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Anmeldung durch alle Gesellschafter; Aufbewahrung der Unterschriften 15,16 § 108

bb) Generalvollmachten. Strittig ist die Behandlung von Handelsregister-General- 15
vollmachten. Wegen der moglichen Gefahr einer Umgehung des individuellen Anmel-
dungserfordernisses wird eine solche Generalvollmacht jedenfalls im Gesellschaftsvertrag
selbst teilweise als unzulissig erachtet.*® Die hM bejaht die Zulissigkeit einer solchen
Generalvollmacht nur dann, wenn der Vorgang seiner Art nach in der Vollmacht prizisiert
ist.3? Weiter wird vertreten, dass die Verwendung von Generalvollmachten die beabsichtigte
Richtigkeitsgewihr des § 108 iiberspiele.*® Ausnahmen seien jedoch dort zuzulassen, wo
die Mitwirkung simtlicher Gesellschafter praktisch nicht erreichbar sei. Jedenfalls fiir den
Hauptanwendungsbereich der Aufnahme neuer Gesellschafter oder Anteilstibertragungen
Dritter ist danach die Erteilung von umfassenden Vollmachten zulissig, sofern der Gesell-
schaftsvertrag selbst in der Form des § 12 Abs. 2 S. 1 abgeschlossen wurde und die betref-
fende Bestimmung enthilt. Hingegen wird die Zuldssigkeit verneint, wenn die Interessen
der Gesellschafter in besonderer Weise beriihrt sind, wenn sich also die Anmeldung auf
die Grundlagen des Gesellschaftsverhiltnisses erstreckt oder die Rechtsstellung des Gesell-
schafters unmittelbar in ihrem Kern betroffen ist, zB Ausscheiden aus der Gesellschaft,
Erhshung der Haftsumme, Wechsel des persénlich haftenden Gesellschafters o. 4.*! Zutref-
fend ist wie folgt zu differenzieren: Generalvollmachten konnen nach den allgemeinen
Vorschriften des buirgerlichen Rechts zu jedem Zweck und in jedem Umfange erteilt
werden. Ausgenommen sind prinzipiell nur héchstpersonliche Rechtsgeschifte bzw. Ver-
fahrenserklirungen.*? Weitere Grenzen kénnen sich allenfalls aus gesetzlichen Bestimmun-
gen oder zwingenden Organfunktionen ergeben.*> Das HGB sieht insofern keine aus-
driicklichen Beschrinkungen vor (§ 12 Abs. 2 S. 1). Es ist nicht einsichtig, warum dies
entgegen der grundsitzlichen Anerkennung von Anmeldevollmachten durch § 12 ausge-
rechnet im Bereich der Personengesellschaften der Fall sein sollte. Hochstpersonlicher
Natur war nur die Namenszeichnung (§ 108 Abs. 2, § 29 2. Hs. aF). Die Richtigkeitsge-
wihr des § 108 wird mittelbar tiber § 12 Abs. 2 gewihrleistet, indem die betreffende Voll-
macht selbst (mindestens) der elektronischen notariellen Beglaubigung bedarf. Grundsitz-
lich sind daher Generalvollmachten auch im Falle des § 108 verwendbar. Andererseits
bestehen gerade bei Publikumspersonengesellschaften keine Bedenken, im Wege der
Inhaltskontrolle bestimmte Beschrinkungen des Vollmachtsumfanges anzunehmen, und
zwar in dem Sinne, dass sie im Ergebnis der vorstehend referierten Auffassung entsprechen.
Dariiber hinaus schlieBlich ist es dem Gericht bei formeller und materieller RechtmiBig-
keitskontrolle (vgl. — § 106 Rn. 391{f.), selbstverstindlich nicht verwehrt, den Fragen des
Widerrufs einer Vollmacht oder ihres Missbrauchs ggf. durch Gewihrung rechtlichen
Gehors nachzugehen. Dies ist einfacher, flexibler und zeit- sowie kostengtinstiger als for-
male Mitwirkungserfordernisse. In der Praxis wird die Vollmacht idR dem geschiftsfiih-
renden Gesellschafter und/oder dem Geschiftstithrer einer Komplementir-GmbH erteilt;
kautelarjuristisch ist wegen moglicher Interessenkonflikte eine Bevollmichtigung unab-
hingiger Dritter, eines Beirats, Treuhandkommanditisten o. 4. vorzuzichen.

Die einem Gesellschafter obliegende Mitwirkung kann nicht von dessen Prokuristen 16
vorgenommen werden. Dieser bedarf einer besonderen Vollmacht, da die Anmeldung zum

38 LG Berlin DB 1975, 251; Staub/ Schifer Rn. 13 (auBer aus Praktikabilititsgriinden bei Publikumsgesell-
schaften); offen Baumbach/Hopt/Hopt Rn. 3, § 162 Rn. 3; wie hier — § 12 Rn. 14; BayObLG Rpfleger
2004, 292; OLG Schleswig DB 2003, 1502; KKRM/Kindler Rn. 1; BeckOK HGB/Klimke Rn. 11.

3 OLG Frankfurt/M. OLGZ 1973, 270 (271); anders jetzt aber OLG Frankfurt/M. ZiP 2013, 2058;
BayObLGZ 1977, 130 (132); BayObLGZ 1975, 137 (140); KG OLGZ 1976, 29 (31f.); Heymann/Emmerich
Anm. 7; Staub/Koch § 12 Rn. 37; BGH ZIP 2006, 1579; Uberblick bei Bandehzadeh DB 2003, 1663 ff.

40" Gustavus GmbHR 1978, 220; Staub/ Schifer Rn. 13; Schlegelberger/Martens § 108 Rn. 13; ihnlich R6h-
richt/v. Westphalen/Haas Rn. 12; BeckOK HGB/ Klimke Rn. 12.

41 KG OLGZ 1976, 29, 32; ausf. Gustavus GmbHR 1978, 221 f.; Staub/Schifer Rn. 13.

42 Insbesondere zu hochstpersonlich abzugebenden Erklirungen im Handelsrecht vgl. den Uberblick bei
Schaub MittBayNot 1999, 542.

43 7B keine Generalvollmacht durch GmbH-Geschiftsfiihrer, vgl. BGH NJW 1989, 164 (166); DNotl-
Rep. 1996, 76; BB 2002, 1824.
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Handelsregister nicht zum Betrieb des Handelsgewerbes iSd. § 49 Abs. 1 gehdrt.** Je nach
inhaltlicher Ausgestaltung der Vollmacht kann etwas anderes flir den Generalbevollmich-
tigten gelten, sofern die Formvorschrift des § 12 Abs. 2 S. 2 beachtet wurde.*

e) Sonstige Personen. Im Fall der Insolvenz eines Gesellschafters ist der Insolvenzver-
walter anmeldungspflichtig.*® Mittelbar beteiligte Personen unterliegen mangels Eintragung
ihrer Rechtsstellung keiner Anmeldepflicht.*’

3. Form. Simtliche Anmeldungen sind gem. § 12 Abs. 1 elektronisch in 6ffentlich
beglaubigter Form einzureichen. Ein besonderer Wortlaut ist nicht vorgeschrieben, insbe-
sondere muss die Anmeldung nicht wortgleich den Inhalt der spiteren Eintragung umfassen.
Ausreichend ist, dass sich die einzutragende Tatsache fiir das Registergericht eindeutig aus
der Anmeldung ergibt.*® Einer gleichzeitigen Anmeldung bedarf es mangels diesbeziigli-
cher gesetzlicher Formvorschriften nicht; die Beteiligten kénnen ihre Erklirungen auch zu
verschiedenen Zeitpunkten und an verschiedenen Orten abgeben.*’

4. Widerruf der Anmeldung. Vgl. — § 106 Rn. 14.

III. Unterschriften im Geschifts- und Rechtsverkehr

Das HGB enthilt keine Regelung, wie die personlich haftenden Gesellschafter im
Geschifts- und Rechtsverkehr eine Unterschrift zu leisten haben. Die frithere Zeich-
nungspflicht (— Run. 2) fiir die Registeranmeldung ist generell entfallen. Spezialregelungen
finden sich als bloBe Ordnungsvorschriften fiir Prokuristen (§ 51), Handlungsbevollmich-
tigte (§ 57), Liquidatoren (§ 153) sowie fiir die AG (§ 79 AktG), die GmbH (§ 35 Abs. 3
GmbHG) und die Genossenschaft (§ 21 Abs. 1 GenG). Mangels anderweitiger Regelung
ist ausreichend daher jede Unterschrift oder Textform, aus der fiir einen Dritten klar erkenn-
bar ist, dass der Gesellschafter fiir die OHG handeln wollte. Gesellschaftsvertragliche
Binnenregelungen beriihren das AuBenverhiltnis nicht.>' Der Gesellschafter kann daher die
Firma, seine Namensunterschrift mit oder ohne Angabe der Firma leisten. Gentigend ist
auch die Verwendung des Firmenschlagwortes oder der Gesellschaftsfirma in abgekiirzter
Form. Die Gesellschafter konnen zwar im Gesellschaftsvertrag eine bestimmte Form fiir die
Unterschrift vorsehen; eine solche Regelung hat jedoch allein im Innenverhiltnis Bedeu-
tung. Zu beachten sind demnach nur die Erfordernisse des § 164 BGB, erginzt durch die
von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze {iber unternehmensbezogene
Geschiifte.>® Jedenfalls in notariellen Urkunden geniigt allein die Unterschrift mit dem
personlichen Namen, wenn, wie tiblich, die Urkunde Angaben enthilt, flir wen der Gesell-
schafter handelt.>

“ BGH WM 1969, 43; BayObLG DB 1974, 1521, 1522; auch nicht die Anmeldung der Anderung der
Geschiftsanschrift, so fiir die GmbH OLG Karlsruhe ZiP 2014, 2181 ff.; EBJS/Born Rn. 14; Rohricht/
v. Westphalen/Haas Rn. 13; Gustavus GmbHR 1978, 223; Staub/Schdfer Rn. 12; aA LG Berlin Rpfleger
1973, 173, 174; krit zu ,,Grundlagengeschiften” Renaud GmbHR 2012, 1128.

4 LG Frankfurt/M. BB 1972, 512; — Rn. 15.

4 BGH WM 1981, 174 (175); BGHZ 108, 187 (190).

*7° AA Staub/Schifer Rn. 14; dazu — § 106 Rn. 24.

“ KG OLGE 41, 195; KG OLGZ 1965, 124 (126); EBJS/Born Rn. 8; zu nachtriglichen Textinderungen
durch den beglaubigten Notar vgl. LG Kassel MittBayNot 2002, 526.

49 EBJS/Born Rn. 8; Staub/Schéfer Rn. 7; Oetker/ Weitemeyer Rn. 9; BeckOK HGB/Klinke Rn. 14.

0 RGZ 119, 114 (115); Heymann/Emmerich Anm. 16; Staub/ Schdfer Rn. 24.
! Baumbach/Hopt/Hopt § 106 Rn. 2.

2 Staub/Schdfer Rn. 24.

3 Staub/Schifer Rn. 26; vgl. auch KG KGJ 21 A 103f.
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Zweiter Titel. Rechtsverhiltnis der Gesellschafter untereinander

§ 109 [Gesellschaftsvertrag]

Das Rechtsverhiltnis der Gesellschafter untereinander richtet sich zunichst
nach dem Gesellschaftsvertrage; die Vorschriften der §§ 110 bis 122 finden nur
insoweit Anwendung, als nicht durch den Gesellschaftsvertrag ein anderes
bestimmt ist.

Schrifttum: Ballerstedt, Der gemeinsame Zweck als Grundbegriff des Rechts der Personengesellschaften,
JuS 1963, 253; Baumann/Reiff, Satzungserganzende Vereinbarungen in Nebenvertrigen im Gesellschafts-
recht, ZGR 1989, 157; Brandes, Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Personengesellschaft,
WM 1994, 569; Bitticher, Gestaltungsrecht und Unterwerfung im Privatrecht, 1964; Bruns, Liicken in der
rechtlichen Wertung des korperschaftlichen Rechtsgeschifts, Annales Universitatis Saraveniensis, Jur.
Fac. 1954; Coester-Waltjen, Die Inhaltskontrolle von Vertrigen auBerhalb des AGBG, AcP 190 (1990), 1;
Cohn, Der Grundsatz der gleichmiBigen Behandlung aller Mitglieder im Verbandsrecht, AcP 132 (1930),
129; Enzinger, Fusion von Personengesellschaften, GesRZ 1996, 85; Flume, Die Personengesellschaft, 1977;
Fikentscher, Zu Begriff und Funktion des ,,Gemeinsamen Zwecks® im Gesellschafts- und Kartellrecht, FS
H. Westermann, 1974, 87; Fischer, Die Grenzen bei der Ausiibung gesellschaftlicher Mitgliedschaftsrechte,
NJW 1954, 777; Fischer, Gedanken tiber einen Minderheitenschutz bei den Personengesellschaften, FS Barz,
1974, 33; Grunewald, Unterschiedliche Grenzen bei der Verlagerung von Entscheidungskompetenzen auf
Beirite im Recht der KG und der GmbH?, GS U. Hiibner, 2012, 485; Hadding, Die Mitgliedschaft in
handelsrechtlichen Personengesellschaften — ein subjektives Recht?, FS Reinhardt, 1972, 249; Hadding,
Einschrinkung des Umfangs organschaftlicher Vertretungsmacht bei OHG und KG entsprechend § 179a
AktG?, FS Lutter, 2000, 851; Harrer, Die Personengesellschaft als Triger eines Unternehmens, 2010, 120;
Hommelhoff, Verantwortete Gestaltungsfreiheit, DNotZ 1989, Sonderheft, S. 108; A. Hueck, Der Treuge-
danke im Recht der OHG, FS Hiibner, 1935, 72; A. Hueck, Der Treugedanke im modernen Privatrecht,
1947; G. Hueck, Der Grundsatz der gleichmifBigen Behandlung im Privatrecht, 1958; Hiiffer, Zur gesell-
schaftsrechtlichen Treuepflicht als richterrechtliche Generalklausel, FS Steindorff, 1990, 59; Hiiffer, 100
Binde BGHZ: Personengesellschaftsrecht, ZHR 151 (1987), 396; Immenga, Die Minderheitsrechte der
Kommanditisten, ZGR 1974, 385; Kanzleiter, Zur richterlichen Inhaltskontrolle von Gesellschaftsvertrigen,
FS 125 Jahre Bayrisches Notariat, 1987, 231; Joost, Formwechsel von Personenhandelsgesellschaften, in
Lutter, Kélner Umwandlungsrechtstage 1995, 245; Koppensteiner, Uber Grenzen der Vertragsfreiheit im
Innenverhiltnis von GmbH und O(H)G, GesRZ 2009, 197; Kdster, Inhalt und Grenzen der Rechte der
Gesellschafter, insb. des Stimmrechts im deutschen Gesellschaftsrecht, 1954; Lamprecht, Die Zuldssigkeit der
mehrfachen Beteiligung an einer Personengesellschaft, Schriften zum Biirgerlichen Recht, Bd. 267, 2002;
Lockowandt, Stimmrechtsbeschrinkungen im Recht der Personengesellschaften, Kernbereichslehre und
Stimmrechtsausschlu3, 1996; Liffler, Der Kernbereich der Mitgliedschaft als Schranke fiir Mehrheitsbe-
schliisse bei Personengesellschaften, NJW 1989, 2656; Loritz, Vertragsfreiheit und Individualschutz im
Gesellschaftsrecht, JZ 1986, 1073; Lutter, Treupflichten und ihre Anwendungsprobleme, ZHR 162 (1998),
164; Lutter, Theorie der Mitgliedschaft, AcP 180 (1980), 84; Lutter (Hrsg.), Kolner Umwandlungsrechtstage;
Verschmelzung, Spaltung, Formwechsel, 1995; Lutter (Hrsg.), Umwandlungsgesetz-Kommentar, 2014;
Mahnkopf, Die Rechtsverhiltnisse zwischen der OHG und den einzelnen Gesellschaftern; Martens,
Bestimmtheitsgrundsatz und Mehrheitskompetenz im Recht der Personengesellschaften, DB 1973, 413;
Michalski, Gesellschaftsrechtliche Gestaltungsmoglichkeiten zur Perpetuierung von Unternehmen, 1980;
Miiller-Erzbach, Das private Recht der Mitgliedschaft als Priifstein eines kausalen Rechtsdenkens, 1948;
Nassall, Die Inhaltskontrolle des Gesellschaftsvertrages der ,.kupierten* Publikums-Kommanditgesellschaft,
BB 1988, 286; Nitschke, Die korperschaftlich strukturierte Personengesellschaft, 1970; Partikel, Gesellschaf-
ter minderen Rechts im Recht der Personenhandelsgesellschaften, 1993; Priester, Drittbindung des Stimm-
rechts und Satzungsautonomie, FS Werner, 1984, 657; Priester, Eine Lanze fiir die Kernbereichslehre, NZG
2015, 529; L. Raiser, Der Gleichheitsgrundsatz im Privatrecht, ZHR 111 (1948), 75; T. Raiser, Das Recht
der Gesellschafterklagen, ZHR 153 (1989), 16; Rehbinder, Richterlicher Aktivismus im Personengesell-
schaftsrecht und Kautelarjurisprudenz: Ist eine Koexistenz moglich?, FS Stimpel, 1985, 47; Reuter, Privat-
rechtliche Schranken der Perpetuierung von Unternehmen, 1973; Reuter, Richterliche Kontrolle der Sat-
zung von Publikumspersonengesellschaften?, AG 1979, 321; Reuter, Die ,,Wesenselemente® der
Personengesellschaft in der neueren Rechtssprechung, GmbHR 1981, 129; Roitzsch, Der Minderheitsschutz
im Verbandsrecht, 1981; Roth, Die Kompetenz-Kompetenz der Gesellschafterversammlung, FS Schlosser,
2005, 761; Rattger, Die Kernbereichslehre im Recht der Personenhandelsgesellschaften, 1989; Spengler,
Mebhrheitsbeschliisse bei Personengesellschaften und deren Schranken, FS Mdohring, 1965, 165; C. Schifer,
Gibt es noch einen Schutz des Kernbereichs der Mitgliedschaft?, ZIP 2015, 1313; Scheuerle, ,,Das Wesen
des Wesens®, AcP 163 (1963), 429; H. Schmidt, Verschmelzung von Personengesellschaften, in Lutter, Kélner
Umwandlungsrechtstage, 1995, 59; Karsten Schmidt, Mehrheitsklauseln fiir Umwandlungsbeschliisse in
Gesellschaftsvertrigen von Personenhandelsgesellschaften nach neuem Umwandlungsrecht, FS Brandner,
1996, 133; Karsten Schmidt, Die obligatorische Gruppenvertretung im Recht der Personengesellschaften
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und der GmbH, ZHR 146 (1982), 525; U. H. Schneider, Die Anderung des Gesellschaftsvertrages einer
Personengesellschaft durch Mehrheitsbeschluf3, ZGR 1972, 357; Schulze-Osterloh, Das Grundlagengeschift
zwischen Geschiftsfiihrung und Anderung des Gesellschaftsvertrages, FS Hadding, 2004, 637; Teichmann,
Gestaltungsfreiheit in Gesellschaftsvertragen, 1970; H. Torggler, Mehrheitsregime bei Personengesellschaften,
in Bertl/Mandl/Mandl/Ruppe, Die Personengesellschaft im Handels- und Steuerrecht, 2001, 159; P Ulmer,
Begriindung von Rechten fuir Dritte in der Satzung einer GmbH?, FS Werner, 1984, 911; P Ulmer, Zur
Bedeutung des gesellschaftsrechtlichen Abspaltungsverbots fiir den NieBbrauch am OHG-(KG)Anteil, FS
Fleck, 1988, 383; P Ulmer, Hundert Jahre Personengesellschaftsrecht: Rechtsfortbildung bei OHG und KG,
ZHR 161 (1997) 102; P Ulmer, Die Einheitlichkeit der Mitgliedschaft in einer Personengesellschaft — ein
iberholtes Dogma?, ZHR 167 (2003), 103; Werra, Zum Stand der Diskussion um die Selbstorganschaft,
1991; H. P Westermann, Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit im Recht der Personengesellschaften,
1970; H. P Westermann, Die grundsitzliche Bedeutung des Grundsatzes der Selbstorganschaft im Personen-
gesellschaftsrecht, FS Lutter, 2000, 955; H. P Westermann, Die Gestaltungsfreiheit im Personengesellschafts-
recht in den Hinden des Bundesgerichtshofs, in: 50 Jahre Bundesgerichtshof — Festgabe aus der Wissenschaft,
Bd. II, 2000, 245; Wiedemann, Verbandssouverinitit und AuBeneinflu3, FS Schilling, 1973, 105; Wiedemann,
Die Legitimationswirkung von Willenserklirungen im Recht der Personenhandelsgesellschaft, FS H. Wes-
termann, 1974, 585; Wiedemann, Der Gesellschaftsvertrag der Personengesellschaften, WM 1990, Beil. 9;
Wiedemann in Lutter/ Wiedemann, Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht, 1998; Wiedemann, Rechtsethi-
sche MaBstibe im Unternehmens- und Gesellschaftsrecht, ZGR 1980, 147; M. Winkler, Die Kernbereichs-
lehre im Personenhandelsgesellschaftsrecht, GesRZ 2005, 125; Zsllner, Die Schranken mitgliedschaftlicher
Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen Personenverbanden, 1963; Zollner, Die Anpassung von Perso-
nengesellschaftsvertrigen an verinderte Umstinde, 1979.

Ubersicht
Rn. Rn.
I. Vertragsfreiheit im Rechtsverhiltnis dd) Verbandssouverinitit ............ 15-18
der Gesellschafter untereinander ...... 1-26 ee) Selbstorganschaft ................. 19
1. Inhalt der Regelung und Normzweck . 1-5 ft) Gleichbehandlungsgrundsatz ..... 20, 21
a) MaBgeblichkeit des Gesellschaftsver- gg) Treupflicht .................... .. 22
EFAZES vt ettt 2 hh) Kernbereich der Mitgliedschaft . 23
b) Reichweite der Weiterverweisung ... 3, 4 il) Bestimmtheitsgrundsatz .......... 24
¢) Anwendungsbereich (OHG, KG, 13) Actio Pro soCio  ................... 25
PartGG, EWIV) ..., 5 kk) Umwandlungsgesetz ............. 26
2. C;xr[e\rﬁz en dér Prl»vat;aut;)lgprgnes h """" 6=26 II. Das Rechtsverhiltnis der Gesell-
3 kengemem privatrechtiiche Schran- 3 schafter untereinander (Uberblick) .... 27-31
b) Gesellschaftsrechtliche Schranken .... 9-26 1. Die Mitgliedschaft als Rechtsverhiltnis . 27
aa) Kontrollrecht (§ 118) ............. 11 2. Die Rechte und Pflichten der Gesell-
bb) Abspaltungsverbot ............... 12,13 schafter ......... .. .
cc) Vertragsbeendigungstreiheit 3. Schutz der Mitelicdschaft
(§133 Abs. 3: § 723 Abs. 3 . c“utz er Mitgliedschaft
BGB) .o 14 III. Osterreichisches Recht ............. 32

I. Vertragsfreiheit im Rechtsverhiltnis der Gesellschafter untereinander

1. Inhalt der Regelung und Normzweck. Die Bestimmung legt bei der Regelung
des Rechtsverhiltnisses der Gesellschafter untereinander in Ubereinstimmung mit § 305
BGB den Primat des Gesellschaftsvertrages vor dem Gesetzesrecht fest.! Dadurch kén-
nen die Gesellschafter ihre Rechtsbezichungen untereinander individuell ausgestalten. Die
Privatautonomie ist das Charakteristikum des Rechts der Personengesellschaften. Die Ver-
tragsfreiheit gilt fiir die Regelung des gesamten Innenverhiltnisses, einschlieBlich der
Rechtsverhiltnisse bei abzuwickelnden Gesellschaften.? Die Regelungen des Gesetzes iiber
die Rechtsbezichungen der Gesellschafter und der Gesellschaft zu Dritten (AuBenverhaltnis)
sind demgegeniiber im 3. Titel des 1. Abschnittes des HGB (§§ 123 ft.) grundsitzlich zwin-
gend vorgegeben. Auf der Grundlage der Vertragsfreiheit haben sich in der Rechtswirklich-

keit zahlreiche Lebensformen von Personenhandelsgesellschaften herausgebildet, die vom

! Denkschrift zu dem Entwurf eines Handelsgesetzbuchs, S. 82; Gesetzwerdung: ADHGB Art. 90; Kom-
missionsentwurf Begriindung S. 69; E. 1. § 98, D. . S. 82; E. II. § 107, D.IL. S. 81f.

2 A. Hueck oHG S. 162; Grundlegend: H. P Westermann, Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit im Recht
der Personengesellschaften, 1970, S. 21 ff.; H. P Westermann FS 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der

Wissenschaft Bd. IT, 2000, 245 ff. (246 mwN).
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Gesellschaftsvertrag 2-6 § 109

gesetzlichen Leitbild, das von einer Arbeits- und Hattungsgemeinschaft von Vollkaufleuten
ausgeht, zum Teil erheblich abweichen (zB Publikums-KG).?

a) MaBgeblichkeit des Gesellschaftsvertrages. Die Verfassung der Gesellschaft schaftt 2
die rechtliche Rahmenordnung, die im Hinblick auf die laufende Verinderung der dulleren
Bedingungen durch die Beteiligung der Gesellschaft am Rechts- und Wirtschaftsleben
anpassungsfihig gehalten sein muss. Deswegen muss der einzelne Gesellschafter die Moglich-
keit zur Mitgestaltung (Anderung) des sozietiren Rechtsverhiltnisses haben.* § 109 kniipft
im Zusammenhang mit dem Gesellschaftsvertrag an die Legaldefinition des § 105 an. Der
Gesellschaftsvertrag ist iiber den eigentlichen Wortlaut der Bestimmung hinausgehend auch
fiir die Rechtsbeziehungen der Gesellschafter zur Gesellschaft maBgeblich.® Auch bei einer
fehlerhaften Gesellschaft beruhen die Rechtsbeziehungen der vertragschlieBenden Personen
auf den im Vertrag festgelegten Grundlagen,® da bei in Vollzug gesetzten Gesellschaften eine
Riickabwicklung nach rein bereicherungsrechtlichen Grundsitzen ausscheidet (— § 105
Ron. 244 ft.; insb. zu Beschliissen einer fehlerhaften Gesellschaft).

b) Reichweite der Weiterverweisung. Die Verweisung auf die Vorschriften der 3
§§ 110-122 ist unvollstindig, weil es auch auBerhalb des genannten Bereichs dispositives
Recht gibt, welches das Rechtsverhiltnis der Gesellschafter untereinander mangels einer
vertraglichen Norm regelt. Im Recht der OHG handelt es sich insbesondere um die Bestim-
mungen tber die Auflésung sowie tiber die Liquidation der Gesellschaft, soweit sie nicht
das Rechtsverhiltnis zu Dritten betreffen.

Kraft Verweisung in § 105 Abs. 3 sind dartiber hinausgehend eine Reihe von Bestimmun- 4
gen des BGB iiber die Gesellschaft biirgerlichen Rechts subsidiir heranzuziehen (— § 105
Rn. 268 ff.). Diese sind weitgehend dispositiv. Zwingend wire etwa § 719 BGB, wonach
ein Gesellschafter nicht berechtigt ist, bei aufrechter Gesellschaft die Teilung derselben zu
verlangen,” § 738 Abs. 1 S. 1 BGB (Anwachsungsprinzip).® Zum Verhiltnis des dispositiven
Rechts zur ergianzenden Vertragsauslegung — § 105 Rn. 152; zur authentischen Inter-
pretation durch Mehrheitsbeschluss: — § 105 Rn. 151.

c) Anwendungsbereich (OHG, KG, PartGG, EWIV). Die Bestimmung gilt gem 5

§ 161 Abs. 2 auch fiir die Kommanditgesellschaft. Fiir die Partnerschaft von Angehorigen
der freien Berufe ordnet § 6 PartGG (G v. 25.7.1994, BGBI. 1994 I S. 1744) zwar die
Geltung der §§ 110116 Abs. 2, §§ 117-119 HGB nicht aber die des § 109 an.” Der Primat
des Partnerschaftsvertrages wird allerdings in § 6 Abs. 3 S. 1 PartGG ihnlich wie in § 109
festgehalten. Die §§ 105 ff. gelten gem. § 1 EWIVG flir die Europiische wirtschaftliche
Interessenvereinigung, soweit das EWIVG (v. 14.4.1988, BGBI. 1988 1 S. 514) nichts anderes
bestimmt. Bei den Vorschriften tiber das Rechtsverhiltnis der Gesellschafter untereinander
wire dies etwa der Fall fiir das nur eingeschrinkt geltende Wettbewerbsverbot oder fiir die
Regelung des Einsichts- und Auskunftsrechts.

2. Grenzen der Privatautonomie. Privatautonomie ist keine absolute Wertvorstellung 6
und besteht nicht um ihrer selbst willen. Sie unterliegt auch im Gesellschaftsrecht wie jede
rechtliche Befugnis dem Vorbehalt missbrauchlicher Verwendung. Der Gesetzgeber hat im

3 Plum FS 100 Jahre DJT Bd. 11, 1960, 137; Winkler NJW 1970, 1065; Wiist FS Duden, 1977, 749.

4 Wiedemann, GesR 1, S. 362; Martens DB 1973, 413 (418); Liffler NJW 1989, 2656; Mecke BB 1988,
2258 f.; Hiiffer ZHR 151 (1987), 396 (408); zur Abgrenzung von Grundlagengeschiften und Anderungen
des Gesellschaftsvertrages: Schulze-Osterloh FS Hadding, 2004, 643 ft.

> Baumbach/Hopt/Roth Rn. 1; WienerKommUGB/U. Torggler UGB § 108 Rn. 1; Jabornegg/Artmann
UGB § 108 Rn. 2.

® BGH DB 1961, 1256; BGHZ 14, 235; differenzierend BGH NJW 1967, 39 und BGHZ 17, 167; Staub/
Schéfer Rn. 4; zur fehlerhaften Gesellschaft vgl. A. Hueck oHG S. 72 ff.; Wiesner, Die Lehre von der fehlerhaften
Gesellschaft, 1980.

7 Palandt/ Sprau BGB § 719 Rn. 4; RGRK- BGB/Fischer § 719 Anm. 8.

8 MiiKoBGB/ Schfer § 738 Rn. 8.

" Ulmer, Gesellschaft biirgerlichen Rechts und Partnerschaftsgesellschaft, systematischer Kommentar, Son-
derausgabe, 6. Aufl. 2013.
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Recht der Personengesellschaften nur vereinzelte zwingende Bestimmungen angeordnet.
Trotzdem werden die schutzwiirdigen Interessen der Gesellschafter sowohl gegen Angrifte
vertraglicher Natur als auch im Rahmen der Willensbildung der Gesellschaft (— § 119
Rn. 69) gewahrt. Die Schranken der Privatautonomie haben eine dhnliche Funktion wie
der Grundrechtskatalog im offentlichen Recht als Begrenzung der Regelungsbefugnis des
einfachen Gesetzgebers.

Es gab auf Grund des positivrechtlichen Defizits unterschiedliche Versuche, die Gerech-
tigkeitsidee im Innenrecht der Gesellschaften, insbes. den Minderheitenschutz umzusetzen
(— § 119 Rn. 60).'° Das Schrifttum hat durch Anlehnung an das Wesen'! und den Typus!'?
der Gesellschaft oder durch Riickgriff auf die Institutionenlehre ein System von Schranken
fiir die Abinderung des sogenannten gesetzlichen Leitbildes der Personengesellschaften ent-
wickelt.!? Die Grenzen der Privatautonomie sollen sich dabei aus dem positiven Recht als
bewegliche Schranken ergeben.'* Die Versuche miissen nach dem bisherigen Stand der
Diskussion als misslungen angesehen werden. Es ist nimlich nicht gegliickt, auf diese Weise
tiber sehr allgemeine, kaum umsetzbare Aussagen tiber die ungeschriebenen Rechtsgrund-
sitze hinauszugelangen.'® Das Wesen oder der Typus werden durch das positive Recht
bestimmt und nicht umgekehrt. Die Rechtsprechung war daher zu Recht gegeniiber derar-
tigen Ansitzen zuriickhaltend.'®

a) Allgemein privatrechtliche Schranken. Die in den §§ 134, 138 BGB festgelegten
Grenzen der Vertragsfreiheit gelten auch bei Personenhandelsgesellschaften. Die Nichtig-
keitssanktion greift bei einem VerstoB gegen ein gesetzliches Verbot (zB Verfolgung
eines verbotenen Zwecks, etwa weil gegen das GWB verstoBen wurde)!” oder gegen die
guten Sitten ein. Dies wire der Fall, wenn der Gesellschaftszweck mit dem im Grundgesetz
verankerten Wertesystem unvereinbar wire, oder wenn der Gesellschaftsvertrag im Ganzen
gegen die in der Rechtsordnung immanenten rechtsethischen Werte und Prinzipien versto-
Ben wiirde.!® Die sich aus § 138 BGB ergebenden Grenzen sollen nur Extremlagen erfassen.
Letztere sind selten. Fiir die verbandsrechtlichen Zwecke bedarf es speziellerer MafBstibe.”
Denn die Problematik einer bei ihrer Schaffung unbeanstandeten Regelung offenbart sich
oft erst viel spiter bei einer konkreten Anwendung durch eine dann erzeugte nicht akzep-
table Benachteiligung des von ihr betroffenen Gesellschafters. In die Sittenwidrigkeitsbeur-

19 Staub/ Schdfer Rn. 2; zur Bedeutung des Minderheitenschutzes als Leitgedanke der Beschrinkung der
Privatautonomie in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes: H. P Westermann, 50 Jahre Bundesgerichts-
hof, Festgabe aus der Wissenschaft Bd. II, 2000, 245 ff. (248).

" Reuter GmbHR 1981, 129 ff.; von Gierke, Das Wesen der menschlichen Verbinde, 1902, 192; Scheuerle
AcP 163 (1963), 429 (433 fF).

12 Ott, Die Problematik einer Typologie im Gesellschaftsrecht, 1972; Leenen, Typus und Rechtsfindung,
1971; Koller, Grundfragen einer Typuslehre im Gesellschaftsrecht, 1967; Ott, Typenzwang und Typenfreiheit
im Recht der Personengesellschaft, 1966; Teichmann, Gestaltungsfreiheit in Gesellschaftsvertrigen, 1970, 123 ff.

'3 Flume Personengesellschaft 189 ff.; Reuter, Privatrechtliche Schranken der Perpetuierung von Unterneh-
men, 1973; Reuter AcP 181 (1981), 1; Reuter GmbHR 1981, 129; Téichmann, Gestaltungsfreiheit in Gesell-
schaftsvertrigen, 1970, 123 ff.; H. P Westermann, Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit im Recht der Perso-
nengesellschaften, 1970, 123 ff.; H. P Westermann AcP 175 (1975), 375; Bunte ZIP 1983, 8; Heiford DB 1985,
Beil. 4 zu H. 7; Immenga, Die personalistische Kapitalgesellschaft, 1970; Kreutz ZGR 1983, 109; Michalski,
Gesellschafterliche Gestaltungsmoglichkeiten zur Perpetuierung von Unternehmen, 1980.

4 Staub/Schifer Rn. 2; Zollner, Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei den privaten
Personenverbinden, 1963, 97f., 287 ff.

15 Staub/ Schdfer Rn. 2; Baumbach/Hopt/Roth Rn. 3; Heymann/Emmerich Rn. 3; zB U. H. Schneider ZGR
1972, 364: ,,Anerkennung eines tiberindividuellen Ordnungsprinzips im Interesse der Allgemeinheit*; Duden
ZGR 1973, 360 ff.

16 7B BGHZ 45, 204.

17" Staub/ Schifer Rn. 20; BGHZ 62, 234 (VerstoB gegen Rechtsberatungsgesetz); BGHZ 75, 214.

18 BGHZ 17, 130 (fiir die Bewertung von Sacheinlagen); BGHZ 20, 363 (369); vgl. auch BGHZ 44,
158, 161 (Knebelung); BGH WM 1975, 325 (MiBverhiltnis zwischen den vereinbarten Einlagen und ihrem
tatsachlichen Wert); BGHZ 70, 324; BGHZ 81, 263 (266); BVerfGE 7, 206; Staub/ Schdfer Rn. 20.

1 BGHZ 81, 263 (269); s. auch BGH JZ 1985, 1105 f.; Schlegelberger/ Martens Rn. 1; U. H. Schneider
ZGR 1978, 13f.; H. P Westermann FS 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der Wissenschaft Bd. II,
2000, 245 ft. (249); Damm JZ 1986, 913 (917 ft.); Honn JZ 1983, 677.
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teilung flieBen zwar auch gesellschattsrechtliche Wertungsgesichtspunkte mit ein. Fir die
Subsumption unter § 138 BGB miissen aber zusitzliche, von den gesellschaftsrechtlichen
Schranken abweichende, das Sittenwidrigkeitsurteil begriindende Umstinde vorliegen.?”
§ 138 BGB bildet auch keine tragfihige Grundlage flir eine generell eingreifende Inhalts-
kontrolle des Gesellschaftsvertrages unter Gerechtigkeitsgesichtspunkten.?! Zu den Ein-
zelheiten der Vertragskontrolle unter den Gesichtspunkten der §§ 134, 138 BGB sowie den
Rechtsfolgen bei einem VerstoB3, insb zur Frage der Anwendbarkeit der Grundsitze iiber
die fehlerhafte Gesellschaft — § 105 Rn. 155 ff. Die Anwendbarkeit der §§ 305 ff. BGB
(idF des Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts v. 26.11.2001, BGBI. 2001 I S. 3138)
tiber die Gestaltung rechtsgeschiftlicher Schuldverhiltnisse durch Allgemeine Geschiftsbe-
dingungen ist nach § 310 Abs. 4 BGB auf Vertrige auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts
ausgeschlossen.?? Dies gilt allerdings nicht fiir Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages,
die (Dienst-)Leistungen auBerhalb des eigentlichen Gesellschaftszweckes zum Gegenstand
haben.?® Zur Inhaltskontrolle bei der PublikumsKG vgl. die Kommentierung zu § 161.

b) Gesellschaftsrechtliche Schranken. Eine Reihe von korporationsrechtlichen
Schranken der Vertragsfreiheit beruht auf rechtsformunabhingigen Uberlegungen. Sie gel-
ten daher nicht nur fiir die OHG. Diese Grenzen koénnen auf einzelne positivrechtliche
Grundlagen zurtickgefithrt werden oder beruhen auf allgemeinen Rechtsgrundsitzen
des Verbandsrechts, die im Wege der Gesamtanalogie gewonnen werden. Einer der
wesentlichsten Leitgesichtspunkte ist der Minderheitenschutz.

Da die Festlegung der Grenzen der Vertragsfreiheit im Verbandsrecht auf einem durch-
gingigen Konzept beruht, sind sowohl die gesellschaftsvertraglichen Grundlagen einer der-
artigen Kontrolle zu unterziehen als auch die Gesellschafterbeschliisse als korporationsrecht-
liches Instrument zur Gestaltung des gesellschafterlichen Rechtsverhiltnisses. Die
Wertungsgesichtspunkte ergeben sich aus einer Abwigung der Individualinteressen des ein-
zelnen Gesellschafters gegeniiber den Gesamtinteressen des Verbandes (des Unternechmens).
Fiir die Gewichtung sind die im positiven Recht verankerten Grundlagen von wesentlicher
Bedeutung:

aa) Kontrollrecht (§ 118). Das HGB enthilt im Innenrecht der OHG nur eine einzige
zwingende Vorschrift. Gem. § 118 Abs. 2 steht eine Vereinbarung, die das in § 118 Abs. 1
geregelte Kontrollrecht (des von der Geschiftsfihrung ausgeschlossenen Gesellschafters)
ausschlieft oder beschrinkt, der Geltendmachung des Rechts nicht entgegen, wenn Grund
zur Annahme unredlicher Geschiftsfithrung besteht. Die Regelung beruht auf dem allge-
meinen verbandsrechtlichen Grundsatz, dass das Kontrollrecht aus wichtigem Grund stets
ausgeiibt werden kann, weil es die Grundvoraussetzung fiir die Sicherung der anderen
Mitverwaltungs- und Vermégensrechte darstellt.>* Zum auBerordentlichen Kontroll-
recht — § 118 Rn. 33.

bb) Abspaltungsverbot. § 717 S. 1 BGB legt fest, dass die Anspriiche, die den Gesell-
schaftern aus dem Gesellschaftsverhiltnis gegeneinander zustehen, nicht losgeldst vom Gesell-
schaftsanteil iibertragbar sind. Die Regelung ist Ausdruck eines nicht auf Personengesellschaf-
ten beschrinkten Prinzips, nach dem die Verwaltungsrechte nicht von der Mitgliedschaft
gelost werden konnen.?® Ausgenommen sind nur die einem Gesellschafter aus seiner

20" Staub/ Schifer Rn. 21.

21 Staub/ Schéfer Rn. 39; Coester-Waltjen AcP 190 (1990), 8; EBJS/Born Rn. 31, 32; vgl. auch BGHZ 127,
176 (stille Gesellschaft); unzutreffend: Lockowandt, Stimmrechtsbeschrainkungen im Recht der Personengesell-
schaften, Kernbereichslehre und Stimmrechtsausschluss, 1996, 148.

22 BGHZ 103, 219; BGHZ 119, 305; BGHZ 127, 176; vgl. aber KG WM 1999, 325 fiir den Erwerb
einer Beteiligung ohne unternehmerische Befugnis zur Vermogensanlage; offen gelassen BGH NJW 2001,
1270.

25 BGH WM 1992, 99; Brandes WM 1994, 569.

2+ Staub/ Schdfer Rn. 24; EBJS/Born Rn. 7.

25 BGH WM 1987, 70 (71) zur AG; BGH BB 1977, 10f. zur GmbH; BGH LM Nr. 3; KG NJW 1962,
1917 zum Verein; vgl. auch BGHZ 3, 354, 357: , hochstpersonlicher Natur®.
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Geschiftsfiihrung zustehenden Anspriiche, soweit deren Befriedigung vor der Auseinanderset-
zung verlangt werden kann, sowie die vermogensrechtlichen Anspriiche, etwa auf einen
Gewinnanteil oder auf dasjenige, was dem Gesellschafter bei der Auseinandersetzung
zukommt. Daher ist der Gewinnanspruch, der Anspruch auf das Auseinandersetzungsguthaben
oder der Anspruch auf den Liquidationserlos abtretbar, verpfindbar oder mit einem Niel3-
brauch belastbar.?® Das auf die mitgliedschaftlichen Verwaltungsrechte bezogene Abspaltungs-
verbot bezweckt den Schutz der Einheit des mitgliedschaftlichen Rechtsverhiltnisses.?” Die
Differenzierung zwischen den Mitverwaltungsrechten und den Vermogensrechten riihrt
daher, dass eine Abspaltung einzelner vermogensrechtlicher Anspriiche die Geltendmachung
anderer Mitgliedschaftsrechte grundsitzlich nicht beeintrichtigt, wihrend dies bei den Mitver-
waltungsrechten nicht der Fall ist. § 717 S. 1 BGB soll die funktionale Einheit aller mitglied-
schaftlichen Verwaltungsrechte in der Person des Gesellschafters in seinem, aber auch im
Interesse der Mitgesellschafter erhalten.?® Der Schutz der Mitgliedschaft vor Einflussnahmen
Dritter ist nur eine Nebenwirkung.?’ Das Abspaltungsverbot gilt daher auch im Verhiltnis
der Gesellschafter untereinander und steht der Ubertragung einzelner Mitverwaltungsrechte
auf Mitgesellschafter entgegen, um Abhingigkeiten zwischen den Gesellschaftern untereinan-
der auszuschlieBen. Umgekehrt hindert das Abspaltungsverbot an sich nicht die schuldrechtli-
che Einrdumung von Mitspracherechten an Nichtgesellschafter, zB besonderer Zustimmungs-
oder Kontrollrechte.* Die Schranken fiir derartige Vereinbarungen ergeben sich aus den nicht
positivierten Grundsitzen der Verbandssouverinitidt und der Selbstorganschaft. Daraus
folgt, dass die Gesellschafter einem Dritten eingeraumte Rechte stets wieder entziehen kon-
nen.’' Das Abspaltungsverbot hingt nicht mit der grundsitzlichen Uniibertragbarkeit der
Mitgliedschaft bei Personenhandelsgesellschaften zusammen, weil sich diese aus der Notwen-
digkeit eines persénlichen Vertrauensverhiltnisses griindet und vertraglich die freie Ubertrag-
barkeit festgelegt werden kann. Das Abspaltungsverbot hat zwingenden Charakter, sodass
entgegenstehende Gesellschaftsvertragsbestimmungen oder Beschliisse aus dem Gesichtspunkt
der rechtlichen Unméglichkeit heraus nichtig sind.??

Die genaue Reichweite des Abspaltungsverbots ist strittig.’®> Wie weit es die Wirk-
samkeit von Stimmrechtsregelungen, insbes. unwiderrufliche Vollmachten (— §119
Rn. 17ff) oder die Ermichtigung, Verwaltungsrechte im eigenen Namen auszuiiben
begrenzt, hingt von der ratio des Abspaltungsverbots ab. Aus dem Abspaltungsverbot folgt,
dass der iiberlassende Gesellschafter hinsichtlich des tiberlassenen Rechts in jeder Hinsicht
dispositionsbefugt bleibt. Unwiderrufliche Ubertragungen sind daher jedenfalls unzulis-
sig.>* Die geltungserhaltende Interpretation unzulissiger Vertragsgestaltungen ist grundsitz-
lich méglich.*® Es macht keinen Unterschied, ob die Mitverwaltungsrechte durch den

2 BGH WM 1981, 648.

?7 Staub/Schifer Rn. 26; Schlegelberger/Martens Rn. 13; vgl. zu der unterschiedlich beurteilten ratio des
Abspaltungsverbotes etwa Teichmann, Gestaltungsfreiheit in Gesellschaftsvertrigen, 1970, 191; H. P Wester-
mann, Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit im Recht der Personengesellschaften, 1970, 382ff.; H. P Wes-
termann FS 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe der Wissenschaft Bd. II, 2000, 245 (254); Reuter, Privatrechtli-
che Schranken der Perpetuierung von Unternehmen, 1973, 154; Reuter ZGR 1978, 634.

28 Schlegelberger/ Martens Rn. 14; Schon ZHR 158 (1994), 257; EBJS/Born Rn. 8.

29 Abw.: BGHZ 36, 292 (294 ft.); Staub/Schifer Rn. 26.

30 ZB BGH NJW 1960, 936 f.; zust. Hueck JZ 1960, 490; Staub/ Schéfer Rn. 27; aA Staub/Schifer Rn. 26
mwN; Flume Personengesellschaft S. 235 ft.; Priester FS Werner, 1984, 657 (664); Teichmann, Gestaltungsfreiheit
in Gesellschaftsvertrigen, 1970, 218 ff.; Schlegelberger/ Martens Rn. 14.

31 Staub/ Schifer Rn. 26; Flume Personengesellschaft § 14 VII, S. 238 f.

32 BGHZ 3, 354 (357f); BGHZ 13, 179 (192f); BGHZ 20, 363 (364 f.); Hadding FS Steindorff, 1990,
31 (41f.); H. P Westermann, Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit im Recht der Personengesellschaft, 1970,
394 ft.

33 Ubersicht bei Lockowandt, Stimmrechtsbeschrinkungen im Recht der Personengesellschaften, Kernbe-
reichslehre und Stimmrechtsausschluf}, 1996, 235 ft.

3* Staub/ Schdfer Rn. 27; BGHZ 3, 354 (357, zum Stimmrecht); BGHZ 26, 263 (265); BGHZ 36, 292
(295 zur Generalvollmacht); BGH LM § 105 Nr. 27; A. Hueck, Das Recht der OHG, § 11 II a; Téichmann,
Gestaltungsfreiheit in Gesellschaftsvertrigen, 1970, 225.

35 BGHZ 20, 363; zust. Comes DB 1974, 2240; aA: MiiKoBGB/ Schdfer § 717 Rn. 17; Flume Personenge-
sellschaft S. 221.
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