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Abstract: Das Gesellschaftsrecht gehort zu den wichtigen
Nebengebieten in der Vorbereitung auf beide Staatsexa-
mina. Aus Sicht des Klausurenerstellers ldsst es sich mit
zahlreichen Fragestellungen aus den ersten drei Biichern
des BGB verkniipfen. Der folgende Fortsetzungsbeitrag
widmet sich in einem Uberblick den géngigen Examens-
problemen des Gesellschaftsrechts.

Il. OHG

Die Existenz der OHG neben der GbR rechtfertigt sich da-
durch, dass die weitgehende Vertragsfreiheit der GbR den
Bediirfnissen des Handelsverkehrs (Einfachheit, Schnel-
ligkeit, Rechtssicherheit) angepasst werden muss.! Das
Gesetz bezeichnet die OHG als »offen«, weil die Gesell-
schafter stets nach auflen hin auftreten.? Den Gegensatz
stellt die stille Gesellschaft, §§ 230ff. HGB, dar, die der
Innengesellschaft der GbR entspricht. Bei der OHG zeigt
sich anhand von § 105 Abs. 3 HGB eine Art »Baukasten-
prinzip«. Danach ist subsididar auf die Regeln der GbR
zuriickzugreifen.? Insofern bilden die §§ 705 ff. BGB eine
Art »Allgemeinen Teil« des Personengesellschaftsrechts.
Die OHG stellt also eine »Spezialform der GbR« dar.* Die
Darstellung der OHG entspricht im Wesentlichen derjeni-
gen der GbR. Von besonderer Relevanz in Abgrenzung zur
GhR ist die Registerpflicht der OHG gem. § 106 HGB®.
Schliefdlich hat die OHG einen Handelsnamen, die Firma
gem. §§ 17 ff. HGB.® Dies dndert nichts daran, dass nur der
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Unternehmenstrager Rechtssubjekt ist, nicht hingegen der
Name. Zur besseren Nachvollziehbarkeit der weiteren Aus-
fiihrungen empfiehlt sich an dieser Stelle die Lektiire der
sechs Titel im Abschnitt zur OHG (§§ 105-160 HGB).

1. Entstehung

a) Voraussetzungen

Die Voraussetzungen der Entstehung entsprechen im
Grundsatz denen der GbR. Neben den Gemeinsamkeiten
(Gesellschaftsvertrag und Forderungspflicht) besteht aber
der entscheidende Unterschied darin, dass der Zweck einer
OHG der Betrieb eines Handelsgewerbes i.S.v. § 1 Abs. 2
HGB ist.” Hier ldsst sich der Begriff des Handelsgewerbes
leicht in die Klausur integrieren. Allerdings kénnen auch
Unternehmen, die kein Handelsgewerbe (z. B. Kleingewer-
be) betreiben, kraft Eintragung in das Handelsregister zu
einer OHG werden, vgl. § 105 Abs. 2 HGB; gleiches gilt fiir
VermoOgensverwaltungsgesellschaften.® In Abgrenzung
zur KG haften alle Gesellschafter unbeschrankt fiir die Ver-
bindlichkeiten der OHG, vgl. § 128 HGB.

b) Entstehungim Innen- und AuBBenverhiltnis

Im Innenverhdltnis entsteht die OHG mit Abschluss des
Gesellschaftsvertrags, vgl. § 109 Abs. 1 HGB. Im Auflenver-
haltnis entsteht die OHG gem. § 123 Abs. 1 HGB grundsatz-
lich mit der Eintragung ins Handelsregister, d.h. mit der
»Kundgebung des Wirksamwerdens«’. Nimmt sie schon
vorher ihre Geschiftstdtigkeit auf, entsteht sie nach § 123
Abs. 2 HGB bereits zu diesem Zeitpunkt. Hintergrund der
Regelung ist der Glaubigerschutz. Diese Regelungen zum
Auflenverhdltnis sind gem. § 123 Abs. 3 BGB unabdingbar.
Auch hier zeigt sich die bereits bei der GbR angesprochene
Trennung von Innen- und Auflenverhéltnis.

7 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 6 Rn. 2.
8 Lange, JURA 2015, 665f.
9 Lange, JURA 2015, 665, 667.
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2. Rechtsnatur

Die OHG ist wie die GbR eine Gesamthandsgemeinschaft
gem. § 105 Abs. 3 HGB i. V.m. §§ 718, 719 BGB. Anders als
bei der GbR bestand bzw. besteht {iber die Teilrechtsfahig-
keit kein Streit, da sie in § 124 Abs. 1 HGB ausdriicklich
vorgesehen ist.

3. Innenverhiltnis

Fiir das Innenverhdltnis gilt der Grundsatz der Vertrags-
freiheit. Die entsprechenden Regelungen finden sich im
Gesellschaftsvertrag: Enthalt der Gesellschaftsvertrag kei-
ne Regelung, gelten die §§ 110-122 HGB und subsididr
§ 105 Abs. 3 i.V.m. §§ 705ff. HGB.® Zum Inhalt zdhlen
auch bei der OHG die Beitragspflicht, das Wetthewerbs-
verbot gem. §§ 112f. HGB als Ausfluss der Treuepflicht",
die GuV-Verteilung/das Entnahmerecht sowie Informati-
ons- und Kontrollrechte. Im Mittelpunkt sollen aber die
Fragen der Geschiftsfithrungsbefugnis stehen, deren Re-
geln von der GbR abweichen, um den Anforderungen des
Handelsverkehrs gerecht zu werden.

a) Geschiftsfiihrungsbefugnis

aa) Grundregelder §§ 114 Abs. 1, 115 Abs. 1HGB

Die Einzelgeschéftsfiihrung gem. §§ 114 Abs. 1, 115 Abs. 1
HGB bildet die Grundregel; sie ist dispositiv. Damit soll die
Leichtigkeit des Handelsverkehrs geférdert werden.? Dem-
gegeniiber gilt bei der GbR die Grundregel der gemein-
schaftlichen Geschaftsfiihrungsbefugnis gem. § 709 BGB.
Dort hatte der Gesetzgeber vielmehr die enge Verbunden-
heit der Gesellschafter vor Augen.

bb) Umfang der Geschiftsfiihrungsbefugnis

Jedoch gilt der Grundsatz der Einzelgeschiftsfiihrungs-
befugnis nicht schrankenlos. Der Gesetzgeber hat bei der
OHG eine andere Regelungstechnik als bei der GbR ge-
wahlt, indem er den Umfang der Geschiftsfiihrungsbefug-
nis einschrankt. Gem. § 116 Abs. 1 HGB beschrankt sich der
Umfang der Einzelgeschiftsfiihrungsbefugnis auf ge-
wohnliche Geschéafte. Gewohnlich sind solche Geschifte,
die nach Art, Inhalt und Zweck im Hinblick auf ihre Bedeu-

10 Lange, JURA 2015, 665, 667.

11 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 14 Rn. 18ff.
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13 Siehe C. L. 6. a), JURA Heft 2/2017.
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tung und Risiken den aktuellen gewdhnlichen Rahmen der
konkreten Gesellschaft nicht iiberschreiten, d.h. solange
sie keinen Ausnahmecharakter haben. Fiir sog. aufler-
gewoOhnliche Geschiafte bedarf es nach § 116 Abs. 2 HGB
eines Beschlusses aller Gesellschafter, soweit keine ander-
weitige Regelung im Gesellschaftsvertrag besteht. Die Kon-
kretisierung dieser Maf3stdbe ist abstrakt recht schwierig.
Wichtig ist jedoch die Abgrenzung von den Grundlagen-
geschiften, die kein Teil der Geschéftsfiihrung sind, d.h.
zu trennen sind gewoOhnliche, aufiergewthnliche sowie
Grundlagengeschafte.”

Daher ist die Geschdftsfiihrungsbefugnis in zwei
Schritten zu priifen: (i) Ist der Gesellschafter zur Geschifts-
fiihrung befugt? (ii) Halt sich die konkrete Maflnahme im
Umfang dieser Befugnis? ¢

Fall 10

A und B bilden eine OHG. Sie betreiben einen kleinen Bau-
stoffhandel (Jahresgewinn: EUR 10.000,-). Beide haben
laut Gesellschaftsvertrag Einzelgeschiftsfiihrungsbefug-
nis. A will fiir die OHG eine Beteiligung an einem Kieswerk
in Hohe von EUR 50.000,- erwerben und dafiir Gesell-
schaftsmittel einsetzen. Braucht er die Zustimmung des B?

Losung

Maf3stab fiir diese Frage sind die §§ 115, 116 HGB. Grund-
sdtzlich hat A Einzelgeschaftsfiihrungsbefugnis gem. § 115
Abs. 1 HGB. Jedoch ist das Geschaft moglicherweise nicht
von dem Umfang der Geschiftsfiihrungsbefugnis gedeckt,
vgl. § 116 Abs. 1, 2 HGB. Entscheidend ist eine konkrete
Bewertung des Einzelfalls unter praziser Auswertung des
Sachverhalts.

Der geplante Beteiligungserwerb dndert nicht nur den
bisherigen Gesellschaftszweck (Betrieb eines Baustoffhan-
dels), sondern hat auch besondere Bedeutung wegen der
moglichen Risiken (Beteiligung in nicht unerheblicher Ho-
he). Daher liegt ein auflergewohnliches Geschift i.S.v.
§ 116 Abs. 2 HGB vor. Fiir ein solches Geschéft braucht A
die Zustimmung des B im Innenverhiltnis.

cc) Ersatzanspriiche gegen die Gesellschaft

Fiir die Ersatzanspriiche des OHG-Gesellschafters sieht das
HGB in § 110 HGB eine eigene Anspruchsgrundlage vor.
Diese reicht in personlicher und sachlicher Hinsicht weiter
als die §§ 713, 670 BGB: Sie umfasst jeden Gesellschafter,

14 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016,
Rn. 272.

15 Baumbach/Hopt/Roth, HGB, 37. Aufl. 2016, § 116 Rn. 1ff.

16 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 13 Rn. 12.
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nicht lediglich solche, die geschaftsfiihrungsbefugt sind."”
§ 110 Alt. 2 HGB erfasst auch Verluste in Form von unfrei-
willigen Vermdgensopfern; dazu bedarf es bei § 670 BGB
einer erweiternden Analogie. Gegeniiber einem etwaigen
Anspruch aus §§ 713, 670 BGB erweist sich § 110 HGB hin-
gegen als lex specialis.'®

4. AuBenverhiltnis

Den Kern der Darstellung bildet auch bei der OHG das
Auflenverhdltnis mit den Regeln zur Vertretung und Haf-
tung.

a) Vertretung

Fiir die Zwecke der Wiederholung sei auf den Unterschied
zwischen rechtsgeschéftlicher und organschaftlicher Ver-
tretungsmacht hingewiesen.' Die organschaftliche Vertre-
tung der OHG ist in den §§ 125-127 HGB geregelt. Wie bei
der Geschiftsfiihrungsbefugnis ist zwischen Art und Um-
fang zu unterscheiden.

aa) ArtderVertretungsmacht

Aus Griinden des Verkehrsschutzes (HGB!) ist die Ge-
schiftsfiihrungsbefugnis bei der OHG nicht an die Vertre-
tungsmacht gekoppelt,? vgl. im Gegensatz dazu § 714 BGB
bei der GbR. Es gilt stattdessen die Grundregel der grund-
satzlich (1) unbeschrankten und unbeschrinkbaren Einzel-
vertretungsmacht gem. § 125 Abs. 1 HGB. Andere Gestal-
tungen, z. B. in Form der Gesamtvertretung, sind nach dem
Gesellschaftsvertrag moglich. Gem. § 125 Abs. 1 a.E. HGB
konnen einzelne Gesellschafter von der Vertretung aus-
geschlossen werden. Daneben kann gem. § 125 Abs. 2 HGB
auch eine echte Gesamtvertretung vorgesehen werden,
d. h. alle oder mehrere Gesellschafter konnen die OHG nur
zusammen vertreten. Alternativ steht gem. § 125 Abs. 3
HGB die Moglichkeit einer sog. unechten Gesamtvertre-
tung zur Verfiigung, d. h. handeln hier nicht mehrere Ge-
sellschafter zusammen, kann ein Gesellschafter die OHG
nur zusammen mit einem Prokuristen vertreten. Die Gren-
ze dieser Regelungen bildet die Selbstorganschaft.?! Auf-

17 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016,
Rn. 302.

18 MiinchKomm-HGB/Langhein, § 110 Rn. 4.

19 Siehe C. L. 4. a), JURA Heft 2/2017.

20 Vgl. Kindler, Grundkurs Handels- und Gesellschaftsrecht, 8. Aufl.
2016, § 10 Rn. 76.

21 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 6 Rn. 41.
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grund der Registerpflicht der OHG miissen die Vertretungs-
regeln und ihre Anderungen nach §§ 106 Abs. 2 Nr. 4, 107
HGB in das Handelsregister eingetragen werden. Die Ein-
tragung ist zwar nur deklaratorisch, ist aber mit Blick auf
§ 15 HGB relevant.”

Zu beachten ist abschlieflend, dass diese Regeln nicht
fiir die Passivvertretung gelten. Dritte konnen ihre Willens-
erklarungen gegeniiber jedem zur Vertretung befugten Ge-
sellschafter abgeben, § 125 Abs. 2S. 3, Abs. 3S. 2HGB.

Fall 11

A und B bilden eine OHG. Nach dem Gesellschaftsvertrag
ist allein B nur mit dem Prokuristen P geschiftsfiihrungs-
und vertretungsbefugt. A ist von der Geschiftsfiihrung
und der Vertretung der OHG ausgeschlossen. Diese Rege-
lung wird auch im Handelsregister eingetragen. B schlief3t
allein ohne Mitsprache des P fiir die OHG mit F einen Kauf-
vertrag ab. B hatte aber schon in der Vergangenheit hdufig
so gehandelt, ohne dass A eingeschritten war. Hat F einen
Anspruch gegen die OHG aus § 433 Abs. 2BGB?

Losung:

Dem F steht ein Anspruch aus § 433 Abs. 2 BGB i.V.m.
§ 124 HGB gegen die OHG zu, wenn B die OHG beim Ver-
tragsschluss wirksam gem. §§ 164ff. BGB vertreten hat.
Eine eigene Willenserkldrung des B und ein Handeln in
fremden Namen sind zu bejahen. Fraglich ist allein die
Vertretungsmacht des B.

Grundsatzlich hat jeder Gesellschafter Einzelver-
tretungsmacht gem. § 125 Abs. 1 HGB; jedoch ist nach
dem Gesellschaftsvertrag allein B nur mit dem Prokuris-
ten P geschiftsfiihrungs- und vertretungsbefugt, vgl.
§125 Abs.3 HGB (unechte Gesamtvertretung). Andere
Moglichkeiten zur Vertretung der OHG sind ausgeschlos-
sen. Da die Gesellschafter also nicht ohne Mitsprache des
P die Gesellschaft vertreten konnen, liegt ein Verstofd
gegen das Prinzip der Selbstorganschaft vor, s.0.%

Daher muss eine ersatzweise Vertretungsregelung er-
mittelt werden. Zu denken wdre zundchst an die Grund-
regel der Einzelvertretungsmacht gem. § 125 Abs. 1 HGB.
Dagegen spricht jedoch, dass der Gesellschaftsvertrag er-
kennen lasst, dass B nicht allein handeln kénnen sollte.
Daher geht die h. M. davon aus, dass stattdessen eine echte
Gesamtvertretung durch alle Gesellschafter i.S.v. § 125
Abs. 2 HGB bestehen sollte.** Demnach wére B Vertreter

22 Lange, JURA 2015, 665, 669.

23 SieheC. L 4. a) aa), JURA Heft 2/2017.

24 Henssler/Strohn/Steitz, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, §125
HGBRn. 7.



260 —— Aufsatz ZR - Leonhard Hiibner: Examinatorium Gesellschaftsrecht - Teil 2

ohne Vertretungsmacht gem. § 179 Abs. 1 BGB, da A nicht
mit ihm gemeinsam gehandelt hat.

Jedoch konnte iiber § 15 Abs. 1 HGB die Eintragung der
Vertretungsregelung im Handelsregister zu beriicksichti-
gen sein. Diese Norm dient dem abstrakten Vertrauens-
schutz, wie auch der Erbschein.” Demnach muss der Dritte
den Inhalt des Handelsregisters nicht kennen. Bosglaubig-
keit schadet jedoch, vgl. § 15 Abs. 1a.E., Abs. 3a.E. HGB.

Exkurs: Ubersicht zu § 15 Abs. 1HGB

Zweck Schutz des Vertrauens Dritter Zerstérung von
Vertrauen im Interesse

des Eintragenden

Norm  § 15Abs. 1HGB § 15Abs. 3HGB § 15Abs. 2S. 1HGB
Inhalt Schweigtdas  Schutz des Grundsatzlich kann eine
Handelsregister Vertrauens des eintragungspflichtige
iber eine Rechtsverkehrs Tatsache einem Dritten
eintragungs- in die entgegengehalten wer-
pflichtige Tatsa- Richtigkeit be- den, wenn sie
che, schiitzt kannt gemach- eingetragen und
§ 15Abs. 1HGB terTatsachen bekanntgemacht ist.
das Vertrauen in Das Handelsregister
das Nichtvorlie- zerstort Vertrauen auf
gen der eine ehemals
Tatsache. bestehende Rechtslage.
< negative < positive
Publizitat Publizitat

Bei der Eintragung der Vertretungsmacht handelt es sich
um eine eintragungspflichtige Tatsache gem. § 106 Abs. 2
Nr. 4 i.V.m. § 107 HGB. Die echte Gesamtvertretung, die
sich nach Auslegung der h. M. ergibt, ist jedoch nicht in
das Handelsregister eingetragen (sog. negative Publizitit
gem. § 15 Abs. 1 HGB). Der Dritte F muss sie also mangels
besseren Wissens nicht gegen sich gelten lassen. Im Han-
delsregister ist hingegen nur die unwirksame Vertretung
des B mit P eingetragen, die aber gegen das Prinzip der
Selbstorganschaft verst6f3t. Daher gilt die OHG als wirk-
sam durch B allein vertreten. Ein wirksamer Vertrags-
schluss zwischen der OHG und F ist somit zu bejahen.

bb) Umfang der Vertretungsmacht

(1) Grundsatz des § 126 HGB

Anders als bei der GbR, bei der die Vertretungsmacht
jederzeit beschrankt werden kann, ist diese bei der OHG
unbeschrankt gem. § 126 Abs. 1 HGB und unbeschrankbar

25 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016,
Rn. 49.
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gem. § 126 Abs. 2 HGB. Zweck dieser Regelung ist der bes-
sere Schutz beim Handel mit einer OHG. Der Geschifts-
partner soll folglich keine Nachforschungen beziiglich des
Inhalts des Gesellschaftsvertrags anstellen miissen.?® Dies
entspricht dem Prinzip der Sicherheit und Leichtigkeit des
Handelsverkehrs.” Es reicht ein Blick in das Handelsregis-
ter, um die Vertretungsverhiltnisse (§§ 106 Abs. 2 Nr. 4,
107 HGB) zu ermitteln. Der Dritte wird in dem Vertrauen in
das Handelsregister iiber § 15 Abs. 1 HGB geschiitzt, s. o.

Fall 12

A und B bilden eine OHG, die einen Baustoffhandel be-
treibt. Der Gesellschaftsvertrag enthdlt keine besonderen
Regelungen. Am Wochenende kauft A ein Aquarium mit
Zierfischen »fiir die OHG« im Laden des V. Kann V von der
OHG den Kaufpreis aus § 433 Abs. 2 BGB fordern?

Losung

V kann von der OHG den Kaufpreis gem. § 433 Abs. 2 BGB
fordern, wenn A die OHG wirksam bei Abschluss des Kauf-
vertrags vertreten hat. Nach § 126 Abs. 1 HGB hat A unbe-
schrankte Vertretungsmacht. Ausnahmen waren nur bei
einem Missbrauch der Vertretungsmacht im Fall der Kollu-
sion oder Evidenz denkbar. Beides ist hier aber nicht gege-
ben.

Allerdings hat das Handeln des A Folgen im Innen-
verhdltnis. Da es sich um eine aufiergewthnliches Ge-
schaft i.S.v. § 116 Abs. 2 HGB handelt, hat A seine Ge-
schiftsfiihrungsbefugnis {iberschritten. Dies l6st eine
Schadensersatzhaftung aus § 280 Abs. 1 BGB i.V.m. dem
Gesellschaftsvertrag aus.

(2) Ausnahmen

Trotz der eindeutigen Regelung des § 126 Abs. 1 HGB sind
Ausnahmen denkbar. Sie werden am besten vor dem Hin-
tergrund des Normzwecks (Verkehrsschutz) verstandlich.
Dies betrifft die Konstellationen, dass (i) Gesellschafter als
Drittgldubiger in Erscheinung treten, (ii) sog. Grundlagen-
geschifte getitigt werden oder (iii) den Fall des bereits
angesprochenen Missbrauch der Vertretungsmacht.

Tritt ein Gesellschafter als Drittglaubiger der Gesell-
schaft auf, fehlt es am Tatbestandsmerkmal des »Dritten«
i.S.d. § 126 Abs. 2 HGB. Die Anwendung der Norm ist im
Wege einer teleologischen Reduktion einzuschranken, da
der Schutz des redlichen Geschiftsverkehrs hier nicht ge-

26 Vgl. Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 13 Rn. 38.
27 Vgl. Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 13 Rn. 43.
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wahrt werden muss.?® Im Gesellschaftsvertrag der OHG
kann die Vertretungsmacht fiir Rechtsgeschafte zwischen
der OHG und den Gesellschaftern wirksam beschrankt
werden.

Grundlagengeschafte stellen keine Ausnahme zu § 126
HGB dar, sondern sie dndern den Gesellschaftsvertrag.”
Die §§ 125 ff. HGB regeln aber nur die Vertretung der Gesell-
schaft.

Schliefllich kann bei kollusivem und evidentem Miss-
brauch der Vertretungsmacht eine Ausnahme vom Grund-
satz der unbeschriankten Vertretungsmacht gelten.?®

b) Haftung

Bei Fragen der Haftung gilt es sich stets die wirtschaftliche
Bedeutung der persoénlichen und akzessorischen Haftung
der Gesellschafter fiir die Schulden der OHG zu verdeutli-
chen. Haufig wird die Bonitét der Gesellschafter iiber die
Kreditwiirdigkeit der OHG entscheiden. Die zentrale Norm
ist der schon dargestellte § 128 HGB.

aa) Haftung der Gesellschaft

Die Verschuldenszurechnung erfolgt — wie bereits aus-
gefiihrt — analog § 31 BGB.” Diese betrifft die Zurechnung
des Verschuldens von Gesellschaftern oder anderen Ange-
stellten in leitender Funktion als »verfassungsméflig beru-
fene Vertreter«. Die Rechtsprechung legt den Begriff des
»verfassungsmaflig berufenen Vertreters« sehr weit aus.>
Diese Form der Haftung wird auch als sog. Reprasentan-
tenhaftung bezeichnet.®® Demgegeniiber erfolgt die Zu-
rechnung des Verschuldens sonstiger Angestellter im
rechtsgeschiftlichen Kontext iiber § 278 BGB. Im Delikts-
recht gibt es grundsétzlich nur eine Haftung fiir vermutetes
Aufsichtsverschulden iiber sonstige Angestellte als Ver-
richtungsgehilfen aus § 831 BGB.>

28 Vgl. Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 13 Rn. 40.
29 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 6 Rn. 38.
30 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 6 Rn. 37.
31 SieheC. L 4. b) aa), JURA Heft 2/2017.

32 Kotz/ Wagner, Deliktsrecht, 4. Aufl. 2014, Rn. 313.

33 Kohler, BGB Allgemeiner Teil, 39. Aufl. 2015, § 21 Rn. 30a.
34 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 6 Rn. 12.
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Wissenszurechnung im Gesellschaftsrecht

Zweck — Die organisatorische Aufspaltung von
Zustandigkeiten innerhalb einer Gesellschaft
bzw. juristischen Person darf nicht dazu
fithren, dass der Vertragspartner einer
Gesellschaft bzw. einer juristischen Person
schlechter steht als der Vertragspartner
einer natirlichen Person.

Welches Wissen — Gesellschafter: Analogie zu § 31 oder § 166
kann der BGB
Gesellschaft zuge- — Anderer Personen: Analogie zu§ 166;

rechnet werden, Ausnahme: Stellvertreter (§ 166 direkt)
wenn Personenam - Wissensvertreter: nicht Vertreter, aber nach
konkreten Geschdft ~ Arbeitsorganisation mit konkretem Geschaft
beteiligt waren? betraut (z. B. Vorverhandlungen)

- streitig (1)
Welches Wissen — Gesellschafter: wenn es sich um Wissen
kann der jur. handelt, das typischerweise aktenmafig

gespeichert werden muss (offen, ob Analogie
zu § 31o0der § 166 BGB)-> Unterlassene
Personen am Weitergabe von Wissen = Verletzung der
konkreten Geschadft ~ Organisationspflicht

nicht beteiligt — Anderer Personen: wie bei Gesellschaftern
waren?

Person zugerechnet
werden, wenn

bb) Haftung der Gesellschafter
Dreh- und Angelpunkt fiir die Haftung der Gesellschafter
sind die §§ 128—-130 HGB.

(1) Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Haftung nach
§ 128 HGB

Es muss sich um (i) die Verbindlichkeit einer OHG han-
deln, (ii) Anspruchsgegner ein Gesellschafter der OHG sein
und, (iii) keine Sozialverpflichtung der Gesellschaft betrof-
fen sein, da nach § 105 Abs. 3 HGBi.V.m. § 707 BGB keine
Nachschusspflicht besteht. Die Haftung nach § 128 HGB ist
(i) personlich, (ii) unmittelbar, (iii) primér (kein § 771 BGB),
(iv) unbeschrdnkt und unbeschrinkbar und (v) gesamt-
schuldnerisch fiir die Gesellschafter untereinander.*

(2) Inhalt der Haftung

Beziiglich des Inhalts der Haftung gilt der Grundsatz der
Erfiillung in natura (sog. Erfiillungstheorie); demgegen-
iiber will die teilweise vertretene Haftungstheorie nur eine
Haftung auf Geldersatz ausreichen lassen.? Fiir die Erfiil-

35 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 6 Rn. 14; Lange,
JURA 2015, 665, 670.
36 Vgl. dazu Schdfer, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2015, § 6 Rn. 9.
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lungstheorie spricht aber, dass andernfalls ein Wider-
spruch zum Grundsatz der Primdrhaftung bestdnde. Rele-
vanz hat diese Frage — wie bereits dargestellt*” - nur bei
Nichtgeldschulden.

Fall 13

Die AB-OHG verkauft durch ihren alleingeschéftsfiihren-
den Gesellschafter A das Grundstiick des Mitgesellschaf-
ters B an den Dritten C. Erst spater kommt heraus, dass das
Grundstiick dem B gehért. B weigert sich, einer Ubertra-
gung des Grundstiicks an den C zuzustimmen.

Frage 1: Hat C gegen B einen Anspruch auf Ubereignung
und Ubergabe des Grundstiicks?

Frage 2: Andert sich die Rechtslage, wenn B versprochen
hatte, das Grundstiick in die Gesellschaft einzubringen?

Frage1:

Ein solcher Anspruch aus § 433 Abs.1 S.1 BGB i.V.m.
§ 128 HGB ist entstanden. Er ist aber aufgrund subjektiver
Unmoglichkeit gem. § 275 BGB erloschen, da B sich wei-
gert, Eigentum und Besitz an dem Grundstiick an die OHG
zu iibertragen. Jedoch steht dem C ein Anspruch auf Scha-
densersatz aus §§ 280 Abs. 1, 3, 283 BGB gegen die OHG zu.
Fiir diesen haftet B als Gesellschafter akzessorisch iiber
§ 128 HGB.

Frage 2:

Muss B das Grundstiick aufgrund seiner Forderungspflicht
aus dem Gesellschaftsvertrag in die OHG einbringen, kann
diese es an C weiteriibertragen. C kann die Ubertragung
des Eigentums und des Besitzes an dem Grundstiick gem.
§ 433 Abs. 1S. 1 BGB also von der OHG und iiber § 128 HGB
auch von B verlangen.

(3) Einwendungen des Gesellschafters

Wie sich aus § 129 Abs. 4 HGB ergibt, kénnen sich die
Anspriiche gegen die Gesellschaft von denjenigen gegen
einzelne Gesellschafter unterscheiden.*® Bei den Einwen-
dungen, die der akzessorisch haftende Gesellschafter gel-
tend machen kann, ist wiederum zwischen seinen eigenen
Gegenrechten und denen der Gesellschaft i.S.v. § 129 HGB
zu unterscheiden. § 129 Abs. 1 HGB normiert eine Inhalts-
akzessorietdt beziiglich der Einwendungen der Gesell-
schaft. § 129 Abs. 2 und 3 HGB gibt dem Gesellschafter die

37 SieheC. I 4.b) aa), JURA Heft 2/2017.
38 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 16 Rn. 51.
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Einreden der Gestaltbarkeit (Anfechtbarkeit und Auf-
rechenbarkeit). Dies dhnelt den Moglichkeiten des Biirgen
in § 770 Abs. 1 und 2 BGB. Insofern ist also auch eine
analoge Anwendung fiir andere Gestaltungsrechte, wie
z.B. den Riicktritt, geboten.*

Fall 14

C hat einen Anspruch gegen die AB-OHG i.H.v.
EUR 10.000,-. Die OHG, deren Gesellschafter A und B sind,
zahlt nicht. C zerstort zur »Selbsthilfe« auf dem Gelande der
OHG Betriebsmittel der OHG i. H.v. EUR 12.000,-. C erfahrt
spéater, dass B kein Vermdgen mehr hat. C mochte die
EUR 10.000,-von A erhalten. Zu Recht?

Losung:
Der Anspruch aus § 433 Abs. 2 BGB i.V.m. § 128 HGB ist
entstanden, aber ggf. auch gehemmt. Moglicherweise be-
steht die Einrede der Aufrechenbarkeit gem. § 129 Abs. 3
HGB i.V.m. §§ 387 ff. BGB. Problematisch ist jedoch der
Wortlaut des § 129 Abs. 3 HGB, wonach die Einrede im Fall
der Aufrechnungsbefugnis des Gldaubigers (!), nicht der
OHG besteht. Die h. M. hilt den Wortlaut des § 129 Abs. 3
HGB aber fiir missgliickt, denn es kommt auf die Gestal-
tungsbefugnis der OHG und nicht des Glaubigers an.“° Das
Parallelproblem stellt sich auch bei § 770 Abs. 2 BGB.

Hinzu kommt hier, dass nach dem Zweck des § 393
BGB eine sog. »Privatrache« im Zivilrecht verhindert wer-
den soll. Andernfalls wiirde eine Aufrechnungsmoglich-
keit des C hier dazu fiihren, dass gerade dem vorsatzlich
Handelnden die Einrede der Aufrechenbarkeit nicht mehr
entgegengehalten werden kann.

Daher muss A die Einrede der Aufrechenbarkeit gem.
§ 129 Abs. 3 HGB i.V.m. §§ 387ff. BGB erheben konnen,
d.h. er hat ein Leistungsverweigerungsrecht. Der An-
spruch ist daher gehemmt.

Fall 15

A und B bilden eine AB-OHG. C hat einen Anspruch aus
§ 433 Abs. 2 BGB gegen die OHG. Kurz vor Ablauf der
Verjahrungsfrist erhebt er am 27. Dezember 2014 Klage
gegen die OHG. Nach antragsgeméafler Verurteilung im
Jahr 2015 scheitert die Zwangsvollstreckung mangels aus-
reichender Vermdgensmasse bei der OHG. C wendet sich

39 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016,
Rn. 253.

40 Bayer/Lieder, Examensrepetitorium Handels- und Gesellschafts-
recht, 2015, Rn. 392; Schdfer, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2015, § 6
Rn. 11; Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl.
2016, Rn. 253.



DE GRUYTER

im Jahr 2015 an B. Dieser beruft sich auf Verjahrung. Zu
Recht?

Losung

Moglicherweise ist der Anspruch des C gegen B aus § 433
Abs. 2BGBi.V.m. § 128 HGB gem. § 129 Abs. 1 HGBi.V.m.
§ 214 Abs. 1 BGB gehemmt.

Aufgrund der Klageerhebung ist die Verjahrung des
Anspruchs gegen die OHG gem. § 214 Abs. 1i.V.m. § 204
Abs. 1 Nr. 1 BGB gehemmt. Fraglich ist aber, ob die Kla-
geerhebung nach § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB auch gegen die
Gesellschafter wirkt. Dagegen konnte § 159 Abs. 1 HGB
sprechen, falls man diesen so versteht, dass eigene Ver-
jahrungsregeln fiir die Gesellschafter gelten sollen.”! Die
h. M. geht jedoch auf Grundlage der Akzessorietdtstheorie
von einer Inhalts- und damit auch Durchsetzungsakzesso-
rietdt aus.*’ Folgt man der h. M., kann B sich nicht auf die
Verjahrungseinrede berufen. Der Anspruch ist demnach
nicht gehemmt.

Es ist jedoch zu beachten, dass die Akzessorietdt nur
in Richtung Gesellschaft zu Gesellschafter wirkt, nicht je-
doch in anderer Richtung. Das heif3t: Eine Klage gegen den
Gesellschafter hemmt nicht den Ablauf der Verjahrungs-
frist gegen die Gesellschaft!*

5. Anderungen im Bestand der Gesellschafter

Insofern bestehen keine grofien Unterschiede zur GbR.**
Allerdings sieht das Gesetz bereits bei Ausscheiden eines
Gesellschafters die Fortsetzung der OHG vor, § 131 Abs. 3
HGB.*

lll. KG

Anders als bei OHG ist es bei der KG ausreichend, wenn
nur ein Gesellschafter persdnlich haftet. Dies ist der
Komplementdr. Demgegeniiber ist bei mindestens einem
Gesellschafter (sog. Kommanditisten) die Haftung auf ei-
nen bestimmten Betrag beschrdnkt. Diese Haftungs-
beschrankung, aber auch steuerliche Vorteile erkldren die
Beliebtheit der KG in der Praxis.*® Haufig werden die Vor-

41 So wohl Staub/Habersack, § 129 HGB, Rn. 9.

42 MiinchKomm-HGB/K.Schmidt, § 129 Rn. 7f. m.w.N.

43 Henssler/Strohn/Steitz, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 129
HGB Rn. 7; MiinchKomm-HGB/K.Schmidt, § 129 Rn. 9.

44 Siehe C. 1. 6, JURA Heft 2/2017.

45 Vgl. auch Lange, JURA 2015, 665, 671f.

46 Lange, JURA 2015, 1017, 1018.
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ziige der Personengesellschaften (Steuerrecht) mit dem
Kapitalgesellschaftsrecht (beschridnkte Haftung) in der
Rechtsform der GmbH & Co. KG kombiniert.*

Die Regelungen zur KG finden sich in den §§ 161ff.
HGB. § 161 Abs. 2 HGB verweist auf das Recht der OHG und
damit iiber § 105 Abs. 3 HGB auch auf die Regeln der
GbR.“® Hier zeigt sich wieder das Baukastenprinzip mit den
8§ 705ff. BGB als Allgemeiner Teil des Personengesell-
schaftsrechts. Da die KG eine Spezialform der OHG (vgl.
§ 161 Abs. 2 HGB) ist, fokussiert sich die Darstellung auf
die Besonderheiten durch die Beteiligung eines Komman-
ditisten.”®

1. Entstehung

Fiir die Fragen der Entstehung kann auf die Ausfiihrungen
zur OHG verwiesen werden.”® Zu beachten ist in Abgren-
zung zur OHG, dass die Haftung wenigstens eines Gesell-
schafters betragsmaflig beschrankt ist. Eine KG kann auf
drei Wegen entstehen: (i) Neugriindung, (ii) Beitritt eines
beschrankt haftenden Gesellschafters zu einer OHG oder
(iii) Beschrankung der Haftung eines OHG-Gesellschafters.

2. Innenverhiltnis (Geschiftsfiihrung)

Gem. § 163 HGB ergibt sich das Innenverhédltnis aus dem
Gesellschaftsvertrag (Vertragsfreiheit). Weist dieser keine
Regelung auf, enthalten die §§ 164ff. HGB Sonderregeln
allein fiir die Kommanditisten; fiir Komplementare gilt
dagegen iiber § 161 Abs. 2 HGB das Recht der OHG.

Die zentrale Norm fiir die Geschiftsfiihrungsbefugnis
bei der KG ist § 164 HGB. Gem. § 164 S. 1 HS 1 HGB ist der
Kommanditist von der Geschaftsfithrung ausgeschlossen.
Stattdessen gilt Einzelgeschiftsfiihrungsbefugnis durch
die Komplementare gem. §§ 164 S. 1, 161 Abs. 2, 114 Abs. 1
HGB. Das Gesetz betrachtet den Kommanditisten als blo-
en Kapitalgeber; dies zeigt sich auch an § 165 HGB, wo-
nach der Kommanditist nicht dem Wettbewerbsverbot der
§§ 112, 113 HGB unterliegt.”® Der Kommanditist soll sich
daher aus den laufenden Angelegenheiten grundsatzlich

47 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016,
Rn. 575ff.

48 Vgl. Lange, JURA 2015, 1017f.

49 Vgl. Bayer/Lieder, Examensrepetitorium Handels- und Gesell-
schaftsrecht, 2015, Rn. 455; zu den Sonderformen der KG Lange, JURA
2016, 225 ff.

50 SieheC.IL 1.

51 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 21 Rn. 22.
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heraushalten. Er kann auch nicht einer Handlung des Kom-
plementars widersprechen, § 164 S. 1 HS 2 HGB. Dies gilt
aber nicht, falls es sich um ein au3ergewohnliches Geschéft
handelt, vgl. wie bei der OHG gem. § 161 Abs. 2i.V.m. § 116
HGB. Die h. M. fordert bei auflergewohnlichen Geschaften
sogar die positive Zustimmung der Kommanditisten.*

3. Aufenverhiltnis

Im Aufdenverhiltnis ist zwischen dem Komplementar und
dem Kommanditisten zu trennen. Fiir den Komplementdr
gilt das Recht der OHG gem. §§ 161 Abs. 2i.V.m. §§ 124 ff.
HGB. Die weitere Darstellung konzentriert sich daher auf
die Vertretung der KG durch den Kommanditisten und die
Haftung des Kommanditisten.

a) Vertretung, § 170 HGB

Fall 16

A (Komplementér) und B (Kommanditist) bilden eine KG.
Der Gesellschaftsvertrag sieht vor, dass B zum vertretungs-
berechtigten Gesellschafter bestellt wird. A wird hingegen
von der Geschéftsfiihrung und Vertretung ausgeschlossen.
B schlief3t fiir die KG einen Kaufvertrag mit C. Hat C einen
Anspruch aus § 433 Abs. 2 BGB gegen die KG?

Losung:

C hat einen Anspruch gegen die KG aus § 433 Abs. 2 BGB,
wenn B die G wirksam vertreten hat. Eine eigene Willens-
erklarung und ein Handeln des B in fremden Namen
liegen vor. Fraglich ist allein die Vertretungsmacht des
B. Aus dem Gesellschaftsvertrag kann sie nicht folgen, da
§ 170 HGB einen zwingenden Ausschluss des Kommandi-
tisten von der organschaftlichen Vertretung enthdlt. Da-
hinter steht das bereits angesprochene Verbot der Dritt-
organschaft; der beschrankt haftende Gesellschafter soll
den personlich haftenden Gesellschafter nicht auf der
Grundlage organschaftlicher Vertretungsmacht verpflich-
ten kénnen. Dies gilt aber nicht fiir eine etwaige rechts-
geschiftliche Vertretungsmacht wie z.B. Prokura oder
Handlungsvollmacht nach §§ 48 ff. HGB.>> Daher wird die
Bevollmachtigung des B im Gesellschaftsvertrag der KG
gem. § 140 BGB in eine (General-)Vollmacht umgedeutet.
B war also vertretungsbefugt; ein Anspruch des C gegen
die KG ist also zu bejahen.

52 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016,
Rn. 375; Lange, JURA 2015, 1017, 1019.

53 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016,
Rn. 378.
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b) Haftung des Kommanditisten

Das vermutlich wichtigste Klausurproblem ist die Haftung
des Kommanditisten gem. §§ 171ff. HGB; die Haftung des
Komplementars richtet sich nach § 161 Abs. 2i.V.m. § 128
HGB, s.0.”*

Fiir das Verstandnis der Haftung des Kommanditisten
ist die Unterscheidung zwischen Pflichteinlage und Haft-
summe von besonderer Relevanz.”® Das HGB ist insofern
missverstdndlich, als §171 Abs.1 HGB von »Einlage«
spricht, damit aber die »Haftsumme« im Aufienverhiltnis
meint.”® Die Pflichteinlage bezeichnet den Beitrag des Ge-
sellschafters zu der KG im Innenverhdltnis, d.h. die Ein-
lage, zu der sich der Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag
verpflichtet hat.”” Diese unterliegt parteiautonomer Gestal-
tung. Sie kann in Sachen oder Dienstleistungen bestehen®®
und bildet die Grundlage fiir die Gewinn- und Verlustver-
teilung.” Demgegeniiber stellt die Haftsumme den Haf-
tungshdchstbetrag dar, der in das Handelsregister einge-
tragen ist; sie betrifft also das Aufienverhiltnis.®® Diese
Regelungen der §§ 171f. HGB sind aus Griinden des Glaubi-
gerschutzes zwingend, vgl. § 172 Abs. 3 HGB.®' Es muss
sich um einen bestimmten Geldbetrag handeln. Da die
Regelungen dem Gldaubigerschutz dienen, kann nur der
objektive Wert (insbesondere bei Sacheinlagen) maf3geb-
lich sein.®® Die Bewertung erfolgt mithin nach dem Grund-
satz der realen Kapitalaufbringung.®

aa) Haftung nach Eintragung der Gesellschaft

Fall 17

Komplementdr A und Kommanditist B bilden eine KG. Die
Haftsumme des B ist mit EUR 5.000,- eingetragen. Er hat
aber seinen Beitrag noch nicht erbracht. Die KG schlief3t

54 Siehe C. II. 4 b) bb).

55 Lange, JURA 2015, 1017, 1021.

56 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl.
Rn. 356.

57 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl.
Rn. 356.

58 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl.
Rn. 360.

59 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl.
Rn. 367.

60 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl.
Rn. 357; Lange, JURA 2015, 1017, 1021.

61 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl.
Rn. 357.

62 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl.
Rn. 362.

63 Vgl. Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl.
2016, Rn. 360.
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einen Kaufvertrag mit C iiber EUR 10.000,-. Kann C den B
in Anspruch nehmen?

Losung

C hat gegen die KG einen Anspruch aus § 433 Abs. 2 BGB.
Daneben konnte er einen Anspruch gegen B aus § 433
Abs. 2 BGB i.V.m. § 171 Abs. 1 Hs. 1 HGB haben. Grund-
satzlich ist die Haftung des Kommanditisten gegeniiber
den Gliubigern auf die Haftsumme (EUR 5.000,-) be-
grenzt. Dies meint das Gesetz mit »Einlage«, s. 0. Da B noch
nicht geleistet hat, kann sie ihn i.H.v. EUR 5.000,- in
Anspruch nehmen.

Abwandlung 1:

Wie oben. Der B lehnt Zahlung an C ab, da er den ver-
sprochenen Einlagebetrag bereits auf das Konto der KG
eingezahlt habe.

Losung:

In der Abwandlung 1 besteht kein Anspruch des C gegen
den B aus § 433 Abs. 2 BGBi.V.m. § 171 Abs. 1 Hs. 1 HGB,
da der Ausschusstatbestand des § 171 Abs. 1 Hs. 2 BGB
greift. Nach Leistung der Einlage durch den Kommanditis-
ten konnen sich die Glaubiger nur an die KG und den
Komplementar halten (§§ 161 Abs. 2, 124 HGB). Leistet der
Kommanditist seinen Beitrag nur teilweise, haftet er in der
Hohe des ausstehenden Betrags (»soweit«). Es gilt also das
Prinzip der Haftungsbefreiung durch Einlageleistung.®

Abwandlung 2
B hat nichts an die KG gezahlt, hat aber andere Schulden
der KGi.H.v. EUR 5.000,- beglichen.

Losung:

Zu Kldren ist, ob die Begleichung anderer Forderungen
gegen die KG eine Einlageleistung i.S.v. § 171 Abs. 1 HGB
darstellt. Dies ist anzunehmen, wenn (i) der Kommanditist
der KG werthaltige Vermogensgegenstdnde zufiihrt, wofiir
eine objektive Betrachtungsweise (Wert!) entscheidend ist,
und (ii) der Kommanditist auf seine Einlageschuld geleis-
tet hat.® B hat lediglich die Schulden der KG beglichen;
einen Hinweis, dass er damit auf seine Einlageschuld ge-
geniiber der KG geleistet hat, hat er nicht gegeben. Eine
Begleichung scheidet deshalb aus. B kann aber die Auf-
rechnung mit dem Aufwendungsersatzanspruch gegen die
KG aus §§ 110, 161 Abs. 2 HGB erkldren. Diese fiihrt zu

64 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 7 Rn. 9.
65 Vgl. Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 22 Rn. 14.
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einem Erloschen der Haftung des B fiir die Beitragsleis-
tung, so dass B von seiner Haftung gegeniiber C befreit ist.

Ein Erloschen der Haftung gem. § 171 Abs. 1 Hs. 2 HGB
ist auf mehreren Wegen denkbar: (i) Einzahlung der Haft-
summe, (ii) Stehenlassen von Gewinnen (»Nichtauszah-
lenlassenc), (iii) Aufrechnung mit Forderungen gegen die
KG oder (iv) die Befriedigung von Glaubigern der KG
(88 362 Abs. 2, 185 BGB mit Zustimmung der KG oder per
Aufrechnung mit einem Anspruch aus §§ 161 Abs. 2, 110
Abs. 1Alt. 1HGB).%®

Zudem kann im Fall einer sog. Einlagenriickgewahr
die Haftung des Kommanditisten gem. § 172 Abs. 4 HGB
wiederaufleben. Diese Regelung dient der Kapitalerhal-
tung, d. h. sie stellt sicher, dass das Gesellschaftsvermdgen
den Gldubigern zur Verfiigung steht.®” Aus dieser Zweck-
richtung folgt, dass der Begriff des »Zur{ickzahlens« objek-
tiv zu ermitteln ist. Ein Zuriickzahlen in diesem Sinne ist
jede Riickfiihrung von Mitteln von Gesellschaftsvermdgen
in das Vermogen des Kommanditisten (Zufluss), ohne dass
der KG ein entsprechender Gegenwert zuflief3t (Abfluss);
entscheidend ist ein Drittvergleich.®®

Fall 18

Wie Fall 17. Der Vertragspartner C erfahrt, dass die KG dem
B die Zahlungen riickvergiitet hat. Kann C den B wieder in
Anspruch nehmen?

Losung:

Ja, denn der Anspruch aus § 433 Abs. 2 BGBi.V.m. § 172
Abs. 4 HGB besteht. Die Einlage gilt gegeniiber den Glau-
bigern als nicht geleistet, wenn sie dem Kommanditisten
zuriickbezahlt wird. Beispiele sind die Riickiibertragung
einer Sacheinlage, die Befreiung eines Kommanditisten
von einer personlichen Schuld durch Gesellschaftsmittel
oder eine Gewinnauszahlung, falls der Kapitalanteil des
Kommanditisten durch Verlust unter der Haftsumme liegt
oder durch Entnahme absinkt.®

bb) Haftung vor Eintragung der Gesellschaft

Fiir die Haftung vor Eintragung der KG sieht § 176 HGB eine
unbeschrankte personliche Haftung des Kommanditisten
gleich einem Komplementér vor.”® Voraussetzungen sind
(i) die Geschiftsaufnahme der KG vor Eintragung ins Han-

66 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 22 Rn. 15 ff.

67 MiinchKomm-HGB/K.Schmidt, § 172 Rn. 62.

68 Vgl. MiinchKomm-HGB/K.Schmidt, § 172 Rn. 66 ff.

69 Baumbach/Hopt/Roth, HGB, 37. Aufl. 2016, § 172 Rn. 6.

70 Bayer/Lieder, Examensrepetitorium Handels- und Gesellschafts-
recht, 2015, Rn. 620.
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delsregister, (ii) die Zustimmung des Kommanditisten zur
Geschiftsaufnahme der KG und (iii) eine mangelnde
Kenntnis des Glaubigers von der Stellung des Kommandi-
tisten. § 176 Abs. 1 HGB ist eine Regelung des abstrakten
Vertrauensschutzes, vgl. auch § 15 HGB.” Sie gilt nicht bei
kann-kaufménnischen Gesellschaften, § 176 Abs.1 S. 2
HGB.

Fall 19

A (Komplementir) und B (Kommanditist) wollen eine KG
bilden. Mitte Februar schlief3en sie einen Kaufvertrag mit C
iiber EUR 30.000,- ab. Im Laufe der Verhandlungen er-
wahnt B, dass Vertragspartner des C eine KG ist. Die Ein-
tragung der KG erfolgt Ende Marz. Kann C den B in An-
spruch nehmen?

Losung:

Dem C kann gegen den B ein Anspruch aus § 433 Abs. 2
BGBi.V.m. § 176 Abs. 1S. 1 HGB zustehen. Die KG hat ihre
Geschifte begonnen, indem sie die Verbindlichkeit gegen-
iiber C aus § 433 Abs. 2 BGB begriindet hat. Einer Eintra-
gung bedarf es nicht, § 161 Abs. 2i.V.m. § 123 Abs. 2 HGB.
B hat auch am Vertragsschluss mitgewirkt und damit (zu-
mindest konkludent) der Geschiftsaufnahme zugestimmt.
Die Verbindlichkeit ist zudem vor Eintragung durch den
Vertragsschluss Mitte Februar begriindet worden, da die
Eintragung der KG erst Ende Marz erfolgte. Schlief3lich
bestehen auch keine Hinweise fiir eine positive Kenntnis
des Glaubigers. C steht mithin gegen B ein Anspruch aus
§ 433 Abs. 2BGBi.V.m.§ 176 Abs. 1S. 1 HGB zu.

Fall 20:
Wie Fall 19. Vor Eintragung der KG verursacht A schuld-
haft einen Verkehrsunfall mit dem Auto der KG. D erleidet
erhebliche Schdaden bei dem Unfall. Er mochte sich an B
halten.

Losung:

Grundsdtzlich hat D einen Anspruch gegen B gem. §7
Abs. 1 StVG bzw. § 823 Abs. 1 BGB, jeweils i.V.m. § 176
Abs. 1 S. 1 HGB. Der KG wird fiir das Verschulden des A
analog § 31 BGB zugerechnet.

Jedoch ist nach h.M. der abstrakte Vertrauensschutz
des § 176 Abs. 1 S. 1 HGB im Fall der Haftung aus auf3er-
vertraglichen Schuldverhdltnissen aus teleologischen
Griinden nicht zu gewdhren.”? Es konnte hier gar kein Ver-

71 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016,
Rn. 395.

72 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 22 Rn. 38; Lange, JURA
2015, 1017, 1022.
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trauen entstehen. Insofern gilt der schone Merksatz: »Nie-
mand lasst sich im Vertrauen auf das Handelsregister an-
fahren.«”

Haftung des K diti
Vor Eintragung Nach Eintragung Bei Neueintritt

unbeschrinkt
§§176, 128 HGB
(mit Ausnahmen)

Haftung auch fiir bereits
begriindete Verbindlichkeiten
§ 173 HGB

Beschrinkte Haftung Ausschluss

bei Leistung der Einlage
§171 THS 2 HGB

Haftung bei Einlagenriickgewihr

§§171 1, 172 I HGB § 172 IV HGB

Merke: U

* (AuBenverhaltnis) und , Pfli

Ubersicht™*

4. Anderungen im Bestand der Gesellschafter”

a) Eintritt

Der Komplementér haftet fiir Altschulden wie bei der OHG
gem. §§ 161 Abs. 2, 130 Abs. 1, 128 S. 1 HGB. Der Komman-
ditist haftet fiir Altschulden nach §173 Abs.1 i.V.m.
§§ 171f. HGB, s.o. Fiir Schulden, die zwischen Eintritt des
Kommanditisten und seiner Eintragung begriindet wur-
den, haftet er gem. § 176 Abs. 2 i.V.m. §176 Abs.1S.1
HGB. Zu beachten ist, dass es insofern keiner Zustimmung
des Kommanditisten bedarf.”® Weiterhin ist die Kenntnis
des Glaubigers von der Kommanditistenstellung bei An-
spruchsbegriindung irrelevant. Auch hier zeigt sich wiede-
rum der abstrakte Vertrauensschutz des Handelsregisters.
Haufig wird daher eine aufschiebende Bedingung gem.
§ 158 Abs. 1 BGB dahingehend vereinbart, dass der Eintritt
erst mit Eintragung des Kommanditisten wirksam wird.””

b) Ausscheiden

Der Komplementdr unterliegt einer Nachhaftung gem.
§§ 161 Abs. 2, 128 S. 1, 160 Abs. 1 HGB fiir die Dauer von
fiinf Jahren ab Eintragung des Austritts in das Handels-

73 Vgl. Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 22 Rn. 38.

74 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016,
Rn. 399.

75 Vgl. zu dem Wechsel des Kommanditisten Lange, JURA 2015,
1017, 1022f.

76 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016,
Rn. 398.

77 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016,
Rn. 398.
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register. Wichtig ist, dass immer mindestens ein Komple-
mentér in der KG bleiben muss; andernfalls muss die KG
zwingend aufgelost werden.”®

Den Kommanditisten kann eine Nachhaftung gem.
8§ 171 Abs. 1Hs. 1i.V.m. § 172 Abs. 4 S. 1 HGB treffen. Bei-
spielsweise kann eine solche Haftung durch die Auszah-
lung des Abfindungsanspruchs gem. §§ 161 Abs. 2, 105
Abs. 31.V.m. § 738 Abs. 1 S. 2 BGB ausgeldst werden, da
diese Auszahlung eine Riickbezahlung i.S.v. § 172 Abs. 4
HGB darstellt. Eine Begrenzung dieser Haftung erfolgt iiber
§ 161 Abs. 2i.V.m. § 160 Abs. 1, 2 HGB. In diesem Kontext
muss beriicksichtigt werden, dass das Ausscheiden als ein-
tragungspflichtige Tatsache gem. §§ 161 Abs. 2i.V.m. § 143
Abs. 2, 1 HGB behandelt wird. Daher kann § 15 Abs. 1 HGB
auch hier relevant werden. Im Fall des Todes des Komman-
ditisten ist die KG mit den Erben gem. § 177 HGB fortzuset-
zen. Dies ist eine Ausnahme zu der grundsétzlichen Rege-
lungin§ 161 Abs. 2i.V.m.§ 131 Abs. 3Nr. 1HGB.”

D. Korperschaften/Kapital-
gesellschaften — GmbH*

Kapitalgesellschaften zeichnen sich vor allem durch die
mangelnde Auflenhaftung der Gesellschafter sowie das
Trennungsprinzip (die Gesellschaft als juristische Person)
aus. Sie konnen leicht eine Vielzahl von Mitgliedern haben
und ihre Existent ist vom Mitgliederbestand unabhingig.
Es gilt zudem das Prinzip der Fremdorganschaft, so dass es
zur Willensbildung der Gesellschafter auch zwingend zwei
Organe (Geschiftsfithrer und Gesellschafterversammlung)
geben muss. Die GmbH bietet die »Zwischenlésung«
zwischen Personengesellschaften mit unbeschrankter,
personlicher Haftung der Gesellschafter (Ausnahme: Kom-
manditist bei der KG) und der AG mit strengen Schutz-
vorschriften und umfangreicher Organisation (vgl. Sat-
zungsstrenge gem. § 23 Abs. 5 AktG).®' Da bei der GmbH
regelméaflig Griindung und Haftung eine Rolle im Examen
spielen, beschrankt sich die Darstellung auf deren Grund-
z{ige.®> Eine besondere Form der GmbH stellt die 2008

78 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016,
Rn. 355.

79 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 21 Rn. 30.

80 Zur besseren Einordnung sollen nochmals die Unterschiede an-
hand der bereits angefiihrten Tabelle dargestellt werden, siehe B.,
JURA Heft 2/2017

81 Vgl. Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl.
2016, Rn. 435.

82 Lange, JURA 2016, 117.
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eingefiihrte Unternehmergesellschaft (UG) dar, vgl. § 5a
GmbHG. Diese kann unter erleichterten Voraussetzungen
gegriindet werden; zu ihrer Griindung bedarf es auch nur
eines geringeren Kapitaleinsatzes.??

I. Errichtung

Den normativen Rahmen fiir die Errichtung der GmbH
bildet der Abschnitt 1 des GmbHG, also die §§ 1-12 GmbHG.
Als juristische Person nach § 13 Abs. 1 GmbHG entsteht die
GmbH erst mit Eintragung ins Register.

1. Ablauf einer Griindung

Die Voraussetzungen fiir die Errichtung ergeben sich aus
§ 9¢ Abs. 1 GmbHG:
- Gesellschaftsvertrag (Satzung), §§ 2, 3 GmbHG
- Erbnngung der Mindesteinlage, § 7 Abs. 2, 3 GmbHG
Arg.: »Preis« fiir Haftungsbeschrankung auf das
Vermdgen der GmbH
—  Ziel: Herstellen einer (vermeintlich) gesicherten
Kapitalgrundlage, das sog. Stammkapital gem. § 5
Abs. 1 GmbHG
- Anmeldung: §§ 7 Abs. 1, 8 GmbHG
—  Durch den Geschéftsfiihrer, § 6 Abs. 1 GmbHG (Fremd-
organschaft)

2. Haftungim Griindungsstadium

Grindungsstadien der GmbH

Vorgriindungs-
gesellschaft
= GbR/OHG

Vor-GmbH

= Ges. sui generis  GmbH

Ubersicht®*

83 Vgl. umfassend Drygala/Staake/Szalai, Kapitalgesellschaftsrecht,
2012, S. 85ff.; Lange, JURA 2016, 117, 120f.

84 Drygala/Staake/Szalai, Kapitalgesellschaftsrecht, 2012, S. 48; vgl.
auch Lange, JURA 2016, 117, 119.
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In der Klausur kénnen die in der Ubersicht dargestellten
Griindungsstadien relevant werden. Mit dem — auch kon-
kludent moglichen — Vertragsschluss entsteht die Vor-
griindungsgesellschaft.®* Diese ist regelmafdig eine Per-
sonengesellschaft, zumeist in Form der GbR, da sich der
Zweck in der Griindung der GmbH erschopft.®® Die Auf-
l6sung und Liquidation dieser Vorgriindungsgesellschaft
erfolgt mit Errichtung der GmbH (Zweckerreichung i.S.v.
§ 726 BGB)*". Das Vermogen wird per Rechtsgeschift auf
die Vor-GmbH {ibertragen, da es nicht »automatisch«
iibergeht.?® Dies ergibt sich schon aus den grundlegenden
Unterschieden zwischen der Vorgriindungsgesellschaft als
Personengesellschaft und der GmbH als Kapitalgesell-
schaft.®® Die Gesellschafter unterliegen der Aulenhaftung
flir Verbindlichkeiten der Vorgriindungsgesellschaft
gem./analog § 128 HGB.*°

Mit Abschluss des notariellen Gesellschaftsvertrags
i.S.v. §8 2, 3 GmbHG (Errichtung der GmbH) entsteht die
sog. Vor-GmbH als eine teilrechtsfahige Gesellschaft sui
generis.” Sie muss im Rechtsverkehr als »GmbH i.G.« auf-
treten. Das GmbHG ist auf sie grundsitzlich anwendbar,
soweit nicht die fehlende Rechtspersonlichkeit entgegen-
steht.”

Fiir die Klausur ist die haftungsrechtliche Situation
der Vor-GmbH interessant. Sie ergibt sich nur begrenzt
aus dem Gesetz. Zundchst normiert § 11 Abs. 2 GmbHG
die sog. Handelndenhaftung fiir die Personen, die fiir
die Gesellschaft vor Eintragung gehandelt haben. Dies
miissen nicht zwingend die Gesellschafter sein. Damit
sollen die Handelnden zu einer schnellen Eintragung ver-
anlasst werden.”®> Es handelt sich um eine Aufienhaftung
der Personen, d.h. sie haften den Glaubigern der Vor-
GmbH.

Daneben hat der BGH die sog. Verlustdeckungshaf-
tung als Binnenhaftung eingefiihrt.** Alle Gesellschafter
haften der Gesellschaft im Innenverhdltnis fiir Verluste
anteilig entsprechend dem Verhdltnis ihrer Geschifts-

85 Bayer/Lieder, Examensrepetitorium Handels- und Gesellschafts-
recht, 2015, Rn. 473 ff.; Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016,
§ 4 Rn. 26, § 5Rn. 10.

86 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 33 Rn. 27.

87 Schdfer, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2015, § 32 Rn. 3.

88 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 4 Rn. 35.

89 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 33 Rn. 34.

90 Vgl. Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 4 Rn. 35.

91 Bayer/Lieder, Examensrepetitorium Handels- und Gesellschafts-
recht, 2015, Rn. 481ff.

92 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 4 Rn. 38.

93 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 33 Rn. 40.

94 Vgl. dazu Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, 6. Aufl.
2015, § 35 Rn. 111.
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anteile.”” Die Gesellschaft soll ihre Glaubiger befriedigen
konnen. Nach Eintragung der GmbH in das Handelsregis-
ter endet die Verlustdeckungshaftung der Gesellschafter.
An deren Stelle kann jedoch eine sog. Vorbelastungs-
oder Unterbilanzhaftung treten.”® Der Grund fiir dieses
Haftungsinstrument ergibt sich aus folgender Uberle-
gung: Das Stammkapital der GmbH soll bei Eintragung
zwingend EUR 25.000,— betragen. Das Vermdgen der Ge-
sellschaft ist im Fall des Verbrauchs vor Eintragung so
weit wieder aufzufiillen, dass die Stammkapitalziffer aus
der Satzung (mindestens EUR 25.000,— gem. § 5 Abs. 1
GmbHG) wiederhergestellt ist.*

Anders als zwischen Vorgriindungsgesellschaft und
Vor-GmbH besteht zwischen Vor-GmbH und GmbH hin-
gegen Identitdt, so dass alle Rechte und Pflichten ohne
besondere Ubertragung auf die GmbH iibergehen.®® Denn
mit dem notariellen Vertragsschluss hat die Gesellschaft
schon ihre kérperschaftliche Struktur.” Sie ist keine GbR
oder OHG mehr. Sie ist eine Gesellschaft, die von ihren
Griindern zu trennen ist und iiber Organe verfiigt."*° Das
Griindungsstadium endet mit der Eintragung der GmbH in
das Handelsregister.'*! Dies ergibt sich aus einem Umkehr-
schluss aus § 11 Abs. 1 GmbHG.

In der Klausur kann eine Konstellation denkbar sein,
in der die Gesellschafter ihre urspriingliche Eintragungs-
absicht aufgeben.’® Regelmdflig handeln sie aber trotz-
dem weiter. Aus der Vor-GmbH wird in diesem Fall eine
sog. unechte Vorgesellschaft.'®® In diesem Fall geht auch
der BGH von einer personlichen und unbeschrankten Au-
Benhaftung der Gesellschafter analog § 128 HGB aus. Die
Gesellschaft ist dann wieder eine GbR bzw. OHG.

Fall 21

A und B wollen die AB-GmbH errichten. Sie schlieflen
einen notariell beurkundeten Gesellschaftsvertrag. A wird
zum Geschaftsfiihrer bestellt. Er schlief3t sodann einen

95 Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, 6. Aufl. 2015, § 35
Rn. 111.

96 Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, 6. Aufl. 2015, § 35
Rn. 112

97 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016,
Rn. 488.

98 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 4 Rn. 39.

99 Drygala/Staake/Szalai, Kapitalgesellschaftsrecht, 2012, S. 49.

100 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 33 Rn. 36.

101 Vgl. Drygala/Staake/Szalai, Kapitalgesellschaftsrecht, 2012,
S. 50.

102 Bayer/Lieder, Examensrepetitorium Handels- und Gesellschafts-
recht, 2015, Rn. 482ff.

103 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016,
Rn. 483.
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Mietvertrag mit dem Vermieter V fiir die Gesellschaft ab.
Die Gesellschaft ist auch bei Geltendmachung der ersten
Mietzinsforderungen durch V aus § 535 Abs. 2 BGB noch
nicht in das Handelsregister eingetragen. Bei Eintragung
stellt sich die VermOgenslage der nun entstandenen GmbH
schlecht dar. An wen kann sich V wenden?

Losung

Der V hat einen Anspruch gegen die Vor-GmbH aus § 535
Abs. 2 BGB, da A als geschiftsfiihrender Gesellschafter
diese wirksam bei Abschluss des Mietvertrags gem.
8§ 164 ff. BGB vertreten hat.

Soweit die Gesellschaft diese Beitrdge nicht zahlen
kann, haften die Gesellschafter der GmbH (im Innenver-
héltnis) in Form der Verlustdeckungshaftung. Die Verlust-
deckungshaftung greift, wenn die Eintragung noch nicht
erfolgt oder gescheitert ist. Ab Zeitpunkt der Eintragung
greift dann die sog. Vorbelastungs- bzw. Unterbilanzhaf-
tung, die die Verlustdeckungshaftung verdrangt.'®* Zu be-
achten ist, dass sowohl die Verlustdeckungs- als auch die
Vorbelastungshaftung Innenhaftungskonzepte sind.

Auflerdem besteht ein Anspruch des V gegen den
Handelnden A aus § 535 Abs.2 BGB i.V.m. § 11 Abs. 2
GmbHG. Nach h.M. ist diese Haftung des Handelnden
neben der Verlustdeckungshaftung notwendig.’® Sie gilt
aber nur fiir das Handeln der Geschiftsfiihrer, die nach
auflen fiir die Gesellschaft auftreten; sie findet keine An-
wendung auf das Handeln der Gesellschafter, die nicht
Geschaftsfithrer sind, also nicht im Auf3enverhiltnis an
den Geschiften mitgewirkt haben.!°® Mit Eintragung endet
die Handelndenhaftung.*’

Il. Rechtspersonlichkeit/Vertretung und
Geschiftsfiihrung

In der Klausur ist regelméaflig die Rechtspersonlichkeit der
GmbH nur kurz als juristische Person gem. § 13 Abs. 1
GmbHG zu bejahen. Der Geschiftsfiihrer ist der organ-
schaftliche Vertreter der GmbHG gem. § 35 Abs. 1 GmbHG.
Er hat organschaftliche Vertretungsmacht. Anders als der
Vorstand der AG (§ 76 Abs.1 AktG) unterliegt der Ge-
schiftsfiihrer den Weisungen der Gesellschafterversamm-

104 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 33 Rn. 42.

105 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 33 Rn. 43; Raiser/Veil,
Recht der Kapitalgesellschaften, 6. Aufl. 2015, § 35 Rn. 115.

106 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 33 Rn. 43.

107 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016,
Rn. 490.
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lung gem. § 37 Abs. 1 GmbHG. Seine Vertretungsmacht ist
unbeschrankbar gem. § 37 Abs. 2 GmbHG.

E. Zusammenfassung

1. Das Verstdndnis des Personengesellschaftsrechts wird
erleichtert, wenn man die GbR als Grundform der Per-
sonengesellschaften und die §§ 705 ff. BGB als »Allgemei-
nen Teil« des Personengesellschaftsrechts versteht, vgl.
auch § 105 Abs. 3 HGB (»Baukastenprinzip«).

2. Entsprechend sind die Besonderheiten der Personenge-
sellschaften auch in Abgrenzung zu den Kapitalgesell-
schaften zu begreifen. Dies gilt fiir Fragen der Entstehung
(Vertrag oder Eintragung in das Handelsregister), die
Rechtspersonlichkeit der einzelnen Gesellschaftsformen,
der Vertretung (Selbst- oder Fremdorganschaft) und vor
allem der (Aufien-)Haftung der Gesellschafter.

3. Zentral fiir das Verstdndnis des Gesellschaftsrechts ist
ferner die Trennung von Innen- und Auflenverhdltnis. Dies
zeigt sich exemplarisch an den Unterschieden zwischen
der Geschiftsfilhrungsbefugnis und der Vertretungs-
macht.

4. Bei Fragen der Vertretung der Gesellschaft bilden die
§§8 164 ff. BGB den Ausgangspunkt. Die organschaftliche
Quelle der Vertretungsmacht, die Frage der Einzel- oder
Gesamtvertretungsmacht, aber auch der Umfang der Ver-
tretungsmacht sowie Fragen der Selbst- und Fremdorgan-
schaft kénnen dabei im Mittelpunkt einer Klausur stehen.

5. Fiir Fragen der Haftung der persénlich haftenden Gesell-
schafter gilt die Akzessorietitstheorie (analog) § 128 HGB,
d.h. diese Gesellschafter (GbR, OHG und Komplementéire
der KG) haften akzessorisch fiir die Schulden der Gesell-
schaft. In diesen Fillen konnen die Gesellschafter aber —
dhnlich dem Biirgen - eigene Einreden und daneben sol-
che der Gesellschaft geltend machen.

6. Die Wissenszurechnung erfolgt fiir das Wissen der Ge-
sellschafter und der »verfassungsméflig berufenen Vertre-
ter« analog § 31 BGB, fiir die sonstigen Angestellten analog
§ 166 BGB.

7. Den Kommanditisten sieht das Gesetz als reinen Kapital-
geber an, der nicht zur Geschiftsfiihrung oder Vertretung
der KG befugt ist. Fiir die Klausur diirfte inshesondere die
Haftung des Kommanditisten vor oder nach Eintragung
bzw. nach Beitritt relevant sein.
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8. Die GmbH ist gem. § 13 Abs. 1 GmbHG als juristische
Person mit ihrer Eintragung in das Handelsregister voll-
rechtsfdhig. Sie wird gem. § 35 Abs. 1 GmbHG von ihren
Geschéftsfiihrern vertreten. Im Recht der GmbH ist die
Vor-GmbH als Gesellschaft sui generis und vor allem ihre
Haftungsverhiltnisse mit der Innenhaftung (Verlust-
deckungshaftung) und der Auflenhaftung iiber die Han-
delndenhaftung i.S.v. § 11 Abs. 2 GmbHG von Bedeutung
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fiir die Examensklausur. Die Verlustdeckungshaftung setzt
sich bei der GmbH in Form der Vorbelastungs- bzw. Unter-
bilanzhaftung fort.
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