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Teil-Rechtsfahigkeit der AufRen-GbR

contra (m.M) pro (h.M.)

* nur nattrliche und juristische * Absinken von OHG auf GbR
Personen sind rechtsfahig. Fir die e 8§11InsO/ 88202, 191, 226
Personenhandelsges. gilt nur UmwG gehen von Rechtsfahigkeit
deshalb etwas anderes, weil es im aus, der moderne Gesetzgeber
Gesetz ausdriicklich angeordnet will es also so
ist « §§719, 718 gehen von einem

* § 714 spricht davon, dass "die Gesamthandsvermogen aus, das
Gesellschafter" vertreten werden — aber als Bezugsobjekt eine
also gerade nicht die Gesellschaft Gesamtheit (also die Gesellschatft)

braucht.
» sonst erhebliche prozessuale
Probleme

Teilrechtsfahigkeit = Rechtsfahig, aber es gibt ausgenommene Bereiche: Firmenfortfiihrung gem. §
28 HGB analog wohl eher (-), weil mangels GbR-Register keine Mdglichkeit besteht sich von dieser
Haftung frei zu stellen.

P: Grundbuch-Fahigkeit der GbR

- tv.A.: muss GR-fahig sein, weil auch rechtsfahig ist; mit Anerkennung der
Rechtsfahigkeit ist nun Regelungslicke der GBO offenbart worden. Deshalb § 15 la,
Ib GBV analog. Denn GB soll Eigentimer ausweisen — nicht die dahinter stehenden
Gesellschafter.

- a.A.: GbR hat keine Registerpublizitat (vgl. 8 32 GBO); Eintragung fur GbR verstof3t
damit gegen Bestimmtheit und Registerpublizitat, weil nie klar ist, wer hinter der GbR
steht.

Haftung der Gesellschafter
P: Haftungsgrundlage
- Akzessorietatstheorie (h.M.): nur Gesellschaft wird verpflichtet, aber Haftung der
Gesellschafter nach § 128 HGB analog. Seit Rechtsfahigkeit anerkannt ist, ist das
nur konsequent.
Folge-P: eintretende Gesellschafter, § 130 HGB analog
- h.M.: § 130 HGB analog, weil Ausdruck der Akzessorietat; GesSch bekommt auch Zugriff auf
das Vermogen und Unbilligkeiten bei Dauerschuldverhéltnissen, sowie oft unbemerktes
Absinken OHG-GbR. Voraussetzung: kannte Verbindlichkeit / hatte kennen kénnen.
- a.A.; ist eine Ausnahmevorschrift fir Handelsgesellschaften, weil hohes Risiko und hohe
Kreditwirdigkeit bei Standard-GbRs nicht passt
Folge-P: auch fur deliktisches Handeln (Uber § 31 analog auf GbR lbergegangen)?
- h.M.: ja, volle Akzessorietat und konsequente Folge der Rechtsfahigkeit und oft unerkanntes
Auf-/Absinken OHG-GbR.
- m.M.: Haftung fur fremde deliktische Tatigkeit ist dt. Recht — mit Ausnahme von § 831 — fremd.
Insoweit besteht keine vergleichbare Interessenlage im § 128 HGB fir eine Analogie.

- Theorie der Doppelverpflichtung (friiher): vertretungsberechtigter GF verpflichtet
(1) die Gesellschaft (Gesamthand), (2) als rechtsgeschéftlicher Vertreter alle
anderen Gesellschafter (8 164 I) und (3) sich selber. Soll auch fur Anspriiche aus
LK gelten, weil diese an die Stelle einer vertraglichen Verpflichtung treten (aber:
geht auf keinen Fall bei deliktischen Handlungen / nachtraglich eingetretene
Gesellschafter)



P: Zurechnung von Gesellschafter-(Mit-)Verschulden
- h.M.: Uber 8§ 31 analog (eigenes Verschulden der GbR!), weil Konsequenz der
Teilrechtsfahigkeit. Muss aber Organstellung inne gehabt haben.
- a.A.: Uber § 278 (Zurechnung fremden Verschuldens)

Scheingesellschafter

- Haftung fur Altverbindlichkeiten nach § 130 HGB analog (-), wenn diese vor
Setzung des Rechtsscheins entstanden sind

- Haftung der Gesellschaft aus 8§ 31 analog, weil dafir nach ganz h.M. jeder
Reprasentant der Gesellschaft geniigt. Also extensive Auslegung! Eine Haftung nach
Rechtsschein (wie Ublich beim ScheinGesSch) scheidet bei deliktischen Anspriichen
aus. Denn dort kann nie "im Vertrauen auf den Rechtsschein” gehandelt werden.

OHG

Geschaéftsfuhrungsbefugnis / Widerspruch

Gilt gem. 8§ 116 | grds. nur fur im Handelsbetrieb gewohnliche Geschafte. Bei dartiber
hinausgehenden mussen die anderen GesSch informiert und Widerspruch
abgewartet werden.

Wird ein Widerspruch Ubergangen, oder in Erwartung eines Widerspruchs gar nicht
informiert, ist das Geschéft nach aul3en wirksam (8 126 1l 1), aber im Innenverhaltnis
Anspruch auf Rickgangigmachung.

Treuwidrige Widerspriiche (gefahrden Gesellschaftszweck) sind unbeachtlich. Wird
er dennoch beachtet, macht sich der widersprechende GesSch SE-pflichtig.

Vertretungsmacht

- kann im GesV ausgeschlossen werden oder als GesamtVM ausgestaltet werden
(muss ins HR eingetragen werden, 88 104 1l Nr. 4, 107)

- besteht aber eine VM, ist diese dem Umfang nach nicht beschrankbar

Gesellschafter-Haftung § 128 HGB

P: Inhalt der Haftung
- eingeschrankte Erfullungstheorie (h.M.): grds. Erfillung, auRer etwas anderes
ergibt sich durch Auslegung, oder sie ist dem Gesellschafter unmdglich oder
unzumutbar
- Erfullungstheorie: da Geselischaft und Gesellschafter im Grunde eins sind, sind
auch die Gesellschafter grds. zur Erfullung der Verbindlichkeit verpflichtet
- Haftungstheorie: Geselischaft ist selbstandig und die Haftung der Gesellschafter
grds. nur auf Wertersatz in Geld

P: Verjahrung
- h.M.: Verjdhrungshemmung der Gesellschaft wirkt auch gegenuber der
Gesellschafter-Haftung (Doppelwirkung der Verjahrung). Akzessorietat der Haftung.
- m.M.: Verjahrung lauft getrennt

P: Sozialverpflichtungen (Gesellschafterforderungen "societas causa”)
- h.M.: 8 128 gilt nicht fur Forderungen von Gesellschaftern gegen die Gesellschaft,
sondern soll nur die AuB3enhaftung regeln und wirde sonst zu einer faktischen
Nachschusspflicht fuhren (entgegen § 707 BGB). A: Ausnahme, wenn der
Gesellschafter selber nach 8§ 128 in Anspruch genommen wurde; sonst wirde
derjenige, der zufallig vom Glaubiger in Anspruch genommen wird, schlechter
gestellt. Hier interner Ausgleichsanspruch nach 88 426 I1i.V.m.  und 8§ 426 | BGB.
- a.A.: keine Ausnahme

Einwendungen, § 129 |




Nach h.M. wirkt die gehemmte Verjahrung gegen einen Gesellschafter (nur dieser
verklagt) nicht gegen die Gesellschaft. Denn hier besteht gerade keine Akzessorietét.
P: Verjahrung des verklagten Gesellschafters
- BGH: nach Rechtsgedanke des § 425 BGB kann sich der Gesellschafter, bei dem
personlich die Einwendung nicht vorliegt (z.B. wurde er alleine aus 8§ 128 verklagt)
nicht geltend machen. Denn er ist nicht schutzwirdig und sonst Wahlrecht des
Glaubigers unterlaufen
- a.A.: ahnlich wir Bilrgschaft, bei der sich der Blrge auch auf Verjahrung der
Hauptschuld berufen kann, auch wenn er bereits verklagt wurde

Einstellung des Geschéftsbetriebes
Die OHG/KG ist dann nicht mehr auf den Betrieb eines Handelsgeschafts "gerichtet",
sondern auf die Abwicklung. Dann liegt eine Abwicklungs-GbR vor.

Ausscheiden

P: Fristbeginn ohne HR-Eintragung
- BGH: Nachhaftungsfrist (5 Jahre) gem. § 160 HGB beginnt auch ohne Eintragung
ins HR mit positiver Kenntnis des Gesellschaftsglaubigers. Eintragung ist flr den
Fristbeginn also nicht konstitutiv. Damit Gleichlauf zum GbR-Recht (§ 736 1l BGB),
was wg. Absinken / Formwandlung naétig ist.
- h.L.: nur Eintragung ist maf3geblich (Wortlaut)

Nachfolgeklauseln
l. reine Fortsetzungsklausel (Uberflissig dank § 131 n.F.)
- OHG wird unter den Uberlebenden fortgesetzt
- Erben erhalten schuldrechtlichen Abfindungsanspruch, 88 105 Ill HGB, 738 | 2
BGB (kann abbedungen werden)
ll. Eintrittsklausel
- Erbe/andere Person kann in die OHG eintreten, wenn sie will (kein Automatismus)
- echter Vertrag zugunsten Dritter von Todes wegen, 88 328, 331 | BGB
- Eintrittsrecht ist schuldrechtlich unter Lebenden erworbener Anspruch
[ll. P: Nachfolgeklausel
automatischer Eintritt eines Erben/Dritten mit dem Tod des Gesellschafters
1. zugunsten eines Erben
- erbrechtliche Lésung (BGH): Eintretender muss Erbe sein, weil durch Klausel
wird Gesellschafterstellung vererblich. Wer erbt bestimmt sich aber grds. nach
ErbR. Eine Erbengemeinschaft kann aber nicht Mitglied einer OHG sein
(schnelles Handeln; VerauR3erung des Anteils passt nicht etc.) und deshalb steht
der Anteil nur dem in der Klausel benannten zu (sonst wirden der OHG
Gesellschafter aufgedrangt, die sie nicht will u. wer seinen Anteil vererblich
machen kann, kann auch bestimmen an wen). Gesellschaftsanteil wird in
Sondererbfolge Ubertragen. Andere Erben missen aus dem ubrigen Erbe ihren
Anteil erhalten, bzw. haben einen Ausgleichsanspruch gegen den eintretenden
Erben.
- gesellschaftsrechtliche Losung (a.A.): ist wie Vertrag zugunsten Dritter, 88 328
ff. analog (weil keine Verpflichtung, sondern Verfligung zugunsten Dritter); § 2301
steht nicht entgegen, weil VzD vorrangig ist (h.M.) und auch nicht unbillig, weil
Bedachter kann nach 8§ 333 zuriick weisen (aber: ist Vertrag zulasten des
Eintretenden, weil hohes Risiko bis er evtl. eine Zuriickweisung geltend macht).
2. zugunsten eines minderjahrigen Erben
- erbrechtliche: Einricken aufgrund der Erbschaft, nicht aufgrund eines
Rechtsgeschafts. Deshalb Genehmigung des Gerichts gem. 88 1643 |, 1822 nicht
notig. Haftung nach 8 139 IV HGB max. auf den Erbteil, wenn er Umwandlung in

Kommanditistenstellung verlangt
Folge-A: gesetzl. Vertreter sind selbst Gesellschafter



dann ist die Umwandlung gem. § 181 BGB schwebend unwirksam, weil Vertreter als
Gesellschafter (Grundlagengeschéft!) und als Vertreter des Kindes mitwirkt. Mit Eintritt der
Volljahrigkeit kann Mj. selber verlangen, die Frist ist nach 88 139 Il 2 HGB i.V.m. 110 BGB
analog gehemmt, weil zwar ein Vertreter vorhanden ist — dieser aber nicht handeln kann.

- gesellschaftsrechtliche: Genehmigung wéare notig

3. zugunsten eines Dritten
- erbrechtliche Lésung: unmdglich. Derjenige muss Erbe sein. Aber Umdeutung
gem. 8 140 BGB in eine Eintrittsklausel mdglich, weil (1) Nachfolgeklausel
unwirksam; (2) Eintrittsklausel als VzD ware wirksam; (3) mangels Automatismus
gehen die Folgen nicht weiter; (4) entspricht am ehestem dem Parteiwillen
- gesellschaftsrechtliche Losung: unproblematisch

KG
Vertretungsmacht des Kommanditisten
Der Kommanditist hat keine gesetzliche Vertretungsmacht, § 170. Sie kann ihm aber
rechtsgeschaftlich (auch als Prokura) erteilt werden.

Kapitalaufbringungsgrundsatz, § 172 Il
Die Kommanditeinlage muss objektiv einmal erbracht worden sein. Wird der obj.
Wert in der Bilanz zu hoch angesetzt ist dies ein Teilerlass der Einlagepflicht, die
gem. 8§ 172 Ill den Glaubigern ggu. unwirksam ist.
Einlageleistung kann alles sein, was das Vermdgen der KG dauerhaft erhoht.
A: Befreiung von Verbindlichkeiten
- von Fremdverbindlichkeit: in voller Nennwert-Hohe
- von Eigenverbindlichkeit: nur in der Hohe, in der Deckung aus dem
Gesellschaftsvermdgen erwartet werden konnte (also die tatsadchliche Bonitat der
Forderung des Gesellschafters gegen die Geselischatft).

Schein-KG (GbR bei vor Eintragung als  kann kaufménnische KG)

- Akzessoritetatshaftung: 8 176 | 1 HGB analog, weil sonst wirde die
kannkaufménnische KG vor Eintragung schlechter stehen als die istkaufmannische.
Bei der ware eine Haftung des spateren Kommanditisten namlich bei Kenntnis des
Glaubigers beschrankt. Damit Gesetzeszweck der Privilegierung von Kleingewerbe-
treibenden unterlaufen.

- Doppelverpflichtungstheorie (friher): gem. 88 164, 167, 714 konkludente
Haftungsbeschrankung darauf, dass nur auf das Gesellschaftsvermégen und die
personlich haftenden Gesellschafter verpflichtet werden darf

P: 8§ 176 HGB bei Vor-GmbH & Co. KG
- BGH: greift durch, es sei denn dem anderen war positiv die Kommanditisten-
stellung bekannt.
- OLG Frankfurt (aktuell): bei GmbH & Co. KG ist es so typisch, dass nur die GmbH
haftet, dass der Vertragspartner positive Kenntnis i.S.d. 8 176 | 2 HGB von der
Kommanditistenstellung hat. Denn sonst wirde niemand die ungiinstige Firmierung
als GmbH & Co. KG wahlen.

GmbH

Vor-GmbH

Gesellschaft sui generis, auf die die Normen der GmbH entsprechend angewendet
werden. Identitdt von Vor-GmbH und GmbH nach Eintragung.

- keine AulRenhaftung der Grindungsgesellschafter (kein Verkehrsschutz nétig, weil
ausdrtcklich GmbH i.Gr. 0.4. angegeben sein wird)

- aber unbeschrankte Innenhaftung der Gesellschafter (Differenzhaftung), d.h. bis zur
Anmeldung muss das Grundkapital von den GesSch aufgebracht werden, die der
Aufnahme des Geschaftsbetriebes zugestimmt haben.
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- Handelndenhaftung 8§ 11 Il GmbHG

A: keine Zeichnung als GmbH (8 4 GmbHG)
- Vertragspartner wird dennoch die GmbH (unternehmensbezogenes Geschaft)
- der Handelnde (!) — nicht unbedingt der GF — haftet aber nach § 179 Il analog (wie
Vertreter ohne VM) dem Vertragspartner personlich, wenn dieser sich auf den
Rechtsschein verlassen habe, dass ihm zumindest eine unbeschrankt haftende
Person gegenuber steht
- der GF haftet nach BGH nicht ohne weiteres, wenn er nicht selber gehandelt hat.
8 179 Il analog ist namlich keine verschuldensunabhangige Garantiehaftung.

fehlerhafte Gesellschaft

l. Ubereinstimmende WE

Il. nichtiger GesV

lll. P: in Vollzug gesetzt

- BGH: auch interne Vermdgensverschiebungen zur Bildung eines
Gesellschaftsvermdgens reichen

- h.L.: muss nach aul3en hin tatig werden

IV. keine Ubergeordneten Wertungen

1. Minderjahrige

2. Gesetzesverstol3

- Gesellschaft besteht weiterhin nach aufRen, wie innen

- Gesellschatft ist lediglich vernichtbar (Ktindigung, Auflésungsklage)
- dann Liquidation

Handelsrecht

Handelsgewerbe, 88 1 ff.

Voraussetzung ist immer, dass ein Gewerbe noch betreiben wird! Ist das Geschéft
vollstandig eingestellt ist niemand mehr Kaufmann nach 8§ 1 ff., sondern muss sich
hochstens noch wegen Rechtsscheins nach 8§ 15 so behandeln lassen.

Handelsregister, § 15
l. eintragungspflichtige Tatsache
in Angelegenheiten des Anspruchsgegners
P: Léschung bei fehiender Voreintragung
- h.M.: ist dennoch eintragungspflichtig, weil Handelsverkehr aul3erhalb des HR
Kenntnis erlangt haben kénnten und Verkehrsschutz es gebietet
- m.M.: aus dem HR konnte sich dieser Rechtsschein nicht ergeben, deshalb (-)
Il. nicht eingetragen + bekannt gemacht
lll. keine Kenntnis des Dritten
—> Dritter hat Wahlrecht, ob er sich auf das HR beruft, oder lieber auf die wahre
Rechtslage
P: Wahlrecht unterschiedlich ausiiben
Standardfall: gegen ausgeschiedenen Gesellschafter (HR), die Verbindlichkeit
konnte aber nur wegen Wegfalls der GesamtVM begriindet werden (tatsachlich)

- h.M.: mdglich, weil nur abstrakte Kenntnismoglichkeit geschuitzt wird
Folge-P: auch bzgl. ein und derselben Tatsache?
- BGH: ja (Rosinentheorie)



- a.A.: nein, weil dann nur berufen auf verschiedene Rechtsfolgen. Die werden vom HR aber
nicht geschitzt, sondern nur der Glaube an Tatsachen. Und Dritter sonst UbermaRig
bevorteilt

- a.A.: nicht moglich. Strenges Entweder-oder zwischen Rechtsschein und
wahrer Rechtslage in vollem Umfang (aber: das HR schitzt unabhangig von der
Kenntnis seines Inhalts; das suggeriert aber dieses Auffassung).

Firmenfortfihrung

§ 25 — Erwerb unter Lebenden

|. Erwerb unter Lebenden

Il. Firma fortgefthrt
es kommt nicht auf eine wirksame Weiterfihrung an, sondern auf den
Rechtsschein der Firmenkontinuitét.

- keine befreiende Schuldiibernahme (dazu misste Glaubiger zustimmen), sondern

gesetzliche Gesamtschuld mit altem Inhaber (8 26)

§ 28 — Beitritt zum Geschéft eines e.K.
P: lex specialis vor § 25
- h.M.: ja, wenn alter e.K. als Gesellschafter verbleibt
- m.M.: 8§ 25 ist Rechtsscheinshaftung und damit neben & 28 anwendbar

Prokura, 88 48 ff.

P: unechte Gesamtprokura

d.h. nur zusammen mit einem Gesellschafter
- BGH: maoglich, weil 8§ 48 Il (Gesamtprokura von 2 Prokuristen) nicht abschlie3end
ist
- a.A:: 8 48 Il ist abschlieRend

guter Glaube an Verfiigungsbefugnis, § 366 HGB

P: auch guter Glaube an Vertretungsmacht?
- h.M.: Wortlaut spricht dagegen; Vertreter i.d.R. abhangiger; Erwerber erkennt fur
wen gehandelt wird und kénnte nachfragen; aul3erdem 8§ 366 nur fur dingliches
Geschaft, d.h. die Ubereignung ware nicht kondiktionfest
- a.A.: in beiden Fallen gleiche Schutzwirdigkeit, weil ob ich jemanden bei
Eigentumsubertragung wirksam vertrete (Handeln in fremdem Namen) oder die
Verfiigungsbefugnis (Handeln in eigenem Namen) dariber habe macht fir den
Erwerber keinen Unterschied

Rugeobliegenheit, § 377 HGB
l. beides Kaufleute
. fir beide Handelskauf
ist beim Werklieferungsvertrag gem. 8 381 Il auch anwendbar, d.h. im
Umkehrschluss beim normalen Werkvertrag nicht
lll. Ware abgeliefert
P: Direktlieferung an einen Kunden
- h.M.: dann verlangert sich die Unverzlglichkeit, weil der Kaufer ja die Sache
nicht direkt untersuchen kann, sondern das durch den Kunden unverziglich
machen muss. Das geht aber nur bei Kunden, die selbst der Rigeobliegenheit

unterliegen.
Folge-A:
Bei Verbraucherkaufern soll die Riigeobliegenheit dahin gehen, dass der Verkaufer so schnell
wie moglich angezeigte Mangel weiter geben muss. Denn er kann den Kunden wg. 88 474, 475
nicht dazu verpflichten die Sache sofort zu untersuchen.

- a.A.: keine Modifikation; i.d.R. Verlust der Mangelrechte

P: Kaufpreiserhbhung bei héherwertigem Aliud



- t.v.A.: 8 377 gibt keinen Anspruch auf eine Kaufpreiserhbhung, wenn die als
genehmigt geltende Leistung ein héherwertiges Aliud (aber dennoch natirlich ein
Mangel) war.

- a.A.: 8 377 soll den Verkaufer schitzen, deshalb kann er auch bei einer
Genehmigungsfiktion den héheren Kaufpreis verlangen

Kommissionsgeschaft, 8§ 383 ff.

Der Kommissionar muss die Forderung erst an den Kommittenten abtreten, bevor
dieser sie gegentuber dem Schuldner geltend machen kann (normal!).

A: aber schon vor der Abtretung gilt die Forderung als dem Kommittenten gehdrend,
was den Kommissionar und dessen Glaubiger angeht (sie kann also nicht an diese
abgetreten werden!). Deshalb auch Drittwiderspruchsklage mdglich.



