittergemeinjdaft. Nidt
fie, fonbern nur die beidben Ehegatten ober der iiberlebende Ehegatte und die Kinder
tonnen Mitglieder einer OHG jein 18).

13) Bgl. unten &. 208ff., 246 f.

1) Bgl. Wielan b &. 830; ®6lling a. a. O. S. 49.

15) Bgl. oben &. 10,

16) Bal. unten S. 231.

1"; Niheres bei Hued, B3OR Bd. 108 S. 28ff.

18) G3 fjteht nichtd im Wege, baf Ghegatten fich ihrerfeits zu einer OH® vereinigen.
Die Fhlle, baf fie ein Gejdhdft in Giitergemeinjdhaft betreiben und daf fie eine OH® bilden,
find {darf su unterjdeiden. Jwar gehdrt bad Unternehmen in beiden Fillen ben Chegatten
sur gefamten Hand; aber im exften Fall bezieht fidh) die Gejamthanda3gemeinihaft auf das
?anz,e Bermigen, im jweiten Fall nur auf das Hanbdeldgejhift. Deshalb bebarf ein Ge-
ellfhaftdvertrag zwijden Ehegatten nidht der Form bed § 1434 BHB und dasd efelithe
Witterredht ift nicht anwendbar. Bgl. aud) RG €3 1919 S. 1076. Dagegen muf § 1434 be-
adytet werben, wenn durd) den auf Griinbung der VHH geridhteten BVertrag zugleidy das
cheliche Giiterredht fitr die Jutunit gedndert werden {oll, fei ed3 aud) nur in bezug auf das
ber VHE gewidbmete Bermigen oder das Einfommen aus der OHS.
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e) Gin Konfursverwalter fann weber fiir bas feiner BVermaltung unter-
liegende Bermdgen, nod) fiir den Gemeinjduldner einer OHG angehdren, vielmebhy
hat umgelehrt der Konfurs iiber das BVermbgen eines Gelelljdafters notwendig bdie
Nufldfung der OHG (§ 131 Jiff. 5) oder das Ausdeiden des betreffenden Gefell:
fdhafters aus der OH® (§ 138) zur Folge.

II. Die 3ahl der Gelellidafter ift nidht befdhrantt, eine OHG fann alfo
beliebig viele Gejelljdafter haben. Ebenjowenig befteht eine Mindeltzahl. Aus dem
MWefen der Gefelljdaft folgt aber, dab fie aus mehreren Perjonen bejtehen mup. Eine
Ginmanngefellidaft, wie fie bei ben mit Redtsfabhigleit ausgeftatteten Organijationen
eine erheblide Rolle jpielt, it bei ber OHG nidht moglid. Sdeiden alle Gefelljdafter
bis auf einen aus, fo vermandelt fid) die OHG notwendig in das Gefdift eines
Eingelfaufmannes 19),

§ 3. Die Reditdnatur der ofjenen Handeldgejelljdhajt?)

fiber bie Redtsnatur der OHG ift viel geltritten wordben; dod handelt es (id
pielfad) um rein begrifflide Erdorterungen. Praltijde Bebeutung hat die Frage nad
ver Redtsnatur der OHG nur, foweit Klarheit dariiber gefdaffen werden foll, wie
die DHG in die Bereintgungsformen unferes Redis eingugliedern und wie fie dem-
gemdB redilid) 3u behandeln ift, vor allem welde gefesliden Borfdriften auber den
§§ 105 ff. HOB auf fie Anwendung finden. Nur infoweit foll bie Frage im folgenden
erbriert werden.

I. Die OHG® ift eine Perjonalgelellfdaft, feine Kapitalgefellidaft, d. 5.
fie baut auf den Peripnlidhleiten der Gejellidafter, ihrer Mitarbeit, ihrer perfon-
liden Haftng auf, nidht aber auf ecinem beftiminten Grundlapital?). Grundiaslidy it
beshalb bie Mitaliedidaft an die Perjon gebunden, ein Wedfel der Mitglieder ijt
obne Dejondere Bereinbarung oder Juftimmung aller Gefellidafter nidht mbalid,
wdhrend fiir bie Kapitalgelellidhait grundiaslid das Gegenteil gilt.

Jn ibhrer regelmadBigen Geltalt ilt die OHG Bermbgens: und Wrbeitsgemeinidaft.
Aber aud) wenn einzelne Gefellidafter von der Gejdaftsfiihrung ausge{dloffen find, fo
ftellen fie dod) ihren perfdnliden RKredbit sur Verfiigung und Haben auf der anberen
Seite eine ganje Reibe von Kontroll- und Mitvermaltungsredten (ogl. §§ 112, 113
AbJ. 2, 116 ALY, 2, 117, 118, 127). Daraus folgt, dak die OHG wie jede Perfonen-
gemeinfdaft des deutjden Redhts von dbem Grundias gegenfeitiger Treue beherrjdht
wird3).

II. Die OHG ift eine Gefellidait, fein BVerein. Die Untferfdeidbung biejer
beiben Redtsformen, die im BGB als Grundformen der Perfonenvereinigungen
geregelt find, ift befannilid umitritten, namentlidh im Hinblid auf den nidt redts-
fahigen Berein. Man wird den Unterfdied in folgendem 3u finben haben:

19) Bal. Wieland S. 508.

1) Bgl. Wieland &. 387—516; Affolier, Die redtlihe Natur der off. Handels-
gefellfdiaft, UcdhBiirgR Bd. 5 &. 8ff.; Damel, Die Redhtdnatur der VHG, 1928; Ko fhe
ler, Die off. Hanbdeldgefell{haft al3 juriftijhe Perfon, ZOR Bd. 74 S. 456 ff., ArdhBiirgR
Bd. 40 ©. 2297f.; dbazu Rarl Lehmann, Cnigegnung auf Kohler, J3ON Bb. 74 S. 463§,
Bd. 78 &. 306ff.; Labanbd, Beitrige sur Dogmatit ber Hanbdel3gefelljdhaften, JOHR Bb. 30
&. 4691f., Bb.31 &.1f.; Shonfeld, Bur Ronftrultion der DHG, JheringsdJ Bd.75 S. 333 ff.

2) Die Begriffe der Perfonale und der Kapitalgefelljdaft jtehen allerding3d nidht ein-
peutiq feft. lber eine anbere Auffajjung vgl. Bojebed, Die fapitaliftilhe Kommanbdite
gefelljhaft ©. 12ff. — Wieland . 473 ff. unterjdeidet Perfonengefellfhaften und folletti
viftifhe @efellihaften und laft die lepteren in Perfonal- und Kapitalverbdnbde zerfallen
(8. 477); vgl. aud) Gierlfe & 10§f., ber neben die Perjonalgefelljdhaften im engeven
Sinn die Perjonalverbiande ftellt, im iibrigen aber bem im Text angegebenen Unterjdheidbungs-
mertmal zuftimmi.

3) Niperes daritber unten &.106ff. Bgl. aud) Hued, Der Treuegedbante im Redht der
D@, Feftidrift fiir iibner &. 72ff.



§ 3. Die Redytdnatur der DHG 17

1. Der 3wed bes Bereins iiberdauert die Eingelperlonlidyfeiten der Mitglieder und
ift von ihnen unabbhingig, ein Mitgliederwediel it deshald grundidaglidh suldfjia, mag
er aud im eingelnen eingefdrantt fein. Demgegeniiber iit die Gefellidhaft arundiaslid
auf beftimmie Berfonen szugeidnitten, ein Mitgliederwedfel it deshalb unzulaffia,
Voweit nidht im Cinzelfall Ausnahmen vorgefehen find.

2. Der Verein it nad) innen und auben als einbeitlides Ganzes, torperidaftlid,
organifiert. Bei der Gefelljdhaft fann das im einzelnen ahnlid) fein, ift aber grund-
jaglih nidt ndtig; das Gefamtigeprige entfdeidet ).

Die OHG ift, wie ju I {dhon Hervorgehoben wurde, grundfdslidh von den Per-
fonten dex Gefellldafter abhdngia; fie tritt s3war nad) auben als gejdloffene Cinbeit
auf (§ 124), braudt aber im iibrigen nidt Idrperidaftlid organifiert 3u fein. Folg-
lidy iiberwiegt der Charafter der Gefellidaft.

Demgemdh findet auf fie, foweit das HGB feine Vorjdriften enthdlt, ergdnzend
vas Gejellidhaftsredit bes BGB und nidht das BVereinsredt Anwendung. Jur BVer-
meidung von Jweifeln ilt das in § 105 ADLY. 2 ausdriidlid beftimmt. Aud mfofern
fteht die OHG in einem Gegenjab 3u den Kapitalgefellidaften, namentlidh jur AG,
auf die Bereinsredit anzuwenden ift?).

III. Die OHG it eine Hanbelsgefellfdaft und jwar jtets, ba der Betrieb
eines Handelsgewerbes notwendige Borausfebung ift. Sie ift deshald immer Kauf-
mann und jwar Bolliaufmann. Die Kaufmannseigenfdaft Heht junddit ver OHG
als foldier 3u, ohne Riidjidt darauf, ob fie in bas Hanbelsregifter eingetragen ift ¢).
Die Folge ift, dbak von der Gefellidaft porgenommene Gelddfte Hanbdelsgeiddite
find und fomit dben §§ 343 ff. unterftehen und dak aud jonit die Normen des Handbels-
redites auf bdie Redytsbeziehungen der OHG 3zu Dritten WUnwendung finden (§ 6
ALY, 1) 7).

Aber aud) die eingelnen Gefellfdhafter find Kaufleute und 3war ohne Riidfidht dbar-
auf, ob fie Gejddftsfilhrungsbefugnis und BVertretungsmadit Haben ). Die Regeln
des 3. Budes des HGB finben deshalb aud) auf ihre Bejrehungen jueinander und
3ur Gejellidaft Wnwendung, foweit fie fidh aus dem Gelelljdhaftsverhiltnis ergeben.
Gbenfo fann ecin Gefellidajter Hanbvelsridter fein?). Dagegen it das Handelsredt

4) Bgl. dbaju Staudinger-Riezler BB Borbem. 7 vor § 21; SGtaubdinger-
®eiler Borbem. 25 bor § 705; KommRGR § 54 Anm. 1; Enneccerusd-Nipperdey
BB Bb. I &. 33; Stoll, RG-Fejtgabe V. II &. 73ff.; RS Bd. 60 S. 94; Bd. 74
S. 371, Bb. 76 &. 27, Bb. 95 &. 192, Bd. 97 &. 123, BVbH. 113 S. 127, BH. 118 &. 196,
Bo. 119 &. 193, Bbd. 143 &. 213.

5 Bal. Sabow-Heiniden AHG § 1 Anm. 3.

) Bal. Wieland S. 442, 634; Chrenberg Bd. I[, 1 S. 72. — GSollte eine Sejell-
[haft fein vollfaufminnijdes Gewerbe betreiben, fo gilt fie dodh ald Bollfaufmann, falld
fie in dbas Hanbdel3regifter eingetragen ift. Fehlt audy die Eintragung, fo ift fie wedber OHG,
nod) wird {ie al3 joldye behanbdelt.

) Dag gilt fiiv alle Redytdgefddfte und alle Red)tsbeziehungen der OHG, dba fie im
®cgenfap sum Gingeltaufmann wie zu juriftifhen Pecjonen, die nur nebenbei ein Hanbelsd-
geiverbe betreiben (Staat, Gemeinden), feine bon bem Hanbdeldgewerbe unabhingige Nidyte
bandels{phire bejipt.

8) Bgl. Fladb-Gadbomw § 1 Anm. 12; Diiringer-Hadhenburg § 1 Anm. 6, § 6
Anm. 8; Haupt & 43. Ablweidhend Hamel, Die Redytdnatur der OHH &. 62.

9) liber mweitere Cingelfragen vgl. Ehrenberg Bd. I, 1 S. 72. — Streitig ift, ob der
Abfchluf des Gejelljchaftsvertrages felbft ein Hanbdeldge|dhdft ift. Die herrichende Lehre ver-
neint da3, {ofern nidht einer der BVertragidhliefenden ohnehin Kaufmann ift und der Gefell=
fhajtavertrag in den Rabhmen feined Hanbdeldgewerbed fdllt. Denn von bdiefem lepteren
Fall abgefehen feien bie Fiinftigen @efellfchafter sur Jeit de3 Abjhluffes des Gefelljchafts-
bertraged nody nidht Kaufleute und unterftdnden deshalb nod) nid)t den Hanbdeldredhtlichen
Regeln (vgl. Weipert § 105 Anm. 81; Flab-Gabdow § 343 Anm. 19; Dilringer-
Qadenburg § 105 Anm. 13; Chrenberg Bo. I[, 1 S. 144; abeidend Ritter
§ 343 Anm. 6b). Das erfdpeint formaliftijd. Der AbfdHIuf bes (&}efeflfc[)aftéberttageé dient
ber Borbereitung bed filnjtigen Hanbel3geverbed unbd gehirt desdhalb jdhon su ihm, wie
aud) fonjt Borbereitungsgeidydfte oder der Erwerb eined gangen fanfmdannifden Unternels

Hued, Handelzgefelidast, 2
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nidt anmendbar, wenn ein Mitglied nidht i feiner Cigenjdaft als Gefellidhafter han-
belt19), Dafiir, dak ein Gefelljdafter, wenn er ein Redtsgefdaft mit Dritten vor-
nimmt, im Namen der OHG hanbdelt, fpridht feine BVermutung. § 344 greift nidt ein,
ba er jidh nur auf dbie Anwendbarfeit des Handelsredts, nidht aber auf die Frage
bezieht, ob jemand fiir fid ober als Vertreter ciner Gefellidhaft Handelt, mag aud
im Tegteren Fall ein Hanbdelsgeidift, im erfteren bagegen ein Privatgefd)dft vor-
liegen11),

IV. Die OH6 it Gemeinfdaft 3ur gefamtien Hand, nidt aber juri-
itifdhe Perjon. Dariiber it friiher viel geftritten worbden, Heute ift es fiir das
beutide Redht durdiaus Herrfdende Lehre. Die Griinde find jo oft dargelegt worben,
dak fie hier nidt nod einmal wiederholt 3u werdben braudeniz). .

3u betonen ift, dak damit lediglid etwas iiber die Jujtandigleit der sum Gefell-
{dhaftspermdgen gehdrenden Redte und ber Gefelljdaftsidulben ausgefagt ift. Die
Mnnahme einer jurittijdhen Perfon wiirde bedeuten, dak diefe Redte der Gefellidaft
als gejdinfiener Cinheit sujtehen und die Gefellidafter als Einzelperfonen redilid
feinen Teil daran Hhaben wiirden, wdhrend die Redyle nad) der Herrfdenden Lehre
ven Gefellidaftern zuftehen. Damit iit aber nidht gefagt, dak die Gefellidafter vdllig
unabhingia voneinander Inhaber bder Redyte fein miikten, fondern es bleibt bie
Moglidhleit, dak eine innere Verbundenbeit der Gefellfdafter bejteht, berart, dak
lie nur gemeinjdaftlid) die thnen juitehenden Redite ausiiben und iiber fie verfiigen
tonnen; das ift bas Wefen der Gemeinfdaft sur gefamtien Hand. Diefe innere BVer-
bunbenheit fann fid fo fteigern, dbak die Gemeinfdaft sur gefamten Hand fid) derx
juriftifden Perjon ftart ndhert. Das trifft bei der OHG 3u, insbefonbere tritt bie
Gefdloffenheit der Gefelljdhaft im WuBenverbilinis fehr Jtart heropr, fann dod bie
096 nad auben hin als Einbeit unter ihrer Firma auftreten, Redyte erwerben, BVer-
bindlidhfeiten eingehen, flagen und verflagt werden13). Daraus erflrt fid), dak ein-
selne Sdriftfteller von einer relativen juriitifen Perfon gefproden haben4). JIn
Wahrheit ift es alfo fo, ba es swifden der Mitberedtigung mebhrerer einzelner voilig
voneinander unabhdangiger Perfonen einerfeits und der Jujtdandigleit der Nedyte 3u
einem Berband als einer vdllig aefdlofienen Einbeit, d.H. einer juriftijden Berjon

mend Dandeldgejdydfte im Sinn desd § 343 find (bgl. RG IW 1908 S. 206, aud) 1938
©. 3048; FlabeGabomw § 343 Anm. 10 und 20 mit weiteren Angaben). Aber aud) im
itbrigen erfdjeint €3 beredhtigt, baf auf ein Gejdhift, dbasd fo ausdgeiprodyen dbem Handeldleben
angehdct tie die Griinbung einer O, bdic allgemeinen Regeln be3 Hanbdeldredhts An-
wenbdbung finben.

10y Bal. RG W 1909 &. 695.

11) @o die herrjdende Qehre, vgl. ROHG Bd. 16 S. 380; NG Bd. 119 &. 67, JW 1913
S. 436; Flab-Gadow § 344 Anm. 1.

Abmweidhend Ehrenberg Bb. II, 1 . 94; Wieland S. 635.

12) Bgl. etma Miiller=Crzbad) S. 184; Staub § 105 Anm. 8 mit wciteren An-
gaben, aug per Redtipredjung RS Bd. 79 €. 146, BH. 84 &. 110, Bd. 102 &. 302, Bb.'105
S. 288, Bb. 106 &. 141, Bd. 107 €. 172, Vb, 114 &. 93, BH. 118 G. 298, Bb. 136 &. 270
u. 402, Bb. 165 3. 203.

Abweidiend namentlih Kohler, JHN Bd. 74 S. 456, Ardh)BiirgR Bd. 40 &. 229, und
vor allem Wieland &. 396 ff. Wieland geht aber offenfiditlid) von cinem anderen BVegrijf
per juriftijdhen Perjon aus al3 die in Deutidhland Herridende Yehre, denn er erfennt an,
dafy die DHG eine Gemeinjhaft zur gefamten Hand jei, ,injofern ihr BVermoégen gemein-
fame3 Bermbgen der Mitglieder fei”, begeidhnet fie aber gleidhzeitig ald jurijtijde Perjom,
Jinjoweit fie nad) aufen nad gemwiflen Ridhtungen Hin nad) Art felbftindiger Redhtdtriger
behanbelt werde” . 425, vgl. aud) €. 614. €3 Hhat aber feinen Jived, iiber die Frage,
ob eine OHG jurijtijche Perfon ijt, zu jtreiten, weun iiber den Begriff dber jurijtijden Perjon
teine Cinigleit bejteht. Siehe aber aud) Anm. 15. — Wenn man in den romanijden Rine
dern allen Handel3gefel{jhaften eigene Redytsperfonlidifeit sujpridyt (vgl. die Angaben bei
Wieland ©. 398), fo ijt ebenfall3 su beadhten, baf fidh dort die Auffafjung vom Wefen
ber jurijtijdjen PRerfon nidht mit der in Deutjdhland Herridenden Lehre dedtt.

13) Nihere3 unten S. 147ff.

14) G0 Gareisd, Dad Deutide Handeldredht 8. Aujl. &. 129.
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anbderetjeits fibergangsformen gibt und dbah die OHG eime folde lbergangsform
darftellt, bei der 3war die Gefellfdhafter als die Inhaber ber um Gejelljdaftsvermibgen
gehdrenden Redite erfdeinen, die Annahme einer felbitandigen juriftijden Pexfon alfo
abjulebnen ift, bei der aber die Gefdlolfenheit des BVerbandes dod) [dhon eine redt
erheblide Stirfe gewonnen hat 1),

Braftifd ergibt jid aus der Verneinung der Redytsfdabigleit der OHG, bak die
Boridriften iiber die juriftifhen Perfonen (§§ 21ff. BGB) grundidslid nidt an-
wenbdbar find. Dem entipridht es, dab § 105 ADJ. 2 auf das Gefellljdaftsredt des
BGB verweift. Dody gilt aud) das nidht ausnahmslos. Denn auf der anderen Seite
bringen die ftarfe BVerbunbdenheit der Gefellidajier ber OHG, das gefdloljene Auf-
treten nad) auben unbd bie darin liegende Anndherung an die juriftiide Perjon es mit
fid, dak eine analoge Anwendung einzelner BVoridriften des Redts ber juriltijden
Perfonen denfbar ift. So it nad heute faft allgemein anerfannter Unfidht die An-
wendbarfeit des § 31 BGB 3u bejahen 16).

Es 3eigt Tid alfo, dak mit der BVerneinung der juriftijden Perfonlidieit der OHG
im Grunbde nidht allzu viel gewonnen ilt, vielmehr die fiix die DOHG geltenden Redts-
yike, fomeit die Juftdnbdigleit des Bermbdaens dabei eine Rolle fpielt und foweit das
Gejeb nidht ausdriidlide Beftimmungen enthdlt, auf Grund einer Priifung der be-
fonderen Berhdltnifle der OHG einzeln ermittelt werden miiffen. Nur fo viel lakt
fid fagen, dab, wie § 105 UBY. 2 3eigt, bas Gefes bavon ausgeht, bak die OHG bden
§8 211f. BGB grundidslidh nidt unterfteht, die analoge Unwendung von Redts-
fagen iiber die juriftifhe Perfon alfo immer einer befonderen Wegriindung Dedarf.

Endlid it nod) zu beriidiidiigen, dak die OHG genau o wie die AG und bdie
GmbH Hanbdelsgejellfhaft und infofern troh Feblens der Redtsfihigleit mit diefen
Bereinigungsformen vermandt ift. s Handelsgejellldhaften verfolgen fie alle den
gleiden Jwed, namlid) den gemeinfamen Betrieb eines Hanbelsgewerbes, fei es not-
wendig (DHG, KG), fei es wenigjtens in der Negel derart, dah die gefesliden Regeln
auf diefen Fall zugejdnitten find (AG, GmbH). Diefe Gleidhheit des Jwedes be-
bingt obhne Riidjidht auf das Vorliegen oder Fehlen eigener Redtsperfonlidhieit in
vieler Hinfidt eine dhnlide reditlidhe Behandlung. Deshalb ift es mobglidh, fiir alle
Handelsgefellfdhaften gemeinfame Regeln aufzuftellen, und es ift ferner modglid, dem
gefelich eingefender geregelten Uttientedit oder aud) dem Redit der GmbH Grund-
fage 3u entnehmen, die analog auf die OHG angewandt werden fdnnen. Darauf mit
RNaddrud hingewiefen 3u haben, ift das groke Verbdientt Wielands, das aud) dann
anjuerfennen ift, wenn man feinen Ausfiihrungen iber die Redtsidhigleit der OHG
nidt folgt.

Diefe Anwendung von Normen des Aftien= oder GmbH-Redyts fann fowohl fir
bie allgemeine WAusgeitaltung des OHG-Redits eine Rolle jpielen wie aud) vor
allem fiir folde Fdlle in Betradt fommen, in denen eine einzelne OHG durd) be-
fondere Beftimmungen des Gejellidaftsvertrages ein mehr fdrperidaftlides Geprige
erhalten hat, 3. B. eine Gefell|dafterverfammiung mit TMehrheitsbe[dliiffen ober ein
Auffidtsrat vorgefehen ift.

V. Die OHG it ftets ugleid Innen- und YubBengefellfdhaft.

Fiir bas BVerftandnis des gefamten Gefellfhaftsredtes ift die Unterjdeidbung von
Jnnen= und Uukenverhiltnis von grunbdlegender Bebdeutung. Unter Innenverhilinis
find die Besiehungen ber Gefelljdafter sueinander ju verftehen, unter Aupenverhalt-

1) Bgl. dbayu RY BbH. 102 &. 302; Miiller-Crzbacdh & 185 — Die abweidende
Unficht von Wielanb iiber die Redhtsfihigteit ber OHG (oben Anm. 12) erlirt fich im
Grunde einfad) daraus, dbafy ihm dad Map der Sefdlofienbeit der Gefellichajter bei ihrem
Auftreten unter gemeinfamer Firma im Aufenverhiltnid geniigt, um eine jurijtijde Perjon
angunehmen.

16) Bgl. unten &. 150,
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nis die Beziehungen ber Gejelljdaft und der Gefelljdafter 3u dritten Perjonen. Cs
find gan; ver|diedene Fragen, ob die OHG® im Innenverhdltnis begonnen hat, d.h.
ob die Redisbesiehungen der Beteiligten untereinander nad) OHG-Redt 3u beurteilen
find, und auf der anderen Seite, ob die OHG im Auhenverhdlinis wirfjam geworden
ilt, b.5. ob auf bie Redisbesiehungen u Dritten die Regeln des VHG-Redts jur
Anwendung fommen1?). Bon der Frage, ob ein Gejellidafter den anderen Gefell:
fdaftern gegeniiber zur BVornahme Dbeltimmter Handlungen befuat ift (Gefddfts-
fithrungsbefuanis, Innenverhiltnis), it fdarf 3u unterjdeiven die Frage, od er Drit-
ten gegeniiber im Namen der OHG wirtiam handeln fann (Vertretungsmadt, Auken-
verhdltnis). Im Wubenverhdlinis ift die Haftung aller Gefellidafter notwendig un-
bejdrantt, im Innenverhdltnis ift eine BVejdrantung der Haftung eingelner Gejells
fdhafter mbglidh und praftild nidt felten. Fiiv das Innenverhdltnis gilt dber Grund-
fat der Bertragsfreibeit, es ift aljo in erfter Linie der Gefelljdaftsvertrag mak-
gebend, fiir bas Wubenverhdlinis dagegen gelten weitgehend 3wingende Voridriften
ujw. Auf diefer Unterfdeidung ift die Softematit des Gefebes aufgebaut, es be-
handelt in den §§ 109—122 das Innenverhiltnis, in den §§ 123—130 das WUuken-
verhdltnis.

Diefe Unterfdeidung darf aber nidht dazu fiihren, Innen- und WAuBenverhiltnis
vdllig 3u verfelbitdndigen. Die OHG fann weder reine Inunengefellidaft nod reine
Aubengefellidaft fein. Wollen die Gejelljdafter nad auben gar nidht als Gefami-
heit heroortreten, o Ionnen fie 3war dant des Grundfakes der BVertragsfreiheit ihre
Beziehungen 3u einander fo regeln, dak biefe im wefentlidhen dem JIunenverhiltnis
einer OHG entipredien. Trosbem befteht aber feine wirtlide OH® 172), b. B. es finden
die Jonftigen Boridriften des OHG-Redytes feine Anwendung, die Gefellidhaft Hat
3. B. fein Redt auf eine OHG-Firma18), fie lann nidht in dbas Handelsregifter ein-
getragen merden, fie fann webder tlagen nod) verflagt werden, iiber ihr Bermdgen
fann fein Konfurs erdffnet werben, eine Aufldjungstlage (§ 133) ift weder erforder-
lidh nod) audy nmur modglidh, dagegen ift ftets eine Kinbigung aus widtigem Grunbde
(§ 723 BGYB) 3uldflig uiw. Es befteht allo mit anberen Worten lediglidy eine im
Innenverhdltnis bejonders ausgeftaltete Gejellfdaft des biirgerliden Redis.

Umgetehrt find swar auf Perjonen, die im Innenverhiltnis Tfeine Gefelljdaft bilben,
aber nad) auBen hin wie eine OHG aufireten, 3um Sdus dritter die Regeln des OHG-
Redts iiber die unbejdrantte BVertretungsmadt und die unbejdrantte Haftung an-
wendbar®). Dak fie aber trogdem Teine edte OHG bilden, d.5H. dak das fonftige
DHG®-Redht nidht anmendbar ift, iit oben S. 4 jdhon dbargelegt worben.

§ 4. Die wirtidojtlide Bedentung der offenen Handelgejellidhait

1. Die OHG ift die am meiften verbreitete und neben der AG die wirtidaftlid wide
tigite Form ber Hanbdelsgefelljdafienl). Sie iibermiegt vor allem bei den fletneren
und mittleren Gefelljdaften, wihrend bei den gans groben Unternehmen, bei denen
bie Hihe des bendtigten Kapitals im allgemeinen die Inanjprudhnahme des offenen
Rapitalmarftes wiinjdenswert erjdeinen likt, die AG im Bordergrund fteht. Jmmer-

17) Bgl. unten &. 23.
172) Bgl. RG 165 S. 265, Vd. 142 &. 19.
18) Spbald fie eine gememid)afthd)e Firma benubt, wiirbe fie jojort ald Aufengejellichajt
herbortreten.
19) Bgl. unten &. 27.
1) Um 1. Januar 1939 beftanben im alten Reichsgebict:
60000 offene Hanbdeldgejellidaften,
13700 Rommanbditgefelljhaften,
27500 Gefellfdajten m. b. .,
6500 Attiengejelljhaften unb Kommanbditattiengefelljhaitern.
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bin gehdren OHG mit einem Gefelljdhaftspermdgen von iiber eine Million Reidhsmart
feineswegs 3u den Seltenbeiten.

II. Die wirtidaftlide Bebeutung der OHG berubt darin, bak fie in ihrer normalen
Gejtalt, jo wie fie der allgemeinen gelesliden Regelung entipridht, su einer Bereinigung
der Wrbeitsirdfte, ber Kavpitalfrdite und dbes Kredits der Gefelljdafter fiihrt, denn
alle Gefellidafter find grundjaslid) sur Gejddaftsfiilhrung, alfo 3ur perjonliden Mit-
arbeit beredtigt und verpflidtet, fie haben Beitrdge sum Gefelljhaftsvermbgen 3u
leiften, und fie Haften fiir die Gefellfhaftsidulben perfonlid und unbejdrinit. Die
OHG fommt dbeshalb vor allem in Frage, wenn alle Gefellidafter ihre ganze Arbeits-
Traft und alle verfiigbaren Teile ihres BVermbgens dem Unternehimen widbmen wollen,
wenn die Ieilnahme an der Gefellidaft ihren eigentlidhen Veruf ausmadit. Dabei
verhinbert trog ber Mitarbeit vieler die Wlleingefddftsfiihrungsbefugnis und bdie
Alleinvertretungsmadit jedes einzelnen Gelelljdhafters jedbe Sdmwerfilligleit der Ge-
fddftsfiihrung, fidert ber Gefellidaft die im Hanbelsverfehr erforderlide Beweglichleit
und ermiglidht rafde Entidlitjle.

Allerdings ift die redtlide Reagelung nidht swingend. Rur die unbefdranite Haftung
aller Gefellidhafter fiixr die Gefellidhaitsidhulden ift unbebingt notwendig. Fiir bdie
Gejdaftsfithbrung und die fapitalméahige Beteiligung dagegen Tann der Gejelljdafts-
verfrag beliebige anbermeite Beftimmungen treffen. Dadurd wird der Form der
DHG eine erheblide Clajtizitat verliehen, fie fann fidh fehr verfdiedenartigen wirt-
[dhaftliden Berhdltniffen und Bebdiirfniflfen anpaifen. Immerhin fet aber die un-
bejdrdnite perjonlide Haftung aller Gefelljdafter ein red)t exheblidies Mah von Ber-
trauen minbeftens ju den gejddftsfilhrenden und vertretungsberedtiaten Gefellidaf-
tern voraus, fann bod eine uniiberlegte Handlungsweife eines derfelben den iibrigen
Gelelljhaftern nidht nur den Unteil am Gefellihaftsvermdgen, jondern unter Ums-
ftanden aud) ihr ganzes jonjtiges Vermdgen foften. Ein derartiges Rififo wird ein
Gejellidhafter nur iibernehmen obder iollte ¢s dodh jedenfalls nur tun, wenn er durd
eigene Mitarbeit in der Gefellidaft eine ftandige Kontrolle iiber den Gang der Ge
\didfte Hat odber wenn er aud) ohne eine derartige Kontrolle auf Grund befonderer
Umitinde unbedingtes BVertrauen 3u den gejddftsfiihrenden Gefelljdhaftern Haben fann.
Cine OHG®, bei der einzelne Gejellidafter bon der Gejddftsfiithbrung ausgejdloffen
find, fpielt beshalb namentlid) bei Familiengejelijdaiten eine Rolle, etwa in der Weile,
bab bie Gefdaftstiuhrung nur dem Manne 3ufteht, Frau und Kinder aber als Mit-
gefellfdafter beteiligt fjind, ober dber Bater perfonlid) Haftender Gejellihafter bleibt,
obwohl er die Fithrung der Gejddfte feinen Sohnen iibergeben Hat. Dagegen ift {dhon
bei Gejdwiltern die Form der OHG im allgemeinen nur dbann am Plag, wenn fie alle
mitarbeiten, wdahrend andernfalls die Form der KG vorauziehen ift.

Bei Mitarbeit aller Gefelljhafter dageaen ijt die OHG bei Familiengefellidaften
bie gegebene Form, fie entiteht deshalb befonders oft dadurd), dah die Erben eines
Cinzellaufmannes das Geldift gemeinfam fortfiihren. Uber aud) fonit it die OHG
bei perfonlider Betdtigung aller Gefelljdhafter eine bejonders geeignete Form bdes
Jufammenidlujfes, lofern 3wifden den Gejellihaftern das ndtige Bertrauen vor-
hanbden ift.

III. Die perionlidhe Haftung aller Gefelljdhafter bringt es mit fidh, dak die Jabhl der
Gefellidafter im allgemeinen gering ijt. Je grdher die Jabl der vertretungsberedtigten
Gefellidafter ift, um jo jhwerer wird dem einzelnen Gefellfdafter die Kontrolle der
ganjen Gefdifte, um jo weniger wird er bereit fein, eine unbejdrdantte Haftung fiir
bie Gefelljdaftsidulden 3u iibernehmen. Wenn deshalb audy Perjonalgefelljhaften
mit redit erhebliden Mitgliedersabhlen vorfommen, fo handelt es fidh dbabei dodh) meift
um 86 2).

2) Dffene Danbel3gefellihajten mit 48 ober gar 159 Gejelljhaftern, ivie fie 8F 1914
©. 1030 und RG Bd. 36 S. 60 erwilhnt werden, {ind Ausnahmeerfdeinungen. ’
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IV. Die perfonlide Haftung aller Gefelldafter leht alfo der AUnwendbarfeit der
0HG-Form in der Praxis die widtigite Grenze. Auf der anderen Seite liegt in ihr
bie befondere Starfe der OHG, bda fie eine befonders gefunde Kreditbajis {dHafft.
Die Gelelljdafter zeigen durd) die Ubernahme der unbejdrintien Haftung, dak fie
felbit volles Bertrauen 3u ihrem Unternehmen haben, fie Tonnen bdeshaldb hoffen,
baB aud) andere BVertrauen gewinnen und den nidtigen Kredit 3ur Berfiigung ftellen
werden, denn die Kreditgeber brauden feinerlei BVerluft 3u befiirdten, Jolange aud
nur einer der Gejelljdafter sablungsiabig iit. ]

V. Die Anwendbarfeit der OHG-Form wird nidht dadburd) eingejdrantt, dbak der
LHG bdie Redisperipnlidleit fehlt. Die Form der Gemeinjdaft sur gefamten Hand
ermdglidt in gang ahnlidher Weife die Jujammenhaltung des Gefellidaftsvermbgens,
benn die dbadurd bedingte Bindung des Bermdgens verhinbdert, bah ein Gefellidafter
im eigenen Namen fiber einzelne jum Gefelljdaftsvermbgen gehdrenve Gegenftanve
oder nteile an benjelben verfiigen und jie dadburd dem Gejelljdhaftszwede entziehen
fonnte. MNad auben aber fann die OHG gemdk § 124 als gefdloffene Einbeit auf-
treten, jie fann Redte ermerben und Verbindlidleiten eingehen, es fommt ihr Prozeh-,
RKonturs: und Deliftsfabigleit 3u, wie wenn fie juriitifde Berfon wdre.

VI. Bebenlen gegen die Verwendung der OHG-Form Idmnten dbaraus hergeleitet
werden, dal die OHG nad) der gefepliden Regelung normalerweife von den Perfon-
lidTeiten der Gelellfdhafter abbdngia ift, alfo durd den Tod ober das jonjtige Aus-
fheiden eines Gejellidafters gefprengt wird. In der Tat hat man die mangelnde
Gtabilitdt dber OHG gegeniiber dem Wedfel ber Mitglieder als wefentliden Nadyteil
gegenitber den RKapitalgefellidhaften Dezeidnet. Wber die BVorfdriften iiber die uf-
Iojung der Gefellidaft durd) Nusideiden eines Gefelljdafters ind lediglidy dispoiitiv;
burd) abweidiende Gejtalfung des Gejellidaftsverirages fan aljo diefer Mangel leidt
behoben werbden, und fo fieht denn aud) in der Praxis ein fehr groBer Teil dber Gefell-
Idhaftsvertrdige die Vererbbarfeit der Gefellidaftsanteile Jowie den Fortbejtand der
Gejellidhaft beim jonftigen Ausideiden eines Gelellidafters vor. Ebenjo iit die Un-
verduberlidleit der Unteile nidht notwendig mit ber OHG-Form verbunden, vielmehr
fann aud) in diefem Puntt der Gefellhaftsvertrag etwas anbderes beftimmen, bdie
DHG alio aud in diefer Beziehung dben Kapitalgefelljdaften anndbern, injoweit nidt
die mit bem Erwerb eines Wnteils notwendig verbundene ibernahme der unbejdrant-
ten Haftung fiix bie Gejelljdaftsiduloen der Moglidleit ber BVerduberung tatfadlide
Grengen 3ieht. ' .

VII. Boliswirtidaftlid gefehen ftellt die OHG eine befondere gefunde und wiin-
{denswerte Bereinigungsform dar, weil fie dani der Geldaftsfiihrungsbefugnis aller
Gelellidhafter die Initiative und dant der unbejdrantten perfonliden Haftung bas Ber-
antwortungsbewuitiein des einzelnen fordert. Dem entfpridt ¢s, dak das Umwand-
[ungsgefe vom 5. Juli 1934 bie Umwandlung von RKapitalgefelljdhaften in OHG
erleidtert hat. Dem follte aber aud) die Gejtaltung der Steuern Rednung fragen,
¢s [ollte mindeltens jebe Sdledterbehandlung der OHG gegeniiber ben Kapitalgefell-
fdhaften permieden werben, damit nidht lediglid um fteuerlidher Borteile willen bdie
Kapitalgefellidhait an Stelle der im fonfreten Fall vielleidht an fid) viel swedmdkigeren
Perfonalgefellihaft gemdhlt wird. In der Bergangenheit ift das bei der Geltaltung
ber Steuern feineswegs immer geniigend beriidfidtigt worden3).

3) Bgl. dbagu Biihler, Der Cinfluf des Stenerredits auj die Gejellfdajtsformen, Jeit-
fdrift §. handelswiffenid). Forjdhung 1941 S. 81ff.
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2. Rapitel.

Die Grridhtung der offenen Handeldgefellfchaft

§ 5. Der Jeithuntt der Entjtehung der Gejelljdiaitl)

Bei der Crridiung einer OHG jpielen drei Borgdnge eine Rolle: der Abjdlub des
Gefelljdhafisvertrages, die Eintragung in das Hanbdelsregifter und der Beginn der
Gejdyifte. Ihre Bebeutung ift eine verfdiedene fitr das Innen- und das upenver-
hiltnis, {o dbah beibe getrennt betradtet werden miiffen?).

I. Das Jnnenverhiltnis.

1. Fiir die Beziehungen der Gefellidafter zueinander ijt in eriter Linie der Gefell-
fdaftsvertrag mahgebend (§ 109). Ohne Ubidlub eines Gefellidaftsvertrages fann,
wie in § 1 [don dargelegt murde, eine OHG iiberhaupt nidht jujtande fommen; auf
ber anberen Seite reidht aber der AUb[HIuk des Bertrages aud aus, um die OHG
im Jnnenverhiltnis 3u begriinden, d. §). die Besichungen der Gefelljdafter jueinanbder
dem OHG-Redyt u unterftellen. Vorausfebung ift lediglich, dah der BVertrag auf die
Sdaffung einer OHG geridtet ift, alfo einer Gefellidaft, die die in § 1 gefdilderten
Begriffsmerimale aufweiit.

2. Dementipredend ift aud fiir den Jeitpunit der Entitehung dber OHG
im Innenverhiltnis ausidlielid) die Parteivereinbarung makgebend. Es bebarf weber
ver Cintragung in das Handelsregifter, nod) der Crdffnung des Gefddftsbetriebes
unter gemeinfdaftlidher Firma. Denn jdon nad) biirgerlidhem Redht Tonnen bie Be-
teiligten bas Innenverhiltnis einer Gejellidaft beliebig regeln, fie tonnen mithin aud
cine Gefelljdaft des biirgerlidien Redts o ausgeitalten, dah ihbr Innenverhdltnis dem
einer OHG® entipridyt. Begriinden fie eine Gefellidaft, die eine OHG werden foll, fo
ilt angunehmen, dap ihre gejamten Besiehungen sueinander von vornherein bem OHG-
Redyt unterfteben follen, gleidigiiltia ob die Gefellfdaft nad auben Hin dhon alle
Mertmale der OHG aufweilt.

Das it allgemein anerfannt, wenn die Gefellidaft ein Hanbelsgewerbe im Sinn
bes § 1 HGB betreiben foll3). Dagegen wird vielfad behauptet, dah in den Fdllen
der §8 2 und 3 HGB eine OHG aud) im Innenverhiltnis erft mit der Cintragung
in das Hanbdelsregifter jur Entitebung gelange, da erft von der Cintragung an bas
von der Gefellidaft betriebene Gemerbe ein Handelsgemerbe fei. Bis ur Eintragung
beftehe nur eine Gejellidaft des biirgerliden Redits¢). Dabei wird verfannt, dak fiir
das Junenverhdltnis der tatiadlide Betrieh eines Hanbdelsgewerbes eben nidt not-
wenbdig, jonbern bie auf den Betrieb eines folden Gewerbes geriditete Wblidt aus-
reidiend ilt. Bringen die Gelellidafter im Bertrag eine joldhe Abfidht 3um Ausdrud,
und dafiir geniigt, dbag das von ihnen beabjidtigte Gewerbe einen jolden Umfang
Haben foll, bak ein faufmdnnifder Gejdiftsbetrieb erforberlidy ift, 1o unterftellen
fie dbamit ihre Beziehungen jueinander dem DHG-Redit. 3.B. hat dann vom Ber-
tragsidlu an jeber Gefellidafter fiir jid allein Gefdhaftsfiihrungsbefugnis (§ 115),
und es gilt nidt etwa bis sur Gintragung in das Handelsregifter Gejamtge|difts-
fibrungsbefugnis nady § 709 BGB. Das ift wefentlidh fiir alle Borbereitungs-
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gejdifte, 3. B. die Miete von Gejddftsrdumen, die AUnjtellung von Perfonal ufw.; es
ift aber aud von Bebeutung fiir die Jeit, die jwilden dem Beginn der Gejddfte und
ver Durdfiihrung der Cintragung 3u verftreiden pilegt. Ebenfo gilt, wenn, wie es
meift der Fall ilt, {hon vor der Cintragung Gelellidaftsvermdgen gebilbet wird, fiir
biejes BVermbdgen jdon jeBt das Sonberredit der OHG.

3. Die Gefelljhafter fonnen aber im Bertrage den IJeitpunit des Beginnes bder
Gelellidaft hinausidieben; fie Idlicken 3. B. im November den Gefelljdafts:
perfrag und vereinbaren, dag die OH® mit dem 1. Januar beginnen folle. Dann
liegt grundjiaglid) vor diefem Tage aud im Innenverbhdltnis nod) feine OHG vor;
3. B. baben die Gefellidaiter im Jweifel nod nidt das Red)t und die Pflidht sur
Gejdaftsfihrung nad) § 114. Immerhin ift es aber eine Frage der Wuslegung, vb
nidht aud in einem jolden Falle fdon alsbald gewilfe gefellidaftlide Besiehungen
eintreten jollen. 3t das 3u bejahen, jo Idnnen infomeit audy einzelne BVorjdriften
bes DHG-Redytes don jeht Anwendung finden. Bor allem fann es der Ab[idht der
Gejellidhafter entfpreden, daB nur der Beginn des cigentliden Gejdiftsbetriebes hin-
ausgejdoben wird, dak dagegen mit gewiffen Vorbereitungen don friiher begonnen
werden [oll. Dann ift infoweit im Jweifel fhon OHG-Redit makgebend. Jit etwa
vereinbart, ba jur Borbereitung des Geldaftsbeginnes ein Teil der Geldeinlagen
jdon jeit eingezahlt werden joil, fo Hat ein Gefelljdafter, der feine Einlage nidt redt-
seitig leiftet, nady § 111 5% Jinfen 3u 3ablen; umgetehrt fann ein Gefellidhafter, ber
im Cinverftanbnis mit den iibrigen fiir Vorbereitunasaeldifte im Intereffe der Gejell-
ihaft Geld aufwendet, nad) § 110 ADbL. 2 von der Gelellfdaft Jinfen verlangen ujw.
Wieweit einzelne Gejelljdafter fdhon in diefem BVorbereitungsitavium Redt und Pilidt
sur Gejdditsfilbrung, d.H. sur Durdfithrung der Vorbereitungsmanahmen Haben,
tann nur auf Grund der befonderen BVereinbarungen des Einzelfalles feftgeltellt werben.

Dentbar ift aud) eine BVereinbarung, dab die Gefelljhaft 3u einem vor dbem Ab=
fdhiul bes Gefellidaftsvertrages liegendben Jeitpunit beginnen foll. Das fann aber
nur den Sinn haben, dal ein von der Gefellfdhait 3u iibernehmendes Unternehmen im
Berhiltnis der Gejelljdafter zueinander jdhon von diefem fritheren Jeitpunit an als
fitr Rednung der OHG gefithrt angefehen werden joll, bag alfo fdhon bon bdiefem
Jeitpuntt an ein Gewinn der OHG sufallen, ein BVerluft von ihr getragen werden foll.
3m iibrigen Tommt eine riidwirtfende Wnwendung des OHG-Redyts nidt in Betradt.

II. Das Aukenverhilinis.

Das Wirllamwerden eciner OHG im Wubenverhdltnis bedeutet, dbab auf die Be
siehungen der Gefelljdaft 3u Dritten die Regeln ves OHG-Redtes jur Anwendung ge-
langen. Dem Dritten gegeniiber ift dbann 3. B. jeber Gefellidaiter jur BVertretung der
095G unbejdrantt ermadtigt, joweit fid) nidht aus dem § 125 WH|. 2—4 Ausnahmen
ergeben, bem Dritten gegeniiber haften alle Gefellidhafter unbefdrdntt fiir die Gefell=
fdaftsidulben, aber der Dritte mup aud), joweit jid) nidht etiva aus § 15 ADJ. 1 Aus-
nahmen ergeben, gegen fidy gelten lafjen, dak er es mit einer OHG 3u tun hHat, 3. B.,
bah bie mit der Gefelljdhaft gefdloijjenen BVertrige Hanbelsgejddafte nadh § 343 find,
bab bie Gejellidaft ihn unter ihrer Firma overflagen fann, dab 3ur BVollitredung
in das Gefelljdaftspermbgen ein gegen bdie Gefellidhaft geridteter bollftredbarer
Gdulbtitel erforderlidy ift ujw. Die Wirfungen der Entitehung der OHG treten alfo
augunjten wie 3u Laften bes Dritten ein.

RNun ift der UbIdHIuk des Gefelljdaftsvertrages, der die OHG im Innenverhdltnis
sur Entftebung bringt, ein rein interner Borgang und deshalb fiir Dritte nidht er-
Tennbar; er allein Tann deshalb die gejdilderten Redtswirfungen fiir Dritte nidt
mit Jid) bringen. Es bedarf vielmehr einer Kundgebung nad) auken. Eine folde Kunbd-
gebung fann nad) § 123 in boppelter Weife erfolgen, durd) Gintragung in das Hanbels-
regifter und durd) tatjidliden Beginn der Gefddfte.



