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Einheit 10: oHG

. Konstitutive Merkmale der oHG

1. Uberblick

* Eine Gesellschaft ist nach § 105 | HGB eine oHG, wenn ,deren
Zweck auf den Betrieb eines Handelsgewerbes unter gemein-
schaftlicher Firma gerichtet ist ... [und] ... bei keinem der Gesell-

schafter die Haftung gegentber den Gesellschaftsglaubigern be-
schrankt ist.”

« Damit sind der Vorschrift zwel Voraussetzungen zu entnehmen:

(1) Gesellschaft, deren Zweck auf den Betrieb eines Handels-
gewerbes unter gemeinschatftlicher Firma gerichtet ist

(2) Unbeschrankte personliche Haftung aller Gesellschafter

28. April 2026 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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Konstitutive Merkmale der oHG

2.

Gesellschaft zum Betrieb eines Handelsgewerbes

Da die §§ 105 ff. HGB fir den Gesellschaftsvertrag einer oHG keine Sonderregelung ent-
halt, bedarf es nach § 105 Ill HGB i.V.m. § 705 BGB:

a) Wirksamer Gesellschaftsvertrag
b) Gemeinsamer Zweck

« Im Unterschied zu der GbR, fir die § 705 | BGB keinen bestimmten Zweck voraus-
setzt (sog. Zweckoffenheit), muss der gemeinsame Zweck einer oHG ,auf den Be-
trieb eines Handelsgewerbes ... gerichtet” sein.

« Hieraus folgt, dass die oHG eine Personenhandelsgesellschaft i.S.d. § 6 | HGB
ISt.

c) Vereinbarung einer Forderungspflicht

Die Forderungspflicht kann sich nach § 709 | BGB i.V.m. § 105 Il HGB in der Leistung
von Diensten erschdpfen.

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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. Konstitutive Merkmale der oHG

3. Unbeschrankte personliche Haftung aller Gesellschafter

« Die Voraussetzung dient der Abgrenzung der oHG von der Kommanditgesell-
schaft (KG, §§ 161 ff. HGB).

« Jede KG hat nach § 161 | HGB zwei Arten von Gesellschaftern, namlich

(1) mindestens einen Gesellschafter, bei dem eine Beschrankung der person-
lichen Haftung (§ 126 Satz 1 HGB i.V.m. § 161 Il HGB) nicht stattfindet

(sog. Komplementéare) und

(2) mindestens einen Kommanditisten, bei dem die personliche Haftung nach
§ 171 | HGB auf einen bestimmten Betrag (sog. Haftsumme) beschrankt
ISt.
 Im Umkehrschluss zu § 161 | HGB ist die Gesellschaft eine oHG, wenn die

personliche Haftung fur keinen Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag auf einen
bestimmten Betrag (Haftsumme) beschrankt ist.
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II. Innenverhaltnis

1. Gesetzliche Regelung
a) Einzelgeschéaftsfuhrungsbefugnis

« Nach § 116 I, Il 1 HGB sind alle Gesellschafter dergestalt zur Geschéftsfiihrung
berechtigt und verpflichtet, dass jeder von ihnen alleine zu handeln berechtigt ist
(sog. Einzelgeschaftsfuhrungsbefugnis).

« Die Einzelgeschaftsfihrungsbefugnis erstreckt sich nach § 116 Il 1 Hs. 1 HGB auf
alle Geschafte, die der gewohnliche Betrieb des Handelsgewerbes der oHG mit
sich bringt.

« Die Einzelgeschaftsfuhrungsbefugnis wird durch das Widerspruchsrecht der
anderen geschaftsfiuhrungsbefugten Gesellschafter eingeschrankt.

» Um den Widerspruch zu ermdglichen, muss jeder geschaftsfuhrungsbefugte
Gesellschafter die anderen Gesellschafter nach § 105 Ill HGB i.V.m. § 717 11 1
BGB vor der Vornahme des beabsichtigten Geschafts dartber informieren.

» Widerspricht ein anderer geschaftsfihrungsbefugter Gesellschafter, muss das
Geschaft nach § 116 Ill 3 HGB unterbleiben.

28. April 2026 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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Hier zeigt sich ein Unterschied zu der rechtsfahigen GbR:

II. Innenve ° Um beider rechtsfahigen GbR eine MaRnahme zu verhindern,

genugt aufgrund der Gesamtgeschaftsfihrungsbefugnis

1. Gesetzlic (§§ 714, 7151, 1l 1 BGB) die bloRe Untéatigkeit eines Gesell-

a) Einz schafters.

28. April 2026

W =CICCIgelale) 5 Die Entziehung der Geschéftsfithrungsbefug-

k der Einzelge nis nach § 116 V HGB entspricht § 715V BGB  [ils|#i5

( (81161, 111, mit dem Unterschied, dass sie nicht nur einen

D. Sspruch erkla Beschluss der anderen Gesellschafter, sondern [elz i
alle Geschafte, die eine gerichtliche Entscheidung voraussetzt oHG mit

sich bringt. (§ 116 V 1 HGB).
Die Einzelgeschaft Die Kindigung der Geschaftsfiuhrungsbefug- der

anderen geschéfts nis ist nach § 116 VI HGB hingegen inhalts-
> Um den Widers gleich mit § 715 VI BGB. L fugte

Gesellschafter dic=
BGB vor der Vornahme des beabsichtigten Geschafts dartber mformleren

» Widerspricht ein anderer geschaftsfihrungsbefugter Gesellschafter, muss das
Geschaft nach § 116 Ill 3 HGB unterbleiben.
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II. Innenverhaltnis

1. Gesetzliche Regelung
b) Erfordernis eines Beschlusses

Ein Beschluss ist — aul3er bei Grundlagengeschaften (s. Einheit 4) — nur bei

zwel Arten von Geschaften erforderlich:

(1) FUr ein Geschéft, das Gber den gewohnlichen Betrieb des Handels-
gewerbes der oHG hinausgeht, ist nach § 116 Il 1 Hs. 2 HGB ein Be-
schluss aller Gesellschafter erforderlich.

(2) Die Bestellung eines Prokuristen (§ 48 | HGB) bedarf nach § 116 1l 2
HGB der Zustimmung aller geschaftsfuhrungsbefugten Gesellschafter,
es sei denn, dass mit dem Aufschub eine Gefahr fur die Gesellschaft oder
das Gesellschaftsvermdgen verbunden ist.

» Der Widerruf der Prokura kann nach § 116 11 3 HGB hingegen von
jedem der zur Erteilung oder zur Mitwirkung bei der Erteilung befugten
Gesellschafter alleine erfolgen.
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II. Innenverhaltnis

2. Abweichende Vereinbarungen

« Ausweislich § 108 HGB kann der Gesellschaftsvertrag die Geschaftsfiihrung abweichend
von § 116 I, 11, Il 1 HGB regeln.

« Der Gesellschaftsvertrag kann insbesondere vorsehen, dass die Geschaftsflihrung
— nur einem Gesellschafter zusteht,
» Nachteil: Es besteht kein Widerspruchsrecht der anderen Gesellschatfter.

— mehreren Gesellschaftern in der Art zusteht, dass jeder von ihnen allein zu handeln
berechtigt ist (§ 116 Ill 2 HGB, sog. Einzelgeschaftsfihrung mehrerer),

— allen oder mehreren Gesellschaftern nur gemeinsam zusteht (sog. echte Gesamt-
geschéaftsfihrung) mit der Folge, dass jedes Geschaft der Zustimmung aller ge-
schaftsfihrungsbefugten Gesellschafter bedarf, es sei denn, dass mit dem Aufschub
Gefahr fur die oHG oder das Gesellschaftsvermogen verbunden ist (§ 116 IV HGB).

28. April 2026 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania) 10
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II. Innenverhaltnis

2. Abweichende Vereinbarungen

« Ausweislich § 108 HGB kann der Gesellschaftsvertrag die Geschaftsfiihrung abweichend
von § 116 I, 11, Il 1 HGB regeln.

« Der Gesellschaftsvertrag konn inchacondava varenhan dace din Cacchifcfithryng
—  nur einem Gesellscha Neben den Gesellsc_:haft_ern_kdnnen auch gesell-
: schaftsfremde Dritte in die Geschéftsfiihrung
> Nachteil: Es best eingebunden werden. Eine Grenze ergibt sich aus
— mehreren Gesellscha’  dem Prinzip der Selbstorganschaft, d. h. wegen  deln
berechtigt ist (§ 116 Il der personlichen Haftung der Gesellschafter (§ 126
— allen oder mehreren ¢ Satz 1 HGB) muss die Gesellschaft unabhéangig von mt-
geschéaftsfihrung) n der Mitwirkung gesellschaftsfremder Dritter e-

schéftsfiihrungsbefugt. handlungsfahig sein. schub
Gefahr fur die oHG oder das Gesellschattsvermogen verbunden ist (§ 116 1V HGB).
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Innenverhaltnis

3.

Beschlussfassung

Sofern eine MalRnahme einen Beschluss der Gesellschafter voraussetzt — sei es ein Grundlagen-
geschaft, sei es eine MalRnahme der Geschaftsfuhrung — gilt fir die Beschlussfassung § 109 HGB,
soweit der Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt (§ 108 HGB).

Nach § 109 | HGB werden Beschlisse in Versammlungen gefasst (sog. Versammlungsgrundsatz).

Das Recht zur Einberufung der Versammlung steht nach § 109 Il 1 HGB jedem geschaftsfiih-
rungsbefugten Gesellschafter zu.

Die Einberufung erfolgt nach § 109 Il 2 HGB durch formlose Einladung (z. B. E-Mail) der anderen
Gesellschafter unter Ankiindigung des Zwecks der Versammlung in angemessener Frist.

Grds. ist die Gesellschafterversammlung unabhangig von der Anzahl der Anwesenden beschluss-
fahig. Hat nach dem Gesellschaftsvertrag jedoch die Mehrheit der Stimmen zu entscheiden (sog.
Mehrheitsklausel, s. Einheit 4), ist die Versammlung — bezogen auf den jeweiligen TOP — nach

§ 109 IV HGB nur beschlussfahig, wenn die anwesenden Gesellschafter oder ihre Vertreter ohne
Rucksicht auf ihre Stimmberechtigung die fur die Beschlussfassung erforderlichen Stimmen haben.

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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II. Innenverhaltnis

4. Beschlussmangelrecht
a) Uberblick

28. April 2026

Verletzt ein Beschluss der Gesellschafter eine Rechtsvorschrift, sei es durch das
Verfahren der Beschlussfassung, sei es durch den Beschlussinhalt, ist der
Beschluss grds. nicht ipso iure nichtig, sondern nach § 110 | HGB nur anfechtbar.
Nichtig ist ein solcher Beschluss nach § 110 Il 1 Nr. 2 HGB erst, wenn er nach
einer Anfechtungsklage durch Urteil rechtskraftig fur nichtig erklart worden ist.
Diese Rechtsfolge lasst erkennen, dass die Anfechtungsklage eine Gestaltungs-
klage ist.

Von dem Grundsatz, dass fehlerhafte Beschltisse wirksam und nur anfechtbar sind
(§ 110 | HGB), enthalt § 110 Il 1 Nr. 1 HGB eine Ausnahme, namlich fir Beschlls-
se, die durch ihren Inhalt Rechtsvorschriften verletzen, auf deren Einhaltung die
Gesellschafter nicht verzichten kdnnen. Solche Beschliisse sind ipso iure nach

§ 110 I 1 Nr. 1 HGB nichtig,.

Die Nichtigkeit kann sowohl im Wege der besonderen Klage auf Feststellung der
Nichtigkeit (sog. Nichtigkeitsklage nach § 114 HGB) als auch nach § 110 1l 2 HGB
inzident im Rahmen jeder anderen Klage geltend gemacht werden.

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania) 13
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II. Innenverhaltnis

4. Beschlussmangelrecht
b) Anfechtungsklage
(1) Zulassigkeit
(a) Zustandigkeit
Fur die Anfechtungsklage ist nach § 113 | HGB ausschliel3lich das LG zu-
standig, in dessen Bezirk die oHG ihren Sitz (§ 106 II Nr. 1 lit. b HGB) hat.
(b) Rechtsschutzbedlrfnis
« Grds. haben alle Gesellschafter, die selbst oder deren Rechtsvorganger
der oHG im Zeitpunkt der Beschlussfassung angehdrt haben, ein Rechts-
schutzbeddirfnis.
« Bei Gesellschaftern, die nach der Beschlussfassung aus der oHG aus-
geschieden sind — sei es durch Austritt, sei es durch Kiindigung oder
Ubertragung des Gesellschaftsanteils —, besteht das Rechtsschutzbe-
durfnis nach § 111 I HGB nur ausnahmsweise unberihrt, wenn sie ein
berechtigtes Interesse an der (Fort-)Flihrung des Rechtsstreits haben
(z. B. bei Streitigkeit tiber die Abfindung).

28. April 2026 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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II. Innenverhaltnis

4. Beschlussmangelrecht
b) Anfechtungsklage
(2) Begrundetheit
(a) Anfechtungsbefugnis

« Anfechtungsbefugt ist nach § 111 | HGB jeder Gesellschafter, der oder
dessen Rechtsvorganger im Zeitpunkt der Beschlussfassung der oHG
angehort hat.

(b) Anfechtungsfrist

« Fir die Anfechtungsklage gilt nach § 112 | 1 HGB eine Anfechtungsfrist
von drei Monaten, die gemaf § 112 Il HGB am Tag nach der Bekanntgabe
des Beschlusses gegentiber dem anfechtungsbefugten Gesellschafter be-
ginnt.

« Die Wahrung der Frist setzt die Erhebung der Anfechtungsklage voraus,
also nach § 253 | ZPO die Zustellung der Klageschrift an einen Vertreter
der oHG (§ 113 Il HGB).

* Wird die Frist — trotz einer evtl. Hemmung nach § 112 |ll HGB — versaumt,
entfallt die Anfechtungsbefugnis.

28. April 2026 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania) 15
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Innenverhaltnis

4. Beschlussmangelrecht
b) Anfechtungsklage
(2) Begrundetheit
(c) Verletzung einer Rechtsvorschrift
* Verletzt das Verfahren der Beschlussfassung eine Rechtsvorschrift, d. h.
ein Gesetz (insbesondere § 109 HGB) oder den Gesellschaftsvertrag?
* Verletzt der Beschlussinhalt eine Rechtsvorschrift, z. B. den (ungeschrie-
benen) Gleichbehandlungsgrundsatz?
(3) Rechtsfolgen
« Stellt das Gericht die Verletzung einer Rechtsvorschrift fest, erklart es den Be-
schluss durch Urteil fur nichtig (sog. Gestaltungsurteil).
« Die Nichtigkeit tritt nach § 110 1l 1 Nr. 2 HGB erst mit der Rechtskraft des Ur-
teils (§ 705 ZPO) ein.
« Obwohl die Klage gegen die oHG zu richten ist (§ 113 || 1 HGB), also nur die-
se Partei des Rechtsstreits wird, wirkt das Urteil nach § 113 VI HGB fir und
gegen alle Gesellschafter (erga omnes).

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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II. Innenverhalt

4. Beschlussmange
b) Anfechtungs

(2) Begrundetheit
(c) Verletzung einer Rechts ft

« Verletzt das Verfahren de: ,eschlussfassung eine Rechtsvorschrift, d. h.
ein Gesetz (insbesondere § 109 HGB) oder den Gesellschaftsvertrag?
* Verletzt der Beschlussinhalt eine Rechtsvorschrift, z. B. den (ungeschrie-
benen) Gleichbehandlungsgrundsatz?
(3) Rechtsfolgen
« Stellt das Gericht die Verletzung einer Rechtsvorschrift fest, erklart es den Be-
schluss durch Urteil fur nichtig (sog. Gestaltungsurteil).
« Die Nichtigkeit tritt nach § 110 1l 1 Nr. 2 HGB erst mit der Rechtskraft des Ur-
teils (§ 705 ZPO) ein.
« Obwohl die Klage gegen die oHG zu richten ist (§ 113 || 1 HGB), also nur die-
se Partei des Rechtsstreits wird, wirkt das Urteil nach § 113 VI HGB fir und
gegen alle Gesellschafter (erga omnes).

Wird § 109 Ill HGB mittels einer Mehrheitsklausel abbedungen, sind an
dieser Stelle die Wirksamkeit der Mehrheitsklausel und die Beschluss-
fahigkeit der Gesellschafterversammlung (§ 109 IV HGB) prufen.
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I1l. AulRenverhaltnis

28. April 2026

1.

Rechtsfahigkeit

Um ihren Zweck, ein Handelsgewerbe i.S.d. § 1 || HGB zu betreiben (§ 105 |
HGB), erfillen zu kbnnen, hat der Gesetzgeber der oHG in § 105 || HGB die
Rechtsfahigkeit verliehen.

Da die Gesellschafter verpflichtet sind, die oHG zur Eintragung in das Handels-
register anzumelden (§ 106 | HGB), besteht — im Unterschied zu der rechts-
fahigen GbR — kein Anlass, die Grundbuch- und Gesellschaftsfahigkeit (§ 47 Il
GBO, § 707a | 2 BGB) von der Registereintragung abhangig zu machen.

Daher umfasst die Rechtsfahigkeit der oHG nach § 105 Il HGB auch Rechte an
einem Grundstlck und die Mitgliedschaft in einer anderen Gesellschaft, und
zwar auch dann, wenn die Eintragung der oHG in das Handelsregister rechts-
widrig unterbleibt.

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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I1l. AulRenverhaltnis

2. Gemeinschaftliche Firma

« Als eigenstandiges Rechtssubjekt hat die oHG — unabhangig davon,
ob ihre Gesellschafter Verbraucher, Unternehmer oder Kaufleute sind —
nach § 105 | HGB eine gemeinschaftliche Firma zu fahren.

» Insoweit gelten fir die oHG als Handelsgesellschaft gemal § 6 | HGB
die ,in betreff der Kaufleute gegebenen Vorschriften®, insbesondere die
§§ 17 ff. HGB, wonach die Gesellschaft u. a. einen Rechtsformzusatz
(i.d.R. ,0HG") tragen muss (§ 19 | Nr. 2 HGB).

* Die Vereinbarung und Verwendung einer nach den §§ 17 ff. HGB un-
zulassigen Firma, steht der Existenz der oHG nicht entgegen. Maoglich
ISt aber u. a. eine registergerichtliche Beanstandung nach § 37 | HGB.
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I1l. AulRenverhaltnis

28. April 2026

3.

Registerpublizitat

a)

Anmeldungspflicht und deklaratorische Eintragung

Betreibt die Gesellschaft entsprechend ihrem Zweck ein Handelsgewerbe i.S.d. § 1 Il HGB, sind samtliche
Gesellschafter nach § 106 I, VII 1 HGB verpflichtet, die oHG zur (deklaratorischen) Eintragung in das
Handelsregister anzumelden.

Die Anmeldung muss nach § 106 1l HGB folgende Angaben enthalten:

1)

2)

3

4)

gesellschaftsbezogene Angaben (Nr. 1), namlich die gemeinschaftliche Firma der oHG (lit. a), ihren Sitz

(Nr. 1 lit. b) und die Geschaftsanschrift in der EU (Nr. 1 lit. ),

» Diese Angaben sind im Interesse der Glaubiger erforderlich, um einen Anspruch gegen die oHG
gerichtlich durchsetzen zu kénnen, §§ 17 1, 253 Il Nr. 1 ZPO.

gesellschafterbezogene Angaben (Nr. 2), namlich die Bezeichnung der Gesellschafter, einschliel3lich ihres

Wohnorts bzw. Sitz (Nr. 2),

» Auch diese Angaben sind im Interesse der Glaubiger erforderlich, um eine Klage gegen die oHG an einen
Vertreter zustellen zu kdonnen (§ 170 1 1, Il ZPO) oder Klage gegen die unmittelbar personlich haftenden
Gesellschafter erheben zu kénnen (§§ 13, 1711, 253 1l Nr. 1 ZPO, s. 0.).

die Vertretungsbefugnis der Gesellschafter (Nr. 3) und

» Diese Angaben sind die Grundlage fir eine ggf. erforderliche Vertretungsmacht kraft Rechtsscheins
(§ 15 1 HGB) und dienen als solche dem Verkehrsschutz.

die Versicherung, dass die Gesellschaft nicht bereits im Gesellschafts- oder Partnerschaftsregister

eingetragen ist (Nr. 4).

» Andernfalls bedarf es eines Statuswechsels nach § 106 IlI-V HGB.

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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I1l. AulRenverhaltnis

3. Registerpublizitat
b) Konstitutive Eintragung

28. April 2026

Betreibt die Gesellschaft kein Handelsgewerbe i.S.d. § 1 Il HGB, sondern
(1) lediglich ein Kleingewerbe,
(2) verwaltet sie nur eigenes Vermogen oder

(3) istihr Zweck die gemeinsame Ausubung Freier Berufe (§ 1 Il PartGG) durch
ihre Gesellschatfter,

ist sie keine oHG kraft Gesetzes mit der Folge, dass die Anmeldungspflicht nach
§ 106 | HGB nicht bestent.

Die Gesellschaft ist nach § 107 | 1 oder 2 HGB vielmehr nur dann eine oHG, wenn
sie unter der gemeinschaftlichen Firma in das Handelsregister eingetragen ist.

Die Gesellschafter sind nach § 107 1l 1 HGB i.V.m. § 106 II, VIl 1 HGB zwar be-
rechtigt, aber nicht verpflichtet die Eintragung herbeizufuhren (,Wahlrecht®).
Entscheiden sie sich fur die Anmeldung, wirkt die Eintragung der oHG insoweit
konstitutiv, als die Gesellschaft diese Rechtsform nur aufgrund der Eintragung
erlangt.

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania) 21
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I1l. AulRenverhaltnis

4. Wirksamkeit der oHG im Verhaltnis zu Dritten

a) Uberblick

« Die Verwirklichung des gemeinsamen Zwecks, namlich der Betrieb eines
Handelsgewerbes i.S.d. § 1 Il HGB, setzt eine Teilnahme am allgemeinen
Markt voraus, insbesondere in Form der Stellvertretung.

« Die Anwendung der Vorschriften Uber das ,,Rechtsverhaltnis der Gesell-
schafter zu Dritten” (§§ 123-129 HGB) steht unter der ungeschriebenen
Bedingung der Wirksamkeit der oHG im Verhaltnis zu Dritten.

* Diese tritt zu dem Zeitpunkt ein, in welchem die oHG mit Zustimmung
samtlicher Gesellschafter am Rechtsverkehr teilnimmt (§ 123 | 2 HGB)
oder — spatestens — in das Handelsregister eingetragen wird (§ 12311
HGB).

28. April 2026 Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania)
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I1l. AulRenverhaltnis

28. April 2026

4.

Wirksamkeit der oHG im Verhaltnis zu Dritten
Durch konsentierte Teilnahme am Rechtsverkehr

b)

Der friheste Zeitpunkt, in dem die oHG im Verhéltnis zu Dritten wirksam wird, ist nach § 123 |1 2 HGB die Teilnahme
am Rechtsverkehr.

Der Vorschrift sind drei Voraussetzungen zu entnehmen:

(2) Fur die Teilnahme am Rechtsverkehr genugt die erste Handlung, durch welche die Gesellschaft als solche
Im Rechtsverkehr in Erscheinung tritt, insbesondere ein Vertragsschluss im Namen der Gesellschaft.

(2) Der Teilnahme am Rechtsverkehr muss die Zustimmung samtlicher Gesellschafter vorausgehen.

» Diese Voraussetzung beruht darauf, dass samtliche Gesellschafter fur die Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft nach den §§ 126 ff. HGB haften.

» Haben nicht samtliche Gesellschafter ihre Zustimmung erklart, findet § 124 | HGB keine Anwendung mit
der Folge, dass (nur) der im Namen der Gesellschaft handelnde Gesellschafter als falsus procurator
nach § 179 BGB hatftet.

(3) Der Bezugnahme auf § 107 | HGB ist der Umkehrschluss zu entnehmen, dass die Teilnahme am Rechts-
verkehr fur die Wirksamkeit der Gesellschaft im Verhaltnis zu Dritten nur geniigt, wenn der Gewerbebetrieb
ein Handelsgewerbe i.S.d. § 1 Il HGB ist.

» Betreibt die Gesellschaft kein Handelsgewerbe, sondern ein Kleingewerbe, verwaltet sie nur eigenes
Vermdogen oder besteht ihr Zweck in der Austibung Freier Berufe, wird die Gesellschaft nach § 107 11 1
HGB nur durch Eintragung zur oHG mit der Folge, dass sie auch erst mit der Eintragung im Verhéltnis
zu Dritten entsteht (§ 123 1 1 HGB).

Univ.-Professor Dr. Timo Fest, LL.M. (Pennsylvania) 23
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I1l. AulRenverhaltnis

4.  Wirksamkeit der oHG im Verhaltnis zu Dritten
c) Durch Eintragung in das Handelsregister
« Eine Gesellschatft, die nicht bereits nach § 123 | 2 HGB im Verhaltnis zu Dritten

wirksam geworden ist, wird nach § 123 | 1 HGB spéatestens mit ihrer Eintragung in
das Handelsregister wirksam.

« Die blofse Anmeldung der Gesellschaft zur Eintragung (§ 106 | HGB) genugt
nicht.

 Bedeutung hat diese Vorschrift, wenn

(1) die Gesellschaft noch nicht oder nicht mit Zustimmung samtlicher Gesell-
schafter am Rechtsverkehr teilgenommen hat (e contrario § 123 | 2 HGB)
oder

(2) die Gesellschaft kein Handelsgewerbe i.S.d. § 1 Il HGB, sondern ein Klein-
gewerbe betreibt, nur eigenes Vermogen verwaltet oder ihr Zweck in der Aus-
ubung Freier Berufe besteht.

» In diesem Fall wirkt die Eintragung ausnahmsweise konstitutiv, da die
Gesellschaft erst durch die Eintragung zur oHG wird.
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Einheit 10: oHG

I1l. AulRenverhaltnis

5. Stellvertretung
a) Gesetzliche Regelung
« Zur Vertretung der oHG ist nach § 124 | HGB jeder Gesellschafter befugt,
und zwar — im Umkehrschluss zu § 124 1l 1 HGB - alleine (sog. Einzelver-
tretungsbefugnis). Dies gilt nach § 124 VI HGB auch flir die Passivver-
tretung der oHG.

« Diese Vertretungsbefugnis umfasst nach § 124 IV 1 HGB alle Geschéfte
der oHG, und zwar — im Unterschied zu der Prokura (§ 49 Il HGB) — ein-
schliel3lich der Veraul3erung und Belastung von Grundsticken sowie der
Erteilung und des Widerrufs der Prokura.

« Die Vertretungsbefugnis kann einem Gesellschafter nach § 124 V HGB
1.V.m. § 116 V HGB ganz oder teilweise entzogen werden, wenn (1) die
anderen Gesellschafter die beantragen, (2) ein wichtiger Grund vorliegt und
(3) ein Gericht die Entziehung ausspricht.
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Einheit 10: oHG

I1l. AulRenverhaltnis

28. April 2026

5. Stellvertretung

b)

Abweichende Regelungen im Gesellschaftsvertrag

Im Gesellschaftsvertrag kann sowohl die Art der Vertretungsbefugnis als auch deren Umfang abwei-
chend geregelt werden.

(1) Art der Vertretungsbefugnis

Ausweislich § 124 1l 1 HGB kann die Einzelvertretungsbefugnis durch eine echte Gesamt-
vertretungsbefugnis aller oder mehrerer Gesellschafter ersetzt werden.

Alternativ kann nach § 124 11l 1 HGB eine sog. unechte Gesamtvertretungsbefugnis an-
geordnet werden, bei welcher der vertretungsbefugten Gesellschafter nur gemeinsam mit
einem Prokuristen zur Vertretung der oHG berechtigt sind.

» Die Moglichkeit der unechten Gesamtvertretung (§ 125 Il 1 HGB) wird durch das Prinzip

der Selbstorganschaft dahingehend beschrénkt, dass diese Art der Vertretung nicht die
einzig mogliche Vertretung der oHG sein darf.

In beiden Gestaltungen konnen die zur Gesamtvertretung befugten Personen einzelne von

ihnen nach § 124 11 2 ggf. i.V.m. lll 2 HGB zur Vornahme bestimmter Geschafte oder be-
stimmter Arten von Geschaften ermachtigen.
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Einheit 10: oHG

I1l. AulRenverhaltnis

5. Stellvertretung
b) Abweichende Regelungen im Gesellschaftsvertrag

Im Gesellschaftsvertrag kann sowohl die Art der Vertretungsbefugnis als auch deren
Umfang abweichend geregelt werden.

(2) Umfang der Vertretungsbefugnis

« Gesellschaftsvertragliche Beschrankung des Umfangs der Vertretungsbefug-
nis sind Dritten gegentiber nach § 124 IV 2, 3 HGB unwirksam. Sie sollen
sich darauf verlassen, dass die Gesellschafter fur alle Geschéafte vertretungs-
befugt sind (§ 124 IV 1 HGB).

 ImInnenverhaltnis der Gesellschafter ist die vertragliche Beschrankung des
Umfangs der Vertretungsmacht hingegen wirksam. Sie berthrt daher nicht
das rechtliche ,Konnen®, also die Vertretungsbefugnis, sondern lediglich das
rechtliche ,Durfen”, und begrindet die Pflicht, die Beschrankung nicht zu tUber-
schreiten, mit der Folge, dass im Fall einer Uberschreitung ein sog. Miss-
brauch der Vertretungsmacht vorliegt.
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Einheit 10: oHG

I1l. AulRenverhaltnis

5. Stellvertretung
c) Rechtsschein

28. April 2026

Die Vertretungsbefugnis jedes Gesellschafters ist nach § 106 Il Nr. 3 HGB in die
Anmeldung der Gesellschaft zur Eintragung in das Handelsregister aufzunehmen.
Nach § 106 VI Fall 6 HGB haben die Gesellschafter (§ 106 VII 1 HGB) auch jede
Anderung der Vertretungsbefugnis zur Eintragung in das Handelsregister anzu-
melden.

Die Vertretungsbefugnis als solche sowie jede Anderung derselben sind also Tat-
sachen, die in den Angelegenheiten der oHG einzutragen sind (sog. eintragungs-
pflichtige Tatsachen).

Dies hat nach § 15 | HGB zur Folge, dass die oHG eine unrichtige Eintragung der
Vertretungsbefugnis gegen sich gelten lassen muss, es sei denn, dass sie dem
Dritten bekannt war.

Bedeutung erlangt diese Vertretungsbefugnis kraft Rechtsscheins, wenn das
Vertreterhandeln nicht durch die tatsachlich bestehende Vertretungsbefugnis ge-
deckt ist.
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Einheit 10: oHG

I1l. AulRenverhaltnis

6. Haftung der Gesellschafter

 Die Gesellschafter einer oHG haften fur deren Verbindlich-
Keiten nach Maldgabe der §§ 126-129 HGB und § 137 HGB
nersonlich als Gesamtschuldner.

* Die Regelungen sind inhaltsgleich mit den Vorschriften Uber
die personliche Haftung der Gesellschafter einer rechtsfahi-
gen GbR, §§ 721-721b BGB und § 728b BGB.

« Motiv hierfur ist die Tatsache, dass die rechtsfahige GbR
allein durch die Ausweitung ihres Gewerbebetriebs, namlich
die Uberschreitung der Grenze zu einem Handelsgewerbe
1.S5.d. § 1 Il HGB, zu einer oHG werden kann.




Einheit 10: oHG

V. Veranderung im Kreis der Gesellschafter

28. April 2026

1.

Ubertragung des Gesellschaftsanteils

Jeder Gesellschafter einer oHG kann gemal § 413 i.V.m. § 398 Satz 1 BGB
Uber seinen Gesellschaftsanteil an der oHG verfligen.

Die Wirksamkeit der Abtragung (sog. Sonderrechtsnachfolge) setzt nach

§ 105 I HGB i.V.m. § 711 |1 1 BGB jedoch die Zustimmung der anderen Gesell-
schafter voraus (s. Einheit 8).

Die Sonderrechtsnachfolge erfolgt i.d.R. aufgrund eines Rechtskaufvertrags.

Als Verkaufer erhalt der bisherige Gesellschafter den von ihm ausgehandelten

Kaufpreis (§§ 453 | Alt. 2, 433 1l BGB) von dem Kaufer als nachfolgenden Ge-
sellschafter. Dadurch wird ein Abfluss aus dem Gesellschaftsvermdgen vermie-
den.

Die Sonderrechtsnachfolge ist durch sdmtliche Gesellschafter (§ 106 VII 1 HGB)
nach § 106 VI Fall 4, 5 HGB zur Eintragung in das Handelsregister anzumel-
den.
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Einheit 10: oHG

V. Veranderung im Kreis der Gesellschafter

2. Ausscheiden eines Gesellschafters
a) Uberblick

28. April 2026

Die in § 130 | HGB genannten Griinde (dazu sogleich) fihren — sofern der Gesell-
schaftsvertrag nicht die Auflésung der oHG vorsieht — nur zum Ausscheiden des
betroffenen Gesellschafters.

Der Katalog ist nicht abschlie3end; nach § 130 Il HGB kénnen im Gesellschaftsver-
trag weitere Grlinde festgelegt werden.

Nach § 130 lll HGB scheidet der betroffene Gesellschafter grds. zu dem Zeitpunkt
aus, in dem der Ausscheidensgrund eintritt.

Das Ausscheiden des Gesellschafters ist nach § 106 VI Fall 4 HGB grds. von samt-
lichen Gesellschaftern (§ 106 VII 1, 2 HGB) zur Eintragung in das Handelsregis-
ter anzumelden. Die Eintragung ist in Anbetracht der Tatsache, dass die Anmelde-
pflicht durch das Ausscheiden begrtndet wird, keine (konstitutive) Voraussetzung
fur das Ausscheiden, sondern wirkt lediglich deklaratorisch.
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Einheit 10: oHG

V. Veranderung im Kreis der Gesellschafter

2. Ausscheiden eines Gesellschafters
b) Einzelne Ausscheidensgrinde nach § 130 | HGB
(1) Tod eines Gesellschafters, Nr. 1

« Mit dem Ausscheiden eines Gesellschafters wachst dessen Gesellschaftsanteil nach § 105 Il
HGB i.V.m. § 712 | BGB grds. den tbrigen Gesellschaftern an (s. Einheit 8).

« Soll der Gesellschaftsanteil auf den Erben tibergehen, bedarf es nach § 105 Ill HGB i.V.m.
§ 711 11 1 BGB einer sog. erbrechtlichen Nachfolgeklausel (s. Einheit 8).

» Geht der Gesellschaftsanteil auf den Erben oder entsprechend der Erbquoten aufgeteilt auf
mehrere Erben Uber, kann jeder von ihnen innerhalb der Frist von § 131 Il BGB nach § 131 |
HGB gegeniiber den anderen Gesellschaftern verlangen, dass ihm die Stellung eines
Kommanditisten (s. Einheit 11, 12) eingeraumt wird.

 Nehmen die anderen Gesellschafter diesen Antrag nicht an, kann der Erbe seine Mitglied-
schaft in der oHG nach § 131 Il HGB ktindigen. Zwar unterliegt der ausgeschiedene Ge-
sellschafter nach § 137 HGB einer Nachhaftung fir die Altverbindlichkeiten. Dieser
Nachteil wird aber dadurch gemildert, dass der Gesellschafter nach § 13511 HGB die
Freistellung von seiner Haftung und eine angemessene Abfindung verlangen kann.
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Einheit 10: oHG

V. Veranderung im Kreis der Gesellschafter

2. Ausscheiden eines Gesellschafters
b) Einzelne Ausscheidensgrinde nach § 1301 HGB
(2) Kundigung der Mitgliedschaft durch einen Gesellschafter, Nr. 2

» Inhaltsgleich mit der Regelung bei der GbR in den §§ 723 I Nr. 2, 725
BGB (s. Einheit 8).

(3) Eroffnung des Insolvenzverfahrens tber das (Privat-)Vermogen
eines Gesellschafters, Nr. 3

» Inhaltsgleich mit der Regelung bei der GbR in den §§ 723 | Nr. 3, 726
BGB.

(4) Kundigung der Mitgliedschaft durch einen Privatglaubiger eines
Gesellschafters, Nr. 4

» Inhaltsgleich mit der Regelung bei der GbR in § 723 | Nr. 4 BGB.
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Einheit 10: oHG

V. Veranderung im Kreis der Gesellschafter

2. Ausscheiden eines Gesellschafters
b) Einzelne Ausscheidensgrinde nach § 130 | HGB
(5) Gerichtliche Entscheidung tber AusschlielRungsklage, Nr. 5

28. April 2026

Aus einer rechtsfahigen GbR kann ein Gesellschafter, in dessen Person ein wichtiger
Grund eintritt, nach § 727 Satz 1 BGB durch Beschluss der anderen Gesellschafter
aus der GbR ausgeschlossen werden.

Der betroffene Gesellschafter nach § 723 | Nr. 5 BGB scheidet nach § 723 11l BGB mit
der Mitteilung des Beschlusses aus der GbR aus.

Der Ausschluss aus der oHG erfordert — neben dem wichtigen Grund — mehr als einen
Beschluss der anderen Gesellschafter. Sie mussen nach § 134 Satz 1 HGB eine ge-
richtliche Entscheidung beantragen, welche — aufgrund der Feststellung eines wichtigen
Grundes — die AusschlieBung aussprechen soll. Diese sog. AusschlieBungsklage ist
eine Gestaltungsklage.

Ist der Antrag zuldssig und begriindet, scheidet der betroffene Gesellschafter nicht be-
reits mit der Verkiindung der gerichtlichen Entscheidung, sondern nach § 130 | Nr. 5, Il
HGB erst mit dem Eintritt der Rechtskraft (§ 705 Satz 1 ZPO) aus der oHG aus.
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Einheit 10: oHG

V. Veranderung im Kreis der Gesellschafter

28. April 2026

3.

Eintritt eines Gesellschafters

Der Eintritt eines neuen Gesellschafters in eine bestehende oHG (sog. Beitritt) setzt zwel
vertragliche Akte voraus, namlich (1) die Anderung des Gesellschaftsvertrags, die
grds. der Zustimmung aller bisherigen Gesellschafter bedarf, und (2) einen Beitritts-
bzw. Aufnahmevertrag zwischen dem Eintretenden und samtlichen bisherigen Gesell-
schaftern (s. Einheit 8).

Der Eintritt begrindet nach § 105 Ill HGB i.V.m. § 712 1| BGB eine Abwachsung bei den
anderen Gesellschaftern (s. Einheit 8).

Der eingetretene Gesellschafter haftet nach § 127 Satz 1 HGB i.V.m. §§ 126, 128 HGB
gleich den anderen Gesellschaftern fir die Altverbindlichkeiten der oHG.

Der Eintritt ist von sdmtlichen Gesellschaftern (§ 106 VII 1 HGB) nach § 106 VI Fall 5
HGB zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden.

Ist der Eintritt fehlerhaft, wird er aber gleichwohl in das Handelsregister eingetragen,
haftet der fehlerhaft Eingetretene aufgrund der positiven Publizitat des Handelsregis-
ters (§ 15 1l 1 HGB) als sog. Scheingesellschafter wie ein wirksam eingetretener Ge-
sellschatfter.
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Einheit 10: oHG

V. Auflosung und Liquidation der oHG

28. April 2026

1.

Auflésung

a)

b)

Auflosungsgrinde

« Jede oHG wird — unabhangig von ihren Mitgliedern — mit dem Eintritt eines Auflésungsgrundes nach
§ 138 | HGB aufgeldst.

« Diese unterscheiden sich von § 729 | BGB nur insoweit, als an die Stelle der Kiindigung der GbR
(§ 729 I Nr. 3 BGB i.V.m. § 731 BGB) die gerichtliche Entscheidung Uber den Antrag auf Auflosung
der oHG (§ 138 I Nr. 3 HGB i.V.m. § 139 HGB) tritt.

* Fur die (seltene) GmbH & Co. oHG enthéalt § 138 1| HGB zwei zusatzliche Auflésungsgriinde.

* Im Gesellschaftsvertrag konnen nach § 138 Ill HGB weitere Auflésungsgriinde vereinbart werden.
Dies gilt insbesondere flr solche Grinde, fur die § 130 | HGB grds. nur das Ausscheiden des be-
troffenen Gesellschafters anordnet.

Publizitat

Die Auflosung der oHG ist grds. nach § 141 | 1 HGB von samtlichen Gesellschaftern (Ausnahme fur die
Erben in § 141 Il HGB) zur (deklaratorischen) Eintragung in das Handelsregister anzumelden, es sei
denn, dass sie nach § 141 | 2 HGB von Amts wegen einzutragen ist.
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Einheit 10: oHG

V. Auflosung und Liquidation der oHG

28. April 2026

2.

Liquidation und Vollbeendigung

Nach der Auflosung findet gemanr § 1431 1, Il HGB grds. die Liquidation nach MalRgabe der
§§ 144-152 HGB statt, es sei denn, dass lUber das Vermogen der oHG das Insolvenzverfahren
eroffnet ist.

Zur Liquidation sind nach § 144 | HGB alle Gesellschafter berufen.

Nach § 146 | 2 HGB sind die Liquidatoren nur gemeinsam zur Geschaftsfuhrung und Vertretung
der oHG befugt.

Nach § 147 | 1 HGB sind die Liquidatoren mit ihrer Vertretungsbefugnis von samtlichen Gesell-
schaftern zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden.

Bei Vorliegen eines wichtigen Grundes kann ein Liquidator nach § 145 1 1 HGB auf Antrag eines
Beteiligten (§ 145 Il HGB) durch das zustandige Gericht abberufen werden. Nach § 147 |1 2 HGB
haben samtliche Gesellschafter jede Anderung in der Person eines Liquidators oder seiner Vertre-
tungsbefugnis zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden.

Mit der Beendigung der Liquidation, z. B. durch Verteilung des Uberschusses unter den Gesell-
schaftern (§ 148 VIII HGB), tritt die sog. Vollbeendigung ein, d. h. die oHG hdort auf zu existieren.
Diese Tatsache ist nach § 150 HGB von samtlichen Liquidatoren zur (deklaratorischen) Eintragung
in das Handelsregister anzumelden.
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Lesehinwelse zur Vertiefung:

BGHZ 59, 64 ff.

BGHZ 80, 346 ff.

BGH, NJW 1995, 596

BGH, NJW 1996, 658

Koch, Gesellschaftsrecht, 13. Aufl. 2023, §§ 13-19
Windbichler/Bachmann, Gesellschaftsrecht, 25. Aufl. 2024, §§ 13-17
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