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bei Sacheinlagen stellt sich dabei bei der oHG aufgrund der unbe

Haftung der Gesellschafter (= Rn. 355 ff.) nicht, sofern die Gesellschafter diese
ausdriicklich vereinbaren. Daruber hlnaus trifft die Gesellschafter aber auch die
Treuepflicht (dazu die Ausfithrungen zur (AuBen-)GbR — Rn. 206 ff). Fiir
den Aufbau im Rahmen der Priifung eines Anspruchs der cHG — Rn. 366.

b) Wettbewerbsverbot

Eine besondere (normative) Ausprigung hat das Wettbewerbsverbot in
den §§ 112f. HGB erfahren, so dass dieses — im Gegensatz zur (AuBen-)GbR
206 f. —bei der oHG nicht aus der allgemeinen Treuepflicht abgeleitet werden
muss. Danach darf ein Gesellschafter ohne eine Einwilligung der anderen
Gesellschafter weder in dem Handelszweig der Gesellschaft Geschifte ma-
chen noch an einer gleichartigen Handelsgesellschaft als persénlich haftender
Gesellschafter teilnehmen. Damit wird die oHG gleich in doppelter Weise
gegen eine Konkurrenztitigkeit ihrer Gesellschafter geschiitzt. Denn diese
diirfen weder selbst noch im Rahmen einer Handelsgesellschaft im Handels-
zweig der Gesellschaft titig sein. Ausgangspunkt fiir die Bestimmung der
Reichweite dieses Verbots ist zunichst der im Gesellschaftsvertrag festgelegte
Unternehmensgegenstand. Allerdings kann sich der Gesellschaftszweck nach
der Griindung der oHG auch verindern, ohne dass die immer zwingend
durch eine Anpassung des Gesellschaftsvertrages nachgezeichnet wird. Soweit
darin eine jedenfalls konkludente Anderung des Gesellschaftsvertrages oder
eine Einwilligung gesehen werden kann, verindert sich auch die Reichweite
des Wettbewerbsverbots entsprechend. Das Wettbewerbsverbot ist aber nicht
zwingend. Vielmehr kénnen die Gesellschafter auch darin einwilligen, dass die
Gesellschafter in dem Handelszweig der Gesellschaft Geschifte machen oder
an einer gleichartigen Handelsgesellschaft als personlich haftender Gesellschat-
ter teilnehmen. Nach § 112 Abs.2 HGB ist von einer Erteilung einer solchen
Einwilligung fiir die Teilnahme als personlich haftender Gesellschafter an
einer gleichartigen Handelsgesellschaft — nicht aber fiir die Vornahme eigener
Geschifte — auszugehen, wenn dies bereits bei der Griindung der oHG bereits
der Fall und tibrigen Gesellschafter auch bekannt war, ohne dass die Aufgabe
der Beteiligung ausdriicklich vereinbart wurde.

Auch wenn § 112 HGB ausdriicklich die Mdoglichkeit einer Einwilligung vorsieht,
wird davon im Gesellschaftsvertrag typischerweise dahingehend abgewichen, dass fiir
die Einwilligung bereits ein Mehrheitsbeschluss der Gesellschafter ausreicht, bei dem
der betroffene Gesellschafter allerdings selbst nicht mitwirken kann (BGHZ 80, 69 (71);
Staub/Schdfer § 112 Rn. 31). Die Aufnahme einer solchen Klausel im Gesellschaftsvertrag
ist allerdings nicht ungefihrlich, da die oHG durch die Wettbewerbstitigkeit erhebli-
che EinbuBlen erleiden kann. Diese kénnen sich vor allem daraus ergeben, dass der vom
Wettbewerbsverbot freigestellte Gesellschafter Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse an
den Wettbewerber verrit. Letzterer Aspekt stellt zwar eine Verletzung der Treuepflicht
dar (— Rn.206), ist aber in der Sanktionierung natiirlich einer Reihe von faktischen Be-
schrinkungen ausgesetzt. Auf der anderen Seite ist die Erteilung einer Einwilligung ohne

335



[l
eine einen Mehrheitsbeschluss gestattende Klausel im Gesellschaftsver oftmals nahezu

unmdglich bzw. nur mit weitreichenden Zugestindnissen des betroffenen Gesellschafters
in anderen Angelegenheiten moglich, da letztlich jeder einzelne Gesellschafter die Mog-
lichkeit hat, die Erteilung der Einwilligung zu verhindern.

336  Rechtsfolge des Wettbewerbsverbots ist eine Schadenersatzpflicht des
Gesellschafters gegeniiber der oHG, der das Wettbewerbsverbot verletzt hat
(§ 113 Abs. 1 Hs. 1 HGB). Dariiber hinaus kann die oHG aber auch verlangen,
dass die von ihm getitigten Geschifte als fiir Rechnung der oHG eingegan-
gen gelten und er die bezogene Vergiitung herausgibt bzw. den Vergiitungs-
anspruch abtritt (§ 113 Abs.1 Hs.2 HGB). Zudem kann die oHG auch ein
Unterlassen der gegen das Wettbewerbsverbot verstoBenden Titigkeit ver-
langen. Ob und welche dieser Méglichkeiten von der oHG gewihlt werden,
muss im Wege der Beschlussfassung der Gesellschafter geklirt werden (§ 113
Abs. 2 HGB), bei der der betroffene Gesellschafter nicht mitstimmen darf. Die
Geltendmachung eines Schadenersatzanspruchs ist dabei nur sinnvoll, wenn
der oHG auch tatsichlich ein Schaden entstanden ist, was nicht zwingend der
Fall sein muss. In einem solchen Fall kann es oftmals besser fiir die oHG sein,
die von dem jeweiligen Gesellschafter getitigten Geschifte als fiir Rechnung
der oHG gelten zu lassen und die Vergiitung zu beanspruchen. SchlieBlich
kann die Verletzung des Wettbewerbsverbot auch eine Kiindigung der oHG
(— Rn. 382 ff) rechtfertigen, was durch § 113 Abs. 4 HGB nicht ausgeschlossen
wird. Eine Kiindigung ist aber nur in dem Fall einer nachhaltigen Beeintrich-
tigung der Geschiftstitigkeit der oHG denkbar.

337 Beispiel: Die von A, B und C gegriindete X-oHG betreibt einen Kfz-Reparaturbetrieb
in einer Kleinstadt. Aufgrund eines GroBauftrages fiir ein Transportunternehmen ist
die Werkstatt fiir mehrere Wochen komplett ausgelastet. Da die X-oHG daraufhin eine
Reihe von anderen Kunden wegschicken muss, bietet sich A bei diesen an, die Fahrzeu-
ge selbst und ohne Beteiligung seiner Mitgesellschafter zu reparieren.

Variante 1: Bei der Reparatur der Fahrzeuge macht A einen Gewinn von insgesamt
500 EUR.

In diesem Fall werden B und C sich im Zweifel dafiir entscheiden, die von A getitigten
Geschifte als fiir Rechnung der oHG gelten zu lassen und die Vergiitung geltend zu
machen, so dass die X-oHG einen Anspruch auf Zahlung von 500 EUR gegen A hat
(§ 112 Abs. 1 Hs. 2 HGB).

Die Geltendmachung eines Schadenersatzanspruchs nach § 112 Abs. 1 Hs. 1 HGB ge-
gen A scheidet vorliegend hingegen aus, da es der X-oHG schon an einem ersetzbaren
Schaden fehlt. Denn aufgrund der vollstindigen Auslastung mit dem GroBauftrag fiir
das Transportunternehmen, hitte die X-oHG die Reparatur der iibrigen Kunden nicht
ausfiithren kénnen.
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Variante 2: Aufgrund einer Unaufmerksamkeit nimmt A die Reparatur des Fahrzeu-
ges des Kunden L, die fiir ihn einen Gewinn von 500,00 EUR abwirft, mangelhaft
vor, der kurz darauf deswegen einen Unfall verursacht. Es entsteht ein Schaden von
1.000,00 EUR.

In dieser Variante werden sich B und C hingegen nicht dafiir entscheiden, die von A
getitigten Geschifte als fiir Rechnung der oHG gelten zu lassen und die Vergiitung zu
beanspruchen. Denn § 112 Abs. 1 Hs. 2 HGB erstreckt sich auch auf mégliche Verluste,
so dass A dann von der X-oHG nach der Saldierung der Gewinne und Verluste dieses
Geschifts mit X Zahlung von 500,00 EUR verlangen konnte. Insofern werden B und
C vorliegend davon Abstand nehmen.

Die Geltendmachung eines Schadenersatzanspruchs gegen A durch die oHG scheidet
vorliegend hingegen aus, da es der X-oHG schon an einem ersetzbaren Schaden fehlt
(vgl. Variante 1).

Die fehlende Geltendmachung von Anspriichen gegen A bedeutet allerdings nicht
automatisch, dass B und C eine Einwilligung gegeniiber A zur Aufnahme einer wettbe-
werbsverbotswidrigen Titigkeit erteilt haben. Von einer solchen konkludent erteilten
Einwilligung wird erst dann auszugehen sein, wenn A iiber einen lingeren Zeitraum
mit Wissen von B und C gegen das Wettbewerbsverbot verstoBen hat, ohne dass B und
C dagegen eingeschritten sind.

Merksatz: Die Gesellschafter einer oHG unterliegen nach §§ 112f. HGB einem Wett-
bewerbsverbot, bei deren Verletzung sie der oHG nicht nur zum Schadenersatz ver-
pflichtet sind, sondern diese auch verlangen kann, dass die von ihm getitigten Geschif-
te als fiir Rechnung der oHG eingegangen gelten und die Gesellschafter die bezogene
Vergiitung herausgeben bzw. den Vergiitungsanspruch abtreten. Zudem besteht ein
Unterlassungsanspruch der oHG gegen den Gesellschafter.

IV. Die Willensbildung der Gesellschafter (Beschlussfassung)

Die Beschlussfassung bei der oHG hat der historische Gesetzgeber lediglich 338
in § 119 HGB geregelt, der sich aber nur auf die Ermittlung der fiir die Be-
schlussfassung notwendigen Stimmmehrheiten beschrinkt. Danach bedarf
ein Beschluss der Gesellschafter der Zustimmung aller zur Mitwirkung bei der
Beschlussfassung berufenen Gesellschafter (§ 119 Abs. 1 HGB). Sieht der Gesell-
schaftsvertrag eine Beschlussfassung durch eine Mehrheit vor, so soll diese im
Zweifel nach der Zahl der Gesellschafter berechnet werden (§ 119 Abs. 2 HGB).

Der Hintergrund fiir diese fast schon stiefmiitterliche Regelung diirfte in dem Um-
stand zu sehen sein, dass der historische Gesetzgeber die oHG als einen Zusammenschluss
von nur wenigen Personen verstanden hat, die — wie etwa auch die Vorschriften zur
Geschiftsfithrung (— Rn.343ff.) und zur Vertretung (— Rn.348ff.) zeigen — die cHG
gemeinsam fiithren und somit in einem unmittelbaren und fortwihrenden Kontakt mitein-
ander stehen, so dass eine Beschlussfassung auf gesonderten Gesellschafterversammlungen
selten oder nie notwendig ist. Die gesellschaftsrechtliche Praxis hat allerdings gezeigt, dass
ein deutlich gréBeres Regelungsbediirfnis auch bei der oHG besteht, dem im Wesent-



lichen durch eine umfassende Gestaltungspraxis in den Gesellschaft rtragen nachge-

kommen wird. Die dabei adressierten Aspekte sind nicht auf die oHG beschrinkt, sondern
stellen sich in mehr oder weniger gleicher Form auch bei anderen Gesellschaftsformen (fiir
die KG — Rn.433 und fiir die GmbH — Rn. 593 ff.). Dabei handelt es sich um die Frage
der Einberufung und Organisation der Gesellschafterversammlung (— Rn.339),
der Zustandigkeitskompetenzen der Gesellschafterversammlung (— Rn. 340), der
Stimmabgabe im Vorfeld oder auf der Gesellschafterversammlung (dazu ausfiihr-
lich bei der GbR — Rn.341), der Mehrheitserfordernisse bei der Beschlussfassung
(— Rn.342) und schlieBlich um die Frage nach der Behandlung fehlerhaft zustande
gekommener Beschliisse (— Rn.342).

339  Eine eigenstindige Gesellschafterversammlung wird in den §§ 105 ff. HGB
nicht erwihnt. Vielmehr wird mehrfach von einer Beschlussfassung durch
alle Gesellschafter gesprochen. Von einer (eigenstindigen) Gesellschafter-
versammlung ist aber in jedem Fall auszugehen, wenn eine solche im Gesell-
schaftsvertrag vorgesehen ist. Sobald dies der Fall ist, wird der Verfahren der
Beschlussfassung formalisiert, so dass die vorgesehenen Verfahren zur Einbe-
rufung und Organisation der Gesellschafterversammlung zu beachten sind.
Dies schlieBt zwar nicht aus, dass sich die Gesellschafter auch auBerhalb dieser
formalisierten Gesellschafterversammlung einfinden und einen Gesellschaf-
terbeschluss fassen. Dessen Wirksamkeit hingt dann aber in der Regel davon
ab, dass entweder alle Gesellschafter mitgestimmt haben oder sich nachtriglich
mit dem Beschluss einverstanden erkliren.

340  Die Frage der Zustandigkeit der Gesellschafter auf einer gegebenenfalls
vorgesehenen Gesellschafterversammlung wird von den §§ 105 ff. HGB nur
ansatzweise adressiert und ist im Grundsatz nur anzunehmen, wenn eine solche
Beschlussfassung vorgesehen ist. Dariiber hinaus bedarf vor allem die Ande-
rung des Gesellschaftsvertrages der Zustimmung aller Gesellschafter, was in
den §§ 105 ff. HGB zwar nicht ausdriicklich erwihnt, sich aber aus der Natur
der Sache ergibt. Keine Zustindigkeit der Gesellschafter in ihrer Gesamtheit
im Wege der Beschlussfassung ist die teilweise vorgesehene Einwilligung der
Gesellschafter (§§ 112, 122 Abs. 2 HGB). Denn diese Einwilligung geben die
Gesellschafter nicht als Beschluss, sondern vielmehr als Individualerklirung ab
(Staub/Schdfer § 112 Rn. 26; aA aber Grunewald § 2 Rn. 28).

341  Fir die Mehrheitserfordernisse bei der Beschlussfassung kann bei der c0HG
auf § 119 HGB zuriickgegriffen werden. Dabei ist im Grundsatz davon aus-
zugehen, dass ein Gesellschafterbeschluss immer der Zustimmung aller Ge-
sellschafter bedarf (§ 119 Abs.1 HGB). Sicht der Gesellschaftsvertrag eine
Beschlussfassung durch eine Mehrheit vor, so soll diese im Zweifel nach der
Zahl der Gesellschafter berechnet werden (§ 119 Abs.2 HGB). Diese Kopf-
regel ist aber — ebenso wie bei der Verteilung des Gewinns und des Verlusts
(— Rn. 324 {f)) — nicht unproblematisch, da sie nicht beriicksichtigt, in wel-
chem Umfang die einzelnen Gesellschafter eine Einlage geleistet haben. Daher
wird in den Gesellschaftsvertrigen meist eine Mehrheitsberechnung nach
Kapitalanteilen vereinbart. Soweit dies nicht ausdriicklich der Fall ist, muss
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gegebenenfalls im Wege der Auslegung ermittelt werden, ob die Ge
eher nach K6pfen oder nach Kapitalanteilen abstimmen wollten.

SchlieBlich sehen die §§ 105 ff. HGB kein eigenstindiges Beschlussman-
gelrecht vor, wie dies etwa bei der Aktiengesellschaft (§§ 241 ff. AktG) der Fall
ist. Es wird aber — ebenso wie bei der GbR (— Rn. 71 {f.) —allgemein zwischen
formellen und materiellen Fehlern unterschieden. Wihrend formelle Feh-
ler wegen eines VerstoBes gegen Ordnungs- oder Verfahrensvorschriften die
Wirksambkeit des Beschlusses bis zur gerichtlichen Feststellung der Nichtigkeit
unberiihrt lassen sollen, werden materielle Fehler wegen eines VerstoBes gegen
das Gesetz oder sachlich-rechtliche Rechtspositionen der Gesellschafter als von
Anfang an nichtig betrachtet, so dass die Nichtigkeit im Rahmen der Feststel-
lungsklage nur festgestellt wird (vgl. dazu Rohricht/Graf von Westphalen/
Haas/Haas § 119 Rn. 9ff)). Die Geltendmachung der Fehlerhaftigkeit erfolgt
im Wege der Feststellungsklage (§ 256 ZPO), die gegen die Gesellschafter und
nicht gegen die Gesellschaft zu richten ist, womit sogleich eine Inter-omnes-
Wirkung sichergestellt wird, so dass es nicht dazu kommen kann, dass der
Beschluss einzelnen Gesellschaftern gegeniiber fiir nichtig anderen gegeniiber
hingegen fiir wirksam erklirt wird. Dariiber hinaus kann die Fehlerhaftigkeit
der Beschlussfassung auch im Rahmen einer anderen Rechtsstreits festgestellt
werden, was dann allerdings keine Inter-omnes-Wirkung entfaltet und nur die
an diesem Rechtsstreit beteiligten Gesellschafter bindet.

V. Die Geschaftsfithrung

Zur Geschiftsfithrung (zum Begriff — Rn.59ff) sind bei der oHG alle
Gesellschafter berechtigt und verpflichtet (§ 114 Abs. 1 HGB). Damit gilt bei
der oHG im Gegensatz zur (AuBen-)GbR (— Rn.209{f)) der Grundsatz der
Einzelgeschiftsfithrungsbefugnis. Mit dieser Regelung soll die oHG stets
reagieren kdnnen, ohne zuvor eine Abstimmung zwischen den Gesellschaftern
herbeifiihren zu miissen, solange man jedenfalls davon ausgeht, dass einer der
Gesellschafter verfigbar ist. Die Einzelgeschiftsfihrungsbefugnis eines jedes
einzelnen Gesellschafters findet eine Beschrinkung allerdings dann, wenn ein
anderer (geschiftsfihrender) Gesellschafter der Vornahme der Handlung wi-
derspricht, da die Handlung in diesem Fall dann nicht vorgenommen werden

darf (§ 115 Abs. 1 HGB).

Dieses Konzept der Einzelgeschiftsfithrungsbefugnis erweist sich in der unternehmeri-
schen Praxis allerdings in der Regel als wenig geeignet. Denn auch bei einer Handelsgesell—
schaft gilt, dass letztlich ,,viele Kéche den Brei verderben®, zumal der bloBe Umstand der
fehlenden Notwendigkeit einer Koordinierung zur Ausiibung der Geschiftsfithrungsbe-
fugnis im rechtlichen Sinne nicht sogleich bedeutet, dass eine derartige Abstimmung nicht
vorgenommen werden muss. Anderenfalls droht der offenen Gesellschaft insbesondere
ab einer bestimmten GréBe tatsichlich Stillstand. Daher wird das Konzept der Einzelge-
schiftsfithrungsbefugnis in der Regel auch nur bei offenen Handelsgesellschaften mit sehr
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wenigen Gesellschaftern beibehalten, die zudem aktiv in die unternelffllerische Tatigkeit
der oHG einbezogen sind. Erreicht die oHG hingegen eine bestimmte unternehmerische
GroBe, werden im Gesellschaftsvertrag typischerweise Zustimmungs- und Wider-
spruchsrechte der iibrigen Gesellschafter vorgesehen oder den einzelnen Gesellschaftern
bestimmte Geschiftsbereiche zugewiesen. Schlieflich kann die Geschiftsfithrungsbefug-
nis auch allein auf einen Gesellschafter tibertragen werden, was dann aufgrund von § 114
Abs. 2 HGB auch zugleich bedeutet, dass die iibrigen Gesellschafter von der Geschifts-
fithrung ausgeschlossen sind. Die Ubertragung der Geschiftsfithrungsbefugnis lisst im
Ubrigen die dem einzelnen Gesellschafter aufgrund der Grundsitze der actio pro socio
zukommende Befugnis zur Geltendmachung unberiihrt (— Rn. 229 ff.).

Den Gesellschaftern ist es aber auch unbenommen, im Gesellschaftsvertrag vom Kon-
zept der Einzelgeschiftsfithrungsbefugnis in die andere Richtung abzuweichen und eine
Gesamtgeschiftsfithrungsbefugnis fiir mehrere (nicht notwendigerweise alle) Ge-
sellschafter vorzusehen. In diesem Fall muss dann fiir jede MaBnahme der Zustimmung
der geschiftsfithrenden Gesellschafter (§ 115 Abs. 2 HGB) eingeholt werden. Nur soweit
Gefahr im Verzug ist, kann von der Zustimmung abgesehen werden (§ 115 Abs. 2 HGB aE).
Diese Regelung ist in der praktischen Umsetzung freilich noch fragwiirdiger als das Kon-
zept der Einzelgeschiftsfiihrungsbefugnis, da es letztlich die Funktionalitit der Geschifts-
fithrung der oHG erheblich einschrinkt und das Zusammenwirken der Gesellschafter von
einem generellen Misstrauen geprigt wird. Tatsichliche praktische Bedeutung kann die
Gesamtgeschiftsfilhrungsbefugnis allerdings dann erlangen, wenn sie nur fiir bestimmte
Bereiche oder Aufgaben der unternehmerischen Titigkeit der oHG vorgesehen wird. Dies
sollte dann aber ausdriicklich und im Detail im Gesellschaftsvertrag festgehalten werden.

344 Da auch bei der oHG der Grundsatz der Selbstorganschaft gilt
(= Rn.90), kann die Geschiftsfithrungsbefugnis nur auf einen Gesellschaf-
ter, nicht aber auf einen Dritten iibertragen werden. Die insofern angefiihrte
Begriindung fiir diesen Grundsatz der Selbstorganschaft wird bei der oHG
augenfillig, da die Gesellschafter bei dieser einer unbeschrinkten Haftung
(§ 128 HGB) unterliegen (— Rn. 355 {f)).

Der Grundsatz der Selbstorganschaft stellt fiir die Gesellschafter der oHG eine nicht
unerhebliche Einschrinkung dar, da sie letztlich auf die Ubertragung organschaftlicher
Geschiftsfithrungsbefugnisse auf einen Dritten verzichten miissen, der dazu méglicher-
weise geeigneter ist als die Gesellschafter. Diese Kritik kann allerdings nicht vollends
tiberzeugen. Denn zum einen ist es den Gesellschaftern unbenommen, einen Dritten auf
rechtsgeschiftliche Basis Geschiftsfithrungsbefugnisse zu tibertragen. Zum anderen wird
schon der Bedarf an der Ubertragung einer rechtsgeschiftlichen Geschiftsfiihrungsbe-
fugnis auf einen Dritten meist nur dann bestehen, wenn die Gesellschafter selbst kein
Interesse an deren Wahrnehmung haben und sich selbst in einer passivieren Rolle sehen.
Fiir diesen Fall stellt die Rechtsform der Personenhandelsgesellschaft aber oft schon aus
anderen Griinden nicht die passende Rechtsform dar.

345  Die Einzelgeschiftsfithrungsbefugnis der Gesellschafter erstreckt sich jedoch
nur auf Handlungen, die der gewdhnliche Betrieb des Handelsgewerbes der
oHG mit sich bringt (§ 116 Abs. 1 HGB). Fiir dariiber hinausgehende Hand-
lungen ist hingegen ein Beschluss simtlicher Gesellschafter erforderlich (§ 116
Abs.2 HGB). Derartige auBergewohnliche MaBnahmen liegen etwa dann
vor, wenn die oHG den Geschiftsbetrieb etwa durch die Eréffnung zahlrei-
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cher neuer Zweigniederlassungen erheblich erweitert, umfangreic
aufnimmt oder eine Finanzierung durch eine stille Beteiligung (— Rn. 4801f))
anstrebt (vgl. fur weitere Beispiele RShricht/Graf von Westphalen/ Haas/Haas
§ 116 Rn.2a). Alle diese Handlungen sind zwar in der Regel von dem Un-
ternehmensgegenstand gedeckt, fiihren aber zu einer nachhaltigen Verinde-
rung der geschiftlichen Titigkeit der oHG und konnen als solche mittel- und
langfristig auch existenzbedrohend sein. Diese Risiken soll die oHG nur dann
eingehen, wenn sie auch von allen Gesellschaftern mitgetragen werden. Nimmt
ein Gesellschafter diese (auBergewdhnliche) MaBnahmen vor, so macht er ge-
geniiber der oHG schadenersatzpflichtig, ohne dass es dann bei der Durchfiih-
rung der GeschiftsfiihrungsmaBnahme auf ein Verschulden ankommt (BGH
NJW 1997, 314; Rohricht/Graf von Westphalen/Haas/Haas § 116 Rn. 5).

Beispielsfall: Die von A, B und C gegriindete X-oHG betreibt eine Kfz-Reparatur-
werkstatt. Der Gesellschaftsvertrag der X-oHG sieht fiir die Geschiftsfithrung keine
Regelung vor. Wihrend einer Abwesenheit von A und B entschlieBt sich C spontan
zum Erwerb einer neuen Spezial-Hebebiihne, mit der die X-oHG zukiinftig auch in
der Lage sein soll, groBere Fahrzeuge zu reparieren und zu warten, was aufgrund der
bisherigen Ausstattung und Ausrichtung der Werkstatt nicht moglich war. Zum Erwerb
der neuen Hebebiihne verwendet C nahezu das gesamte verfiigbare Kapital der X-oHG.
Nachdem die Hebebiihne angeliefert und installiert wurde, méchte C diese in Betrieb
nehmen. Dabei stiirzt diese aufgrund eines fiirr C nicht erkennbaren Konstruktions-
fehlers aber ein und beschidigt ein neben ihr parkendes Betriebsfahrzeug der X-oHG.
Welche Ansprﬁche hat die X-oHG gegen C?

Die X-oHG kénnte gegen C einen Anspruch aus § 280 Abs. 1 BGB iVm dem Gesell-
schaftsvertrag haben. Ein Gesellschaftsvertrag iiber die Griindung einer oHG wurde
zwischen A, B und C wirksam geschlossen. Im Rahmen dieses Gesellschaftsvertrages
miisste C eine Pflichtverletzung begangen haben. Ankniipfungspunkt fiir die Pflicht-
verletzung ist dabei nicht die Inbetriebnahme der Hebebiihne, sondern schon deren
Erwerb. Zwar war C als Gesellschafter nach § 114 Abs. 1 HGB zur Geschiftsfithrung
berechtigt. Allerdings hat es sich bei dem Erwerb der Hebebiihne um ein auBerge-
wohnliches Geschift nach § 116 Abs. 2 HGB gehandelt. Dies ergibt sich daraus, dass die
Anschaffung eine umfangreiche und die Ausrichtung der Kfz-Werkstatt verandernde
Investition gewesen ist, die zudem vor allem im Investitionsvolumen deutlich iiber die
gewdhnlichen Geschifte der X-oHG hinausging. Daher hitte C diese Anschaffung nur
mit Zustimmung von A und B titigen diirfen. Die Anschaffung der Hebebiihne war
auch kausal fiir die Beschidigung des Betriebsfahrzeuges. Fraglich ist allerdings, ob C
auch ein Verschulden trifft. Ein solches ist zwar hinsichtlich der Inbetriebnahme auf-
grund der fehlenden Erkennbarkeit von deren Instabilitit nicht anzunehmen. Allerdings
kommt es in diesem Zusammenhang nicht auf dieses Verschulden, sondern allein auf
das insofern vorliegende Ubernahmeverschulden bei dem Erwerb der Hebebiihne an.
SchlieBlich ist der X-oHG auch ein Schaden entstanden. Die X-oHG hat daher einen
Anspruch auf Ersatz des durch die Hebebiihne verursachten Schadens gegen C aus § 280
Abs. 1 BGB iVm dem Gesellschaftsvertrag.

Von den auBlergewdhnlichen Geschiften miissen die sog. Grundlagengeschifte ab-
gegrenzt werden. Bei diesen handelt es sich um Geschifte, die das Gesellschaftsverhiltnis
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selbst betreffen und somit schon auBerhalb der Geschiftsfithrung en, da die Ge-
schiftsfithrung nicht die Beziehungen der Gesellschafter untereinander verindern kann.
Daher werden diese auch nicht von § 116 HGB erfasst, haben aber auch im Ubrigen keine
Regelung erfahren. Daraus folgt allerdings nicht, dass die Grundlagengeschifte nicht
vorgenommen werden koénnen. Fiir sie ist vielmehr in der Regel die Anderung des Ge-
sellschaftsvertrages erforderlich, womit sogleich die Frage nach der Sinnhaftigkeit dieser
eigenstindigen Kategorie der Grundlagengeschifte verbunden ist.

- beck-shep.de

347  SchlieBlich kann die Geschiftsfithrungsbefugnis einem Gesellschafter auch
durch gerichtliche Entscheidung entzogen werden, wotiir ein wichtiger Grund
erforderlich ist (§ 117 Hs. 1 HGB). Ein solcher liegt insbesondere dann vor,
wenn der jeweilige Gesellschafter eine grobe Pflichtverletzung begangen hat
oder unfihig zur ordnungsgemiBen Geschiftsfithrung ist (§ 117 Hs. 2 HGB).
Daraus folgt im Umkehrschluss, dass eine Entziehung der Geschaftsfiih-
rungsbefugnis durch einen bloBen Mehrheitsbeschluss nicht moglich ist. Die
Klage zur Entziechung der Geschiftsfiihrungsbefugnis muss dabei von allen
Gesellschaftern (mit Ausnahme des Gesellschafters, dem die Geschiftsfiih-
rungsbefugnis entzogen werden soll) und gerade nicht von der Gesellschaft
selbst erhoben werden (BGHZ 64, 253 (255); 68, 81 (82)).

Merksatz: Bei der oHG gilt der Grundsatz der Einzelgeschiftsfithrung, so dass jeder
Gesellschafter zur Geschiftsfithrung berechtigt ist, wenn es sich nicht um auBerge-
wohnliche MaBnahmen handelt, da diese nach § 116 Abs. 2 HGB der Zustimmung aller
Gesellschafter bediirfen. Die Entziehung der Einzelgeschiftsfiihrungsbefugnis kann
nur durch gerichtliche Entscheidung erfolgen.

D. Beziehungen zu Dritten (AuBenverhiltnis)
I. Vertretung der Gesellschaft durch die Gesellschafter

348  Zur organschaftlichen Vertretung (zur Abgrenzung zur rechtsgeschiftlichen
Vertretung — Rn. 48) ist bei der oHG — wie auch hinsichtlich der Geschifts-
fithrung (— Rn. 343 {f)) — jeder Gesellschafter ermichtigt (§ 125 Abs. 1 HGB).
Dieses Konzept der Einzelvertretung ist aber nicht zwingend, so dass der
Gesellschaftsvertrag auch eine echte Gesamtvertretung festlegen kann (§ 125
Abs. 2 HGB), so dass nur alle Gesellschafter gemeinsam die oHG vertreten kon-
nen. Dariiber hinaus kann auch eine gemischte Gesamtvertretung vorgese-
hen werden, so dass die Gesellschafter nur zusammen mit einem Prokuristen
die oHG vertreten konnen (§ 125 Abs.3 HGB). Die Gestaltungsfreiheit bei
den Vertretungsverhiltnissen der oHG findet ihre Grenze im Grundsatz der
Selbstorganschaft (— Rn. 90). Daher konnen nicht alle Gesellschafter von
der Vertretungsmacht ausgeschlossen oder aber immer an die Zustimmung des
Prokuristen gebunden sein (BGHZ 26, 330 (332); 41, 367 (369); jeweils fuir die
KG). Welche konkrete Form der Vertretungsmacht fiir die oHG von den Ge-



