Prof. Dr. Reinhard Richardi Sommersemester 2006

Repetitorium im Arbeits-, Handels- und Gesellschaftsrecht

Skript
(Nachdruck nicht gestattet)

Erster Teil: Handels- und Gesellschaftsrecht

A. Kaufmannseigenschaft und Handelsgeschafte

l.
Besprechungsfall

Die Beck-Bau GmbH errichtet am 1. Juli durch notariellen Vertrag mit ihren
Gesellschaftern, Antonia Beck und Berthold Beck, als Kommanditisten die Beck-
Bau GmbH & Co KG,; sie bringt als Sacheinlage ihr Baugeschéft ein. Bevor die
Firma in das Handelsregister eingetragen wird, gibt der Geschéftsfihrer der
GmbH Berthold Beck dem Kling zur Begleichung einer Kaufpreisschuld einen von
ihm fir die KG ausgestellten Scheck in Hohe von 8.000 €. Da der Scheck von der
Bank nicht eingelost wird, verlangt Kling von den Gesellschaftern der KG die
Zahlung der Schecksumme.

Zur Rechtsfahigkeit einer GbR BGHZ 146, 341 ff. = NJW 2001, 1056 ff. und unten
E. I

Erlauterungsbeispiele
1. Huber betreibt eine Gemusegrof3handlung unter der Firma ,Anton Huber
e.K.“. Er erklart dem Glaser mundlich, dass er fur die Verbindlichkeiten des

Schulz in H6he von 10.000 € birge.

Huber hat einen Gemusestand auf dem Neupfarrplatz.
Huber betreibt ein groRes Baugeschaft.
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Huber nimmt Schulz als Gesellschafter in sein Geschéft auf. Die Firma
lautet: ,Anton Huber & Co oHG".

Huber und Schulz, die das Landgut Adlershorst unter der Firma ,Anton
Huber & Co oHG" betreiben, bestellen bei Mayer Sommerroggen. Dieser
liefert am 3. Marz Winterroggen. Obwohl die Verwechslung sofort erkannt
wird, riigen Huber und Schulz sie erst am 15. Marz.

Huber betreibt das Landgut in der Form einer GmbH. Er liefert am 15.
Oktober der St. Elisabeth-Krankenhaus AG in Regensburg, einem
gemeinniitzigen Unternehmen, Apfel. Das Krankenhaus untersucht die
Apfel erst Anfang November und stellt fest, dass sie Uberwiegend
wurmestichig sind.

Huber und Schulz vermosten die Erzeugnisse ihres Obstanbaus zu Satft,
den sie unter der Firma ,Anton Huber & Co oHG" anbieten. Sie liefern der
St. Elisabeth-Krankenhaus AG in  Regensburg Apfelsaft, dessen
Qualitatsmangel erst nach drei Wochen festgestellt werden.

Das Problem der Anknupfung handelsrechtlicher Normen

Den Anknupfungspunkt handelsrechtlicher und sonstiger Sonderregelungen bildet
der Kaufmannsbegriff.

N PR

Der Kaufmann hat eine Firma, 8 17 HGB.

Ihn trifft die Buchfuhrungspflicht, 8 238 HGB.

Er oder sein gesetzlicher Vertreter konnen Prokura erteilen, § 48 HGB.

Eine OHG und eine KG liegen vor, wenn es sich um eine Gesellschaft
handelt, deren Zweck auf den Betrieb eines Handelsgewerbes unter
gemeinschatftlicher Firma gerichtet ist, 88 105, 161 HGB.

Eine Gesellschaft, deren Gewerbebetrieb nicht schon nach § 1 Abs. 2 HGB
Handelsgewerbe ist oder die nur eigenes Vermoégen verwaltet, ist nur dann
offene Handelsgesellschaft oder Kommanditgesellschaft, wenn die Firma
des Unternehmens in das Handelsregister eingetragen ist (88 105 Abs. 2,
161 Abs. 2 HGB).

Ausnahme von dem Grundsatz des Prorogationsverbots (8 38 Abs. 1 ZPO).
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6. Handlungsgehilfe ist, wer in einem Handelsgewerbe zur Leistung
kaufmannischer Dienste gegen Entgelt angestellt ist, § 59 HGB; nur fir ihn
gilt das Arbeitsrecht des HGB. (Beachte: § 73 HGB aufgehoben m. W. vom
1.1.2003)

7. Eine stille Gesellschaft setzt voraus, dass sich jemand als stiller
Gesellschafter an einem Handelsgewerbe beteiligt, § 230 HGB.

8. Sonderbestimmungen im Verhaltnis zum Schuld- und Sachenrecht gelten,
wenn ein Handelsgeschaft vorliegt: 8§ 343 — 381 HGB.

9. § 305 Abs. 2 und 3 und 88 308 und 309 BGB finden keine Anwendung auf
Allgemeine Geschéaftsbedingungen, die gegeniuber einer Person verwendet
werden, die bei Abschluss des Vertrages in Austbung ihrer gewerblichen
oder selbstandigen beruflichen Tatigkeit handelt (Unternehmer), § 310
Abs. 1 Satz 1i. V. mit § 14 Abs. 1 BGB.

I. Gliederung der Kaufmannseigenschaft

1. Anknupfungspunkt fur den Kaufmannsbegriff des Handelsgesetzbuchs ist das
Betreiben eines Handelsgewerbes. Durch den neu gefassten 8§ 1 Abs. 2 HGB wird
der Begriff des Handelsgewerbes erlautert. Danach ist ein Handelsgewerbe jeder
Gewerbebetrieb — ohne Riucksicht auf die Branche -, es sei denn, dass das
Unternehmen nach Art oder Umfang einen in kaufmannischer Weise
eingerichteten Geschaftsbetrieb nicht erfordert.

Zur Bestimmung des Gewerbebegriffes bleibt es bei dem, was zu § 1 HGB
entwickelt wurde: Ein Gewerbe ist eine Tatigkeit, die selbstandig, auf Dauer
angelegt und planméaRig betrieben wird, auf dem Markt erkennbar nach auf3en
hervortritt und nicht gesetzes- und sittenwidrig ist, wobei nach h.M. auch die
Gewinnerzielungsabsicht zu den notwendigen Begrifismerkmalen eines Gewerbes
gehort (seit RGZ 66, 143, 148; zuletzt BGHZ 66, 48, 49; 83, 382, 386).
Problematischer wird sich die Bestimmung eines Gewerbebetriebes darstellen, der
nach Art oder Umfang einen in kaufmé&nnischer Weise eingerichteten
Geschaftsbetrieb erfordert.

Seit Anderung der Vorschriften (ber den Kaufmannsbegriff durch das
Handelsrechtsreformgesetz ist die Unterscheidung zwischen ,Muss-* und
~S0llkaufmann® zugunsten eines neuen, einheitlichen Kaufmannstatbestandes
aufgegeben. Auch die Rechtsfigur des ,Minderkaufmanns” (8 4 HGB) ist damit
entfallen (vgl. aber 88 383 Abs. 2, 407 Abs. 3 Satz 2, 453 Abs. 3 Satz 2, 467
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Abs. 3 Satz 2 HGB). Ein Kleinbetrieb, vor allem der bisherige ,Minderkaufmann®,
kann allerdings freiwillig durch Eintragung in das Handelsregister zu einem
Kaufmann werden — dann aber mit allen Rechten und Pflichten (8 2 HGB).

2. Das HGB will alle Unternehmen, die nach Art und Umfang einen in
kaufménnischer Weise eingerichteten Geschéaftsbetrieb erfordern, unter seine
Herrschaft stellen. Deshalb verpflichtet es deren Inhaber (Istkaufmann), die
Eintragung im Handelsregister herbeizufiihren. Sind sie bereits nach § 1 HGB
Kaufmann, so hat die Eintragung lediglich deklaratorische Bedeutung. Ist dies
nicht der Fall, z.B. weil das Unternehmen nach Art und Umfang einen in
kaufménnischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb nicht erfordert, so
erlangen sie die Kaufmannseigenschaft erst durch Eintragung in das
Handelsregister (Kannkaufmann); hier hat die Eintragung konstitutive Wirkung
(8 2 HGB).

3. Eine Ausnahme besteht fur die Land- und Forstwirtschaft; jedoch ist seit
dem Inkrafttreten des Gesetzes Uber die Kaufmannseigenschaft von Land- und
Forstwirten und den Ausgleichsanspruch des Handelsvertreters vom 13.5.1976
(BGBI. 1 S. 1197) der Unternehmer berechtigt, aber nicht verpflichtet, seine
Kaufmannseigenschaft durch Eintragung in das Handelsregister herbeizufihren,
sofern das Unternehmen nach Art und Umfang einen in kaufmannischer Weise
eingerichteten Gewerbebetrieb erfordert (8 3 Abs. 1 und 2 i.V.m. § 2 HGB). Wenn
mit der Landwirtschaft ein Nebengewerbe verbunden ist, gibt das HGB dem
Landwirt ebenfalls die Mdoglichkeit, fir den Betrieb des Handelsgewerbes die
Kaufmannseigenschaft zu erwerben; auch hier ist Voraussetzung, dass das
Nebengewerbe nach Art und Umfang einen in kaufméannischer Weise
eingerichteten Geschaftsbetrieb erfordert — Kannkaufleute (§ 3 Abs. 3 HGB).

4. Eine weitere Ausnahme gilt fir die freien Berufe. Sie sind nach der
definitorischen Bestimmung des Gewerbebegriffes durch die Rechtsprechung aus
dem Anwendungsbereich des Handelsrechts ausgeschlossen. Ein Bedirfnis fur
die Einbeziehung in das Handelsrecht besteht jedenfalls seit dem Inkrafttreten des
Partnerschaftsgesellschaftsgesetzes vom 25.Juli 1994 (BGBI. | S. 1744) nicht.
Dieses Gesetz gibt den freien Berufen eine neue eigene gesellschaftsrechtliche
Organisationsform zur gemeinsamen Berufsausibung zur Option.
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5. Fur Kaufleute, die ein Handelsgewerbe nach 8 1 HGB betreiben, besteht
die Moglichkeit, eine Firma zu fuhren (8 17 HGB) und damit die Pflicht, sie zur
Eintragung in das Handelsregister anzumelden (8 29 HGB).

Daraus zieht 8 5 HGB die Konsequenz: Ist eine Firma im Handelsregister
eingetragen, so ist der Inhaber des Unternehmens, fir das die Firma gefuhrt
wird, stets Kaufmann — Kaufmann kraft Eintragung. Voraussetzung ist hier
lediglich, dass Uberhaupt ein Gewerbe betrieben wird. Wird das Gewerbe
aufgegeben, so gilt nicht 8 5 HGB, sondern § 15 Abs. 1 HGB (negative Publizitat
des Handelsregisters).

Il. Kaufmannseigenschaft und Gesellschaft

1. Betreiben mehrere Personen ein Handelsgewerbe, so liegt entweder eine
OHG oder eine KG vor. Diese Gesellschaften sind Handelsgesellschaften, well
sie ein Handelsgewerbe betreiben (88 105, 161 HGB). Eine Gesellschaft, deren
Gewerbebetrieb nicht schon nach 8 1 Abs. 2 HGB Handelsgewerbe ist oder die
nur eigenes Vermdgen verwaltet, ist nur dann offene Handelsgesellschaft oder
Kommanditgesellschaft, wenn die Firma des Unternehmens in das
Handelsregister eingetragen ist.

Liegt lediglich kein Handelsgewerbe vor oder ist die Firma des Unternehmens
nicht in das Handelsregister eingetragen, so kann es sich stets nur um eine BGB-
Gesellschaft handeln; allerdings ist auch hier zu beachten, dass die Eintragung im
Handelsregister zum Kaufmann kraft Eintragung nach 8 5 HGB macht, also die
BGB-Gesellschaft in diesem Fall entweder OHG oder KG ist.

Es gilt Rechtsformzwang; eine Rechtsformverfehlung ist nach Auffassung des
BGH ohne rechtliche Bedeutung (vgl. BGHZ 10, 91, 96 f.; 22, 240 ff., 32, 307 ff,;
BGH NJW 1967 S. 821).

2. Die Aktiengesellschaft und die Gesellschaft mit beschrankter Haftung macht
die Rechtsform zur Handelsgesellschaft, auch wenn der Gegenstand des
Unternehmens nicht im Betrieb eines Handelsgewerbes besteht: § 3 AktG und
8§ 13 Abs.3 GmbHG - Formkaufleute (auch dann, wenn die Gesellschaft
Uberhaupt kein Gewerbe betreibt; vgl. BGHZ 66, 48, 50).
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3. Fur Handelsgesellschaften ergibt sich aus 86 Abs.1 HGB, dass alle
Vorschriften des HGB gelten, die fur Kaufleute gegeben sind. Fur Formkaufleute
wird dies in § 6 Abs. 2 HGB klargestellt.

Beachte: Dass AG und GmbH Handelsgesellschaften sind, ergibt sich nicht
aus 8 6 Abs. 2 HGB, sondern aus dieser Bestimmung folgt lediglich,

dass diese Gesellschaften fur das HGB stets Kaufleute sind.

Zur fehlenden Grundbuchfahigkeit der GbR BayObLG NJW 2003, 70
ff.
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B. Vertrauenshaftung und Handelsregister

Besprechungsfall

A, B und C sind Inhaber der offenen Handelsgesellschaft A & Co oHG. Am 1. Mai
scheidet der recht wohlhabende C aus; A und B haben kein nennenswertes
Privatvermdgen. Am 8. Mai verspricht X der Gesellschaft ein grél3eres Darlehen.
Er hatte von dem Ausscheiden des C keine Kenntnis. Sobald er davon erfahrt,
widerruft er sein Versprechen. A und B halten das fur unberechtigt.

Erlauterungsbeispiele

1. Huber bestellt am 1. Juni bei der Firma Schulz & Co oHG in KdéIn
Zuckerwaren fur 100 €. Als er auch am 10. Juni noch keine Antwort erhalt,
ruft er telefonisch den ihm bekannten Paulus an, der bis zum 31. Mai als
Prokurist bei der Firma Schulz & Co oHG beschaftigt war. Er verlangt
sofortige Lieferung, die Paulus ihm zusagt. Die Prokuraentziehung war zu
diesem Zeitpunkt zwar schon im Handelsregister eingetragen, aber noch
nicht bekanntgemacht. Huber erhalt die Lieferung erst im Juli. Er verlangt
Ersatz des Verzdgerungsschadens.

2. Huber hatte am 20. Juni den Kaufpreis an Paulus bezahlt. Zu diesem
Zeitpunkt war das Erléschen der Prokura bereits im Handelsregister ein-
getragen und bekanntgemacht.

Paulus war zum Prokuristen bestellt worden. Kurz darauf hatte aber Meier,
der Komplementar der Firma Schulz & Co oHG, die Bestellung widerrufen.
Weder die Bestellung noch das Erléschen der Prokura wurden im
Handelsregister eingetragen.

Meier wollte Paulus eine Freude machen und lief3 ihn als Prokuristen in das

Handelsregister eintragen. Da er sich aber spater Uber Paulus argerte, kam
es nicht zur Bestellung.
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3. Huber verlangt Schadensersatz vom Gesellschafter Schulz, der aber
bereits am 31. Dezember aus der Firma ausgeschieden war, ohne dass
dies im Handelsregister eingetragen wurde.

Schulz hatte den Gesellschaftsvertrag bereits vor Eintragung im
Handelsregister und Aufnahme der Geschéafte wegen Irrtums nach 8 119
BGB angefochten.

4. Franz Horst Mann, ein entfernter Verwandter von Thomas und Heinrich
Mann, ist als Gesellschafter in die Firma Adler & Co oHG aufgenommen
worden. Versehentlich wird er als Gesellschafter der Firma Besenreiter &
Co oHG bekanntgemacht. Franz Horst Mann nimmt bei der X-Bank flr die
Firma Besenreiter & Co o0HG ein Darlehen auf, um seine
Beitragsverpflichtung bei der Firma Adler & Co oHG zu erfillen. Die X-Bank
verlangt von der Firma Besenreiter & Co oHG die Rickzahlung des
Darlehens.

Die Eintragung erfolgt zwar richtig bei der Firma Adler & Co oHG,
versehentlich wird aber der Name des Gesellschafters
zusammengeschrieben, so dass dieser als Franz Horstmann bekannt-
gemacht wird. Kann Huber den ebenfalls in der Stadt ansassigen Franz
Horstmann in Anspruch nehmen?

l. Begriff

Das Handelsregister ist ein von einem Gericht gefuhrtes Verzeichnis zur
Beurkundung bestimmter, fur den Handelsverkehr bedeutsamer Tatsachen.

. Verfahrensrecht

1. Rechtsgrundlagen: 88 8 — 16 HGB; 88 125 — 158 FGG.
2. Zustandigkeit: Amtsgerichte, 8 8 HGB, 8§ 125 Abs. 1 FGG.
3. Einteilung:

Abteilung A fur Einzelkaufleute und Personengesellschaften
Abteilung B fur Kapitalgesellschaften.
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A.

Eintragungsfahig sind nur bestimmte Tatsachen, nicht alle handelsrechtlich
bedeutsamen Tatsachen, z. B. nicht Handlungsvollmacht, aber
Testamentsvollstreckung. Eintragungspflicht besteht nicht in allen Féllen
der Eintragungsfahigkeit, z. B. nicht 88 3 Abs. 2 und 3, 25 Abs. 2 HGB.
Besteht Eintragungspflicht, so Erzwingungsverfahren nach § 14 HGB i. V.
mit 88 132 ff. FGG — Festsetzung von Zwangsgeld.

Eintragungsvoraussetzung ist neben der Eintragungsfahigkeit in der Regel
die Anmeldung zur Eintragung, also ein Antrag; Ausnahme: Amtsverfahren,
z.B. 831 Abs. 2 HGB i. V. mit § 141 FGG; § 32 HGB.

Priafung durch den Registerrichter: Formelle Voraussetzungen der
Eintragung missen geprift  werden, Z. B. Zustandigkeit,
Eintragungsfahigkeit, Form. Hinsichtlich der materiellen Richtigkeit der
einzutragenden Tatsachen ist der Priafungsumfang streitig, z. B.
vollkaufménnischer Umfang des  Gewerbes, Aufbringung des
Stammkapitals einer GmbH bei Sacheinlagen, Strohmanngrindung bei
GmbH. Richtig durfte die folgende Auffassung sein: Der Richter darf stets
prufen; er muss prifen, wenn sich Anhaltspunkte fur eine Unrichtigkeit
ergeben.

Rechtliche Bedeutung des Handelsregisters

Schutz Dritter gegen Folgen nicht eingetragener und bekanntgemachter
Tatsachen: § 15 Abs. 1 HGB.

(Vgl. hinsichtlich des Schutzes unrichtig eingetragener Tatsachen, sofern sie

unrichtig bekanntgemacht sind, unter C; bei lediglich unrichtig eingetragener
Tatsache unter D).

.Eine in das Handelsregister einzutragende Tatsache®, d.h. es besteht eine
gesetzlich vorgeschriebene Eintragungspflicht.

a) § 15 Abs. 1 HGB gilt in erster Linie fur deklaratorische Eintragungen,
insbesondere: 88 29, 31, 33, 34, 53 HGB; fur die OHG: 88 106, 107,
143 HGB; fur die KG: 88 162, 175 HGB; sehr haufig auch im Recht
der AG und GmbH.
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b) Bei konstitutiven Eintragungen (882, 3 Abs.2 und 3 HGB, §41
AktG, 8§ 11 Abs. 1 GmbHG) kommt vor der Eintragung keine Wirkung
zustande; 8 15 Abs. 1 HGB gilt hier nur fur die Bekanntmachung.

C) § 15 Abs. 1 nicht anwendbar bei 8§ 25 Abs. 2, 28 Abs. 2 HGB; denn
Haftungsbeschrankung tritt hier erst mit Eintragung und
Bekanntmachung ein.

2. Wirkung nur zugunsten des Dritten. Dieser hat nach h.M. ein Wahlrecht. Er
kann sich auf die Registerrechtslage oder die wahre Rechtslage berufen
(vgl. zum Meinungsstand K. Schmidt, Handelsrecht, 5. Aufl. 1999, 8§ 14 1l 4
a m.w.N.).

3. § 15 Abs. 1 HGB gilt nur im Geschéftsverkehr, nicht etwa bei Unfall mit
Firmenwagen (,Niemand lasst sich im Vertrauen auf das Handelsregister
uberfahren!”); anwendbar aber auch bei Anspriichen aus unerlaubter
Handlung oder ungerechtfertigter Bereicherung, die in innerem
Zusammenhang mit dem Geschéaftsverkehr stehen (z.B. Betrug bei
Vertragsschluss; unlauterer Wettbewerb).

4. Die Kenntnis des Dritten schliel3t den Rechtsschein aus.

5. Problematisch ist die Anwendung des 8§15 Abs.1 HGB, wenn die
vorangegangene, ebenfalls einzutragende Tatsache nicht eingetragen
wurde, so dass das Handelsregister nunmehr wieder mit der Wirklichkeit
Ubereinstimmt. Nach herrschender Lehre ist auch hier § 15 Abs. 1 HGB
anwendbar; dagegen aber A. Hueck, AcP Bd. 118 S. 350 ff.

6. Strittig ist ferner, ob der Dritte sein Wahlrecht derart austiben kann, dass er
sich innerhalb eines Anspruchs bzgl. einzelner Tatsachen auf das
Handelsregister, bzgl. andere Tatsachen dagegen auf die wahre
Rechtslage beruft. Zustimmend: BGH (sog. ,Rosinentheorie”; Nachweise
und Beispiel siehe BGHZ 65, 309); kritisch: K. Schmidt, Handelsrecht, 5.
Aufl. 1999, 8 14 1l Nr. 4 ¢ m.w.N.
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B. Wirkung eingetragener und bekanntgemachter Tatsachen gegen Dritte:

8§ 15 Abs. 2 HGB.
Hierher gehotren z. B. 88 25 Abs. 2, 28 Abs. 2 HGB; Schutz des Dritten aber nur
innerhalb der Funfzehn-Tage-Frist und auch dann nur, wenn der Dritte die
Tatsache weder kannte noch kennen musste — probatio diabolica.

C. Wirkung unrichtig bekanntgemachter Tatsachen: § 15 Abs. 3 HGB.

,=Einzutragende Tatsache“ — wie oben unter A 1.; hier spielt aber keine
Rolle, ob die Eintragung lediglich deklaratorische oder konstitutive
Bedeutung hat.

2. 8 15 Abs. 3 HGB ist gesetzestechnisch vollig missgliickt. Bestritten ist, ob
die Unrichtigkeit der Bekanntmachung sich auf die Abweichung von der
Eintragung im Handelsregister bezieht (Beuthien, NJW 1970 S. 2283 ff.)
oder ob mit ihr jede von der Wirklichkeit abweichende Bekanntmachung
gemeint ist (so die h.L.; vgl. Medicus, Burgerliches Recht, Rn. 107). Folgt
man der ersteren Interpretation, so hat die Bestimmung praktisch keine
Bedeutung; folgt man der letzteren Interpretation, so ist der Gesetzestext zu
weit gefasst. 8§15 Abs.3 HGB muss in diesem Fall einschrankend
ausgelegt werden; denn er ist nach dem Gesetzestext als Anwendungsfall
des reinen Rechtsscheinprinzips gestaltet.

Voraussetzung ist, dass der von der unrichtigen Bekanntmachung
Betroffene wenigstens den Anstol3 zu der Bekanntmachung gegeben hat,
also, wie Medicus es formuliert: ,Das Bekanntgemachte soll dem
entgegengesetzt werden, in dessen Angelegenheiten die Tatsache
einzutragen war. Einzutragen sei ... nur in dessen Angelegenheiten etwas,
der einen Antrag gestellt hat”. Durch teleologische Reduktion erfolgt also
eine Begrenzung des Rechtsscheinprinzips durch das Veranlassungs- und
Verschuldensprinzip.

3. 8§15 Abs.3 deckt andererseits nicht einmal alle Falle, in denen
gewohnheitsrechtlich ein Vertrauensschutz anerkannt wird: Er behandelt
nicht den Fall, dass die Eintragung unrichtig, die Bekanntmachung aber
richtig ist, und er regelt auch nicht den Fall, dass es sich um eine Tatsache
handelt, die nicht einzutragen war, die also weder eintragungsfahig noch
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eintragungspflichtig ist, z. B. die Erteilung einer Handlungsvollmacht (§ 54
HGB). Insoweit bleibt es bei den handelsrechtlichen
Gewohnheitsrechtsatzen, die auf dem Veranlassungs- und auf dem
Verschuldensprinzip beruhen (vgl. unter D).

Gewohnheitsrechtsatze

Wer eine offentliche Erklarung in handelstblicher Weise abgibt, muss sich
gefallen lassen, dass er von einem gutglaubigen Dritten daran festgehalten
wird. Die Bindung ergibt sich hier aus dem Veranlassungsprinzip; deshalb
keine Bindung, wenn Rechtsschein nicht vom Betroffenen veranlasst
(Beispiel: Gericht tragt falsch ein; beachte: Bei § 15 Abs. 3 HGB spielt das
keine Rolle!) oder wenn der Rechtsschein nicht zurechenbar ist (z. B. bei
Geschaftsunfahigkeit des Betroffenen).

Wer im Handelsverkehr eine scheinbar von ihm stammende Erklarung,
insbesondere eine Eintragung im Handelsregister schuldhaft nicht beseitigt,
ist gegenlber gutglaubigen Dritten an die Erklarung gebunden. Die Bindung
beruht hier auf dem Verschuldensprinzip.

Der Anwendungsbereich der beiden Gewohnheitsrechtssatze ist durch § 15
Abs. 3 HGB erheblich eingeschrankt, aber noch vorhanden: z. B. wenn nur
die Eintragung unrichtig ist oder es sich nicht um eine einzutragende
Tatsache handelt. Deshalb kann auch der Unterschied in den
Voraussetzungen der Rechtsscheintatbestande rechtserheblich werden.

Verhaltnis zwischen 8 5 und § 15 HGB.

85 HGB bezieht sich nur auf die Frage, ob das Gewerbe ein
Handelsgewerbe ist.

Maf3gebend ist hier die Eintragung.

8 5 HGB wirkt fur und gegen alle; auch der Eingetragene kann sich darauf
berufen (z. B. 8 352 — hdhere Zinsen).
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Wenn der Kaufmann, der im Handelsregister eingetragen ist, sein Gewerbe
aufgibt, kein Fall des 8 5 HGB; hier greift vielmehr § 15 Abs. 1 HGB ein.

Wenn jemand als Kaufmann im Handelsregister eingetragen ist, obwohl er
kein Gewerbe betreibt und es niemals betrieben hat, dann gilt weder 8 5
HGB noch 8§ 15 Abs. 1 HGB, sondern es kann ein Fall des § 15 Abs. 3 HGB
oder der beiden Gewohnheitsrechtssétze vorliegen.

C. Ubertragung eines Handelsgeschéfts

Besprechungsfalle

A betrieb das Hotel ,Zum Goldenen Anker“. Am 6. Mai 1998 ubertrug er es mit
Aktiven und Passiven auf B. Dieser veraul3erte es am 1. April 1999 in gleicher
Weise an C. B und C zeichneten jeweils mit Einwilligung ihres Vorgéngers wie
schon A mit ,Friedrich Adler, Goldener Anker“. Eine Anmeldung zum Handels-
register ist weder hinsichtlich des urspriinglichen Geschafts noch hinsichtlich der
Ubertragungen erfolgt.

Zwischenzeitlich, namlich am 3. Oktober 1998, war der Hotelomnibus infolge
Verschuldens des Chauffeurs verungliickt. Der Hotelgast X, den der Omnibus von
der Bahn abholt hatte, und ein gerade vorbeigehender Passant Y wurden verletzt.
Beide verlangen Ersatz der Heilungskosten und des entgangenen Verdienstes
sowie ein Schmerzensgeld.

Am 14. Mai 2000 wird Uber das Vermdgen des C das Insolvenzverfahren ertffnet.
Als Insolvenzverwalter wird D bestellt. Dieser verkauft im Juni das Hotel an E. Da
E sich weigert, den Chauffeur zu Udbernehmen, wird diesem vom
Insolvenzverwalter zum 30. Juni 2000 gekundigt.

G ist Alleininhaber des Braunungsstudios ,Sun + Fun®. Mit B grindet er durch
notariellen Vertrag die ,Braunungsstudio Sun + Fun GmbH®. Eine Eintragung der
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Gesellschaft in das Handelsregister ist nicht erfolgt. Fir das Braunungsstudio
nimmt G als alleiniger Geschaftsfuhrer bei K ein Darlehen in H6he von 20.000 €
auf. Wenig spater wird er verhaftet. B fuhrt das Unternehmen zunachst weiter. Er
gewinnt X als Partner. Beide fuhren den Geschéftsbetrieb des Braunungsstudios
als ,Palm Beach GbR" weiter.

K verlangt die Rickzahlung des Darlehens.

Wen kann er in Anspruch nehmen?

Leitentscheidung: BGH NJW 2000, 1193 f. — aber Vorsicht, s. K. Schmidt, NJW
2000, 1521 ff.

l. Haftung flr Geschaftsverbindlichkeiten

Die Firma Meier & Co KG ist am 3. Marz eine Verbindlichkeit in H6he von 5.000 €
eingegangen. Am 16. Mai verlangt der Glaubiger Glaser Zahlung.

I. Nach Ausscheiden von Huber als Kommanditist verauf3ert der nunmehrige
Alleininhaber der Firma Anton Meier & Co KG, Schulz, sein Handelsgeschaft
an Miuller, der das Unternehmen vom 1. April an unter der Firma ,,Anton Meier
& Co Nachfolger” fortfuihrt.

1. Mller hat alle Aktiven und Passiven ilbernommen.
a) Schulz haftet weiter; Freistellungsanspruch gegen Miiller.
b) Mdller, 8 25 Abs. 1 Satz 1 HGB (kumulative Schuldibernahme).

2. Mdller hat die Passiven nicht ibernommen — Haftung nach § 25 Abs. 1
Satz 1 HGB; anders nur, wenn die Voraussetzungen nach § 25 Abs. 2
HGB vorliegen. Sonst lediglich Freistellungsanspruch gegen Schulz.

3. Miuller war zur Firmenfortfihrung nicht berechtigt; dennoch wie unter 1
und 2.

[I. Muller fihrt das Handelsgeschéft unter der Firma ,Heinrich Muller e.K.” fort.

- Nicht 8 25 Abs. 1 Satz 1 HGB; vgl. aber § 25 Abs. 3 HGB: Haftung nur,
wenn die Ubernahme der Verbindlichkeiten in handelsiiblicher Weise von
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dem Erwerber bekanntgemacht worden ist; sonst nur bei einem
Verpflichtungsgrund nach burgerlichem Recht.

[l.1. Der Inhaber der Firma Anton Meier e.K., Schulz, verdufRert sein
Handelsgeschaft an Muller und Schmitt, die es entweder als OHG oder als
KG fortfuhren.
- 8§25 HGB (wie oben unter | und II).

2. Schulz grindet mit Maller und Schmitt eine OHG; er bringt als Einlage sein

Handelsgeschatft in die Gesellschaft ein.

- Hier kommt es auf die Firmenfortfihrung nicht an: § 28 Abs. 1 Satz 1
HGB. Wenn die Gesellschaft die Passiven nicht Ubernommen hat,
dennoch Haftung nach § 28 Abs. 1 Satz 1 HGB; anders nur, wenn die
Voraussetzungen nach 828 Abs.2 vorliegen. Sonst lediglich
Freistellungsanspruch der OHG gegen Schulz.

- Haftung der Gesellschafter nach § 128 HGB. Beachte: Der bisherige
Inhaber ist also aus zwei Griinden haftbar.

3. Schulz, Miller und Schmitt griinden eine KG, in der Schulz die Stellung
eines Kommanditisten erhalt.
- Wie unter 2. Haftung als Kommanditist nach 8§ 171 HGB.

4. Die Firma Meier & Co oHG, bestehend aus Miller, Schmitt und Schulz,
nehmen Kruger
a) als personlich haftenden Gesellschafter auf.
- 8§ 130 HGB.
b) als Kommanditist auf.
- 8§ 173 HGB.

IV. Der Inhaber der Firma Anton Meier e.K., Schulz, stirbt. Erbe ist sein Neffe
Huber.
- 8§27 HGB; hier Problem der entsprechenden Anwendung des 8 25 Abs. 2
HGB, wenn der Erbe das Unternehmen unter der bisherigen Firma
fortfuhrt.

V. Huber verpachtet das Handelsgeschaft an Miiller.
- Wie unter I.
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Ubergang der im Betrieb begriindeten Forderungen

Die Firma Meier & Co oHG hat gegen Glaser eine Darlehensforderung in Hohe
von 5.000 €.

[. Ist Alleininhaber Schulz, so muss bei der Firma ,& Co oHG" entfallen; sie kann
aber auch lauten ,Meier & Co Nachfolger e.K.”. Schulz verdufRert sein
Handelsgeschéaft an Miuller, der das Unternehmen vom 1. April an unter der
Firma ,Meier & Co Nachfolger e.K.” fortfuhrt. Der Inhaberwechsel wird am 8.
April in das Handelsregister eingetragen und am 11. April bekanntgemacht.

Die Forderung geht in jedem Fall nur nach § 398 BGB auf Miiller tber.
Problem: Kann der Schuldner auch an den Erwerber des
Handelsgeschéfts leisten? Kann dieser die Leistung verlangen?

Muller war zur Fortfihrung der Firma berechtigt.
- Unwiderlegliche Vermutung (nicht cessio legis) nach 8§25 Abs.1
Satz 2 HGB.
a) Glaser zahlt dennoch am 3. April an Schulz. — § 407 BGB.
b) Glaser zahlt am 14. April an Schulz.
- Nicht 8 407 BGB; denn 8 15 Abs. 2 HGB (positive Publizitat der
Eintragung im Handelsregister und der Bekanntmachung; wirde
also nicht eingreifen, wenn Zahlung am 9. April erfolgt wére).

Muller war zur Fortfihrung der Firma berechtigt, hat aber die Aktiven nicht
tubernommen — 8§ 25 Abs. 1 Satz 2, also wie unter 1. Anders nur, wenn die
Voraussetzungen nach 8§25 Abs.2 HGB vorliegen; sonst lediglich
Anspruch des Schulz gegen Miiller nach § 816 Abs. 2 BGB.

3. Muller war zur Fortfuhrung der Firma nicht berechtigt.

- Nicht § 25 Abs. 1 Satz 2 HGB.

[I. Muller fihrt das Handelsgeschéft unter der Firma ,Heinrich Muller e.K.” fort.

. 1.

Wie unter I. 3.

Der Inhaber der Firma Anton Meier e.K., Schulz, veraufl3ert sein
Handelsgeschaft an Muller und Schmitt, die es als OHG oder als KG
fortfUhren.

- Wie oben unter | und II.
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2. Schulz grindet mit Maller und Schmitt eine OHG; er bringt als Einlage sein
Handelsgeschatft in die Gesellschaft ein. Die OHG wird am 8. April in das
Handelsregister eingetragen und am 11. April bekanntgemacht.

- Die Forderung geht auch hier nur gemaRd § 398 BGB auf die Gesell-
schaft Uber; aber unwiderlegliche Vermutung nach § 28 Abs. 1 Satz 2
HGB, auch wenn die OHG die frihere Firma nicht fortfiihrt.

a) Glaser zahlt am 3. April an Schulz.
- 8407 BGB.
b) Glaser zahlt am 14. April an Schulz.
- Nicht 8 407 BGB; denn § 15 Abs. 2 HGB.

IV. Der Inhaber der Firma Anton Meier e.K., Schulz, stirbt. Erbe ist sein Neffe

Huber.
- §1922 BGB.

Huber verpachtet das Handelsgeschaft an Miiller.
- Wie unter I.

Besonderheiten beim Arbeitsverhaltnis

Der Inhaber der Firma Anton Meier e.K., Schulz, veréduRBert sein
Handelsgeschaft an Mller:

§ 613a BGB gilt hier ohne Rucksicht darauf, ob die Firma fortgefiihrt wird oder
nicht. Abgestellt wird jedoch nicht auf das Handelsgeschatft (= Unternehmen),
sondern auf den Betrieb oder Betriebsteil. Der Betrieb ist lediglich die
arbeitstechnische Organisation des Unternehmens, wobei zu beachten ist,
dass ein Unternehmen sich in zwei oder mehrere relativ verselbstandigte
arbeitstechnische Organisationseinheiten gliedern kann, also zwei oder
mehrere Betriebe umfasst. Bei einem durch Rechtsgeschéft veranlassten
Ubergang des Betriebs oder eines Betriebsteils tritt der Erwerber in die beim
Ubergang bestehenden Arbeitsverhaltnisse von Gesetzes wegen ein. Das gilt
auch bei einer Verau3erung durch den Insolvenzverwalter (BAGE 32, 326 =
AP Nr. 18 zu 8§ 613a BGB; aber insoweit nicht anwendbar, als diese Vorschrift
die Haftung des Betriebserwerbers fur bereits entstandene Anspriche
vorsieht, weil insoweit die Verteilungsgrundséatze des Insolvenzverfahrens
Vorrang haben).
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Der Betriebserwerber hat kein Ablehnungsrecht, sondern lediglich der

Arbeitnehmer ein Widerspruchsrecht (8 613a VI BGB normiert insoweit die
frihere Rechtsprechung BAGE 26, 301 = AP Nr. 1 zu § 613a BGB).
Neben 8§ 613a BGB kommt auch eine Haftung nach §25 Abs.1 HGB in
Betracht (vgl. BAGE 29, 94 = AP Nr. 6 zu § 613a BGB = NJW 1977 S. 1791),
z. B. 8613a BGB fur Versorgungsanwartschaften, aber nicht
Versorgungsanspriche, fir letztere deshalb § 25 HGB.

[I. Grindet Schulz mit Muller und Schmitt eine OHG und bringt er als Einlage
sein Handelsgeschift in die Gesellschaft ein, so gilt ebenfalls § 613a BGB.

[ll. Nimmt die Firma Meier & Co. oHG Kriger als personlich haftenden
Gesellschafter oder als Kommanditisten auf, so gilt 8 130 bzw. 8 173 HGB.

IV. Der Inhaber der Firma Anton Meier e.K., Schulz, stirbt, Erbe ist sein Neffe

Huber.

- 81967 BGB. Fuhrt er das Unternehmen nicht weiter, so kann der Be-
triebsrat bei Betriebsstillegung die Aufstellung eines Sozialplans
erzwingen (8 112 BetrVG); bei Veraul3erung an einen Dritten gilt 8§ 613a
BGB (wie oben unter ).

Fuhrt der Neffe das Unternehmen weiter, so gilt 8 27 HGB, der auf 8§ 25 HGB
verweist; allerdings wird man hier 8 613a BGB entsprechend anwenden.

V. Huber verpachtet das Handelsgeschaft an Miiller.
- Wie unter I.
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D. Sondervorschriften des Schuld- und Sachenrechts im HGB
Handelsgeschafte

Besprechungsfalle

1. Schulz, Inhaber der Firma ,,Anton Huber e.K.”, erklart dem Glaser miindlich,
dass er fur die Verbindlichkeiten des Schulz in H6he von 10.000 € buirge.

2. Huber und Schulz, die das Landgut Adlershorst unter der Firma ,Anton
Huber & Co OHG" betreiben, bestellen bei Mayer Sommerroggen. Dieser
liefert am 3. Marz Winterroggen. Obwohl die Verwechslung sofort erkannt
wird, riigen Huber und Schulz sie erst am 15. Marz.

l. Verhaltnis zum BGB

Die Vorschriften des Vierten Buchs des HGB uber die Handelsgeschafte,
insbesondere die 88 343 — 381 HGB, enthalten lediglich Ergdnzungen zum BGB.
FOr Handelsgeschafte gilt auch das BGB; das HGB enthalt nur
Sondervorschriften. Voraussetzung fur die Geltung der besonderen han-
delsrechtlichen Vorschriften, die teils erganzend, teils abé&ndernd neben die
allgemeinen Normen des rechtsgeschéftlichen Verkehrs treten, ist das Vorliegen
eines Handelsgeschafts, wobei teilweise verlangt wird, dass das Rechtsgeschéft
fur beide Teile ein Handelsgeschéft ist (z.B. 88 377, 379 HGB).

Il. Begriff des Handelsgeschafts: § 343 HGB

1. In diesem Zusammenhang ist auf folgende Unterscheidung zu achten: Bei
8§ 18, 21 ff. HGB ist mit Handelsgeschaft das Unternehmen des Kaufmanns
gemeint.

Im 4. Buch des HGB fallen hierunter aber nur die einzelnen vom Kaufmann
getatigten (Rechts-)Geschéfte.

Man unterscheidet einseitige und beiderseitige Handelsgeschatfte.

Beachte: Ein einseitiges  Rechtsgeschaft kann ein  beiderseitiges
Handelsgeschéft sein und umgekehrt.

2. Zum Betrieb des Handelsgewerbes gehdrend
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Handelsgeschéafte — in Abgrenzung zum Privatgeschaft — sind die zum Betrieb des
Handelsgewerbes des Kaufmanns gehodrenden Geschéfte, d.h. alle, die dem
Interesse des Handelsgewerbes, der Erhaltung seiner Substanz und Erzielung von
Gewinn dienen sollen.

Erfasst werden auch Hilfs- und Nebengeschafte, z.B. betr. Personal, Einrichtung
und Ausstattung des Betriebs, Finanzierung und vorbereitende Geschéfte, z.B.
Bierlieferungsvertrag fur zu errichtendes Hotel.

3. § 344 HGB

Ergeben sich bei der Abgrenzung Privatgeschaft / Handelsgeschaft Zweifel,
gelangt § 344 HGB zur Anwendung.

Dieser enthélt lediglich eine widerlegbare Vermutung i. S. v. § 292 ZPO.

Der Gegenbeweis muss die Zugehorigkeit des Geschéafts zum Gewerbebetrieb
des Kaufmanns widerlegen. Nicht entscheidend ist Abschluss unter burgerlichem
Namen statt Firma.

Die Widerlegung zum Nachteil des Geschéftspartners setzt voraus, dass dieser
den privaten Charakter des Geschéfts kannte oder kennen musste.

8§ 344 HGB ist gegenstandslos fur Handelsgesellschaften aller Art; alle ihre
Geschafte sind im Betrieb ihres Handelsgewerbes vorgenommen.

I". Besonderheiten beim Abschluss

1. Formerleichterungen fur den Kaufmann: § 350 HGB.

2. Der Grundsatz, dass das Schweigen nicht als Annahme gilt, erfahrt im
Handelsrecht Einschrénkungen:

a) § 362 HGB
b) Schweigen auf kaufméannisches Bestatigungsschreiben (KBS):
aa) Begriff und Rechtsfolge

Es ist im Handelsverkehr ublich, mindlich getroffene Abreden schriftlich zu
bestétigen, sei es, um einen Vertrag endgultig abzuschlieRen, sei es, um den
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Inhalt eines bereits geschlossenen Vertrags zu Beweiszwecken schriftlich
festzuhalten.

Nur bei letzterem handelt es sich um ein echtes KBS.

Will nun eine Partei mit einer solchen schriftichen Mitteilung die Rechtslage
klarstellen, so hat sich im Rahmen des § 346 HGB der Handelsbrauch entwickelt,
dass die andere Partei unverziglich — ohne schuldhaftes Zdgern, § 121 BGB —
widersprechen muss, wenn die Mitteilung vom mundlich vereinbarten Inhalt des
Vertrages abweicht. Andernfalls kommt der Vertrag mit dem Inhalt des KBS
zustande.

Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn der Bestéatigende das Verhandlungsergebnis
bewusst unrichtig oder entstellt wiedergibt, also arglistig handelt, oder wenn das
KBS inhaltlich so weit vom Vorbesprochenen abweicht, dass der Absender
vernunftigerweise mit dem Einverstandnis des Empfangers nicht rechnen konnte
(vgl. BGHZ 7, 187 [190]; 40, 42 [44]; 93, 343; BGH NJW 1987, 1942).

Die Vorschriften Gber Willensmangel sind anzuwenden (str.). Der Irrtum Uber die
Bedeutung des Schweigens berechtigt aber nicht zur Anfechtung (allgemeine
Meinung; unbeachtlicher Rechtsfolgenirrtum). LieBe man eine Anfechtung zu,
wirde die Rechtsfolge des Schweigens beseitigt, obwohl sie gerade unabhangig
vom Willen des Schweigenden eintritt. Die Anfechtung kann auch nicht darauf
gestiitzt werden, dass KBS und mundliche Abrede voneinander abweichen.

bb) Zweck

Es soll spatere Streitigkeiten dariiber vermeiden, ob Uberhaupt ein Vertrag
geschlossen worden ist und welche Vertragsbedingungen im einzelnen vereinbart
worden sind.

Das KBS ist also i.d.R. bloRe Beweisurkunde.

cc) Voraussetzungen

(1) Das Bestéatigungsschreiben muss sich auf eine mindlich, fernmundlich,
fernschriftlich oder telegraphisch getroffene Vereinbarung beziehen. Zwischen
den Parteien mussen Vertragsverhandlungen stattgefunden haben. Nicht
erforderlich ist, dass sie zu einem wirksamen Vertragsschluss gefuhrt haben.
Der Absender muss jedoch der Ansicht sein, man habe sich bereits geeinigt.
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(2) Abgrenzung zur Auftragsbestéatigung

Wahrend das Bestatigungsschreiben den Inhalt eines nach Ansicht des Ab-
senders bereits geschlossenen Vertrages wiedergibt, ist die sog.
Auftragsbestatigung die schriftiche Annahme eines Vertragsangebots, und
zwar i.d.R. eine Annahme unter Anderungen, § 150 Abs. 2 BGB. Anders als
beim KBS bedeutet das Schweigen auf eine Auftragsbestatigung grundsatzlich
keine Zustimmung. Die Abgrenzung im Einzelfall ist Auslegungsfrage.
Entscheidend ist, ob das Schreiben nach seinem Inhalt den Vertrag erst
zustande bringen oder das Ergebnis friherer Vertragsverhandlungen
verbindlich festlegen soll.

(3) Wirksamer Zugang, § 130 BGB.

(4) Redlichkeit des Absenders; nachtragliche Kenntnis von der Unrichtigkeit ist
unschadlich. Zurechnung des bodsen Glaubens des Vertreters Uber 8§ 166
Abs. 1 BGB analog.

(5) Empfanger bzw. Absender eines KBS ist, wer wie ein Kaufmann in gré3erem
Umfang selbstandig am Rechtsverkehr teilnimmt und erwarten kann, dass ihm
gegenuber nach kaufmannischer Sitte verfahren wird.

(6) Schweigen bzw. verspateter Widerspruch
Der Widerspruch muss unverziglich (8 121 BGB) binnen einer angemessen
kurzen Frist erklart werden, i.d.R. binnen 1 bis 2 Tagen, 3 Tage kénnen noch
ausreichen, dagegen ist eine Woche i.d.R. zu lang.

dd) Einzelprobleme

(1) KBS und AGB

Verweist das Bestéatigungsschreiben auf AGB, so werden diese mangels Wi-
derspruchs auch dann Vertragsinhalt, wenn sie nicht Gegenstand der Ver-
tragsverhandlungen oder nicht beigeftigt waren.

Auch hier gilt aber der Grundsatz, dass erhebliche Abweichungen vom mundlich
Vereinbarten nicht gedeckt sind. In diesem Zusammenhang kann die
Branchenublichkeit von Bedeutung sein.

(2)  Sich kreuzende KBS
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Bei sich kreuzenden, inhaltlich verschiedenen Bestatigungsschreiben tritt die
Rechtswirkung nicht ein, Widerspruch ist nicht erforderlich; anders nur, wenn die
Abweichung nur eine ohnehin zu erwartende Vertragsergdnzung betrifft, z.B.
beidseitige Bezugnahme auf widersprechende AGB (BGH NJW 1966, 1070:
Haftungsbegrenzung); str.

V. Besonderheiten fur den Inhalt

1. Zinsen: 8§ 353, 354 Abs. 2, 352 HGB (vgl. dagegen §§ 288, 291, 256, 246,
247 BGB).

2. Sorgfaltsmaf3stab: § 347 HGB.

3. Provision und Lagergeld: § 354 Abs. 1 HGB.

4. Keine Einrede der Vorausklage bei Burgschaft: 8§ 349 HGB.

5. Keine Herabsetzung der Vertragsstrafe: § 348 HGB.

6. Auslegungsregeln: 88 346, 358 — 361 HGB.

7. Allgemeine Geschaftsbedingungen: 8 310 Abs. 1 BGB.

V. Sachenrechtliche Besonderheiten

1. Erweiterung des Gutglaubensschutzes beim Erwerb von Eigentum und
Vertragspfandrecht: § 366 Abs. 1 HGB — im Gegensatz zum BGB genigt guter
Glaube an die Verfugungsbefugnis. Veraufierer muss Kaufmann sein. Schutz bei
Veraul3erung in eigenem Namen; str., ob der Schutz auch bei Veraul3erung in
fremdem Namen besteht (= guter Glaube an die Vertretungsmacht).

Nicht geschutzt: Guter Glaube an die Geschéftsfahigkeit und der gute Glaube bei
abhanden gekommenen Sachen.

2. Einschrankung des Gutglaubensschutzes bei Inhaberpapieren: § 367 HGB.

3. Erweiterung des Gutglaubensschutzes beim Erwerb gesetzlicher
Pfandrechte: 8 366 Abs. 3 HGB (Schuldner braucht nicht Kaufmann zu sein, h.L.).

4. Kaufmannisches Zurtickbehaltungsrecht: § 369 HGB.
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Unterschiede zu § 273 BGB:

a) Keine Konnexitat,

b) nicht nur Einrede, sondern Befriedigungsrecht, § 371 HGB,
C) Absonderungsrecht in der Insolvenz, 8 51 Nr. 3 InsO.

VI. Besonderheiten beim Handelskauf

1. Annahmeverzug des Kaufers: 88 373, 374 HGB.

2. Spezifikationskauf: Bestimmung ist Hauptverpflichtung des Kaufers; vgl.
8 375 HGB.
3. Fixhandelskauf: § 376 HGB. Es muss eine Vereinbarung uber eine be-

stimmte Leistungszeit gegeben sein. Diese muss ein so wesentlicher
Vertragsbestandteil sein, dass mit ihrer Einhaltung oder Versdumung der ganze
Vertrag ,steht oder fallt”.

Es muss sich aus der Vereinbarung klar ergeben, dass der Glaubiger an einer
spateren Leistung kein Interesse mehr hat.

Beispiele fur solche Fixklauseln (Indiz fur Fixgeschaft): Vertragswortlaut ,fix",
.prazis®, ,genau”, ,Nisse zu Weihnachten*.

Keine Fixklauseln sind i.d.R.: ,sofort®, ,spatestens bis Ende des Monats®, ,binnen
kirzester Frist".

Rechtsfolgen: Im Unterschied zu den Vorschriften des BGB kann der Glaubiger
entweder vom Vertrag zuriicktreten oder aber Schadensersatz verlangen. (vgl.
§ 281 Abs. 2 BGB und § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB sowie § 376 Abs. 1 S. 1 HGB)

4. Untersuchungs- und RuUgeobliegenheit bei beiderseitigem Han-
delskauf: § 377 HGB.

a) Geltungsbereich

§377 HGB qilt bei beiderseitigem Handelskauf (88 343, 344 HGB),
Werklieferungsvertrag (8 381 Abs. 2 HGB), Kauf von Wertpapieren (8 381 Abs. 1
HGB), Tausch (8§ 515 BGB).

b) Wirkung des 8§ 377 Abs. 2 und Abs. 3 HGB
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Erfolgt die Rige nicht rechtzeitig (unverzuglich i. S. v. § 121 BGB), tritt die Fiktion
der Fehlerfreiheit ein. Der Kaufer verliert die Rechte, die er sonst wegen des
Fehlers gehabt hatte:

aa) Dem Kaufer stehen keine Gewahrleistungsanspriiche zu; er muss die Ware
in jeder Hinsicht als vertragsgemal geliefert ansehen.

bb) Diese Fehlerfreiheit wird hinsichtlich aller vertraglichen Anspruche fingiert.
Damit sind auch Anspriche auf Schadensersatz neben der Leistung gem. § 280 |
BGB (friher insbes. wegen Mangelfolgeschaden) ausgeschlossen, sofern sie
ihren Grund in der Beschaffenheit der nunmehr genehmigten Ware haben.

cc) Hinsichtlich etwaiger Anspriiche gem. 88 823 ff. BGB (,weiterfressender
Fehler”, Produzentenhaftung) ist dies umstritten, wird aber vom BGH abgelehnt,
der eine unangemessene Schlechterstellung des Kaufers im Vergleich zum Dritten

in seinem Rechtsgtiterschutz zu vermeiden sucht.

5. Lieferantenregress gem. § 478 BGB
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E. Haftung fur Gesellschaftsschulden
Besprechungsfall

Die Firma Naturholz KG betreibt eine Mobelfabrik. Im Februar schlief3t der persén-
lich haftende Gesellschafter A mit dem Inhaber eines im Bau befindlichen Hotels
einen Vertrag uber die Lieferung der gesamten Mobeleinrichtung des Hotels. Nach
dem Vertrag sind die Mobel zum 30. September zu liefern, da das Hotel am 15.
Oktober offnen will. Da A im April erkrankt, wird fir ihn am 1. Mai ein Betriebsleiter
eingestellt, der sich als unféahig erweist, die Mobel rechtzeitig herzustellen. Die
Firma Naturholz KG hatte bisher noch nie die gesamte Mdbeleinrichtung eines
Hotels hergestellt. Es kann am 30. September nur die Halfte der Zimmer mdobliert
werden.

Der Hotelier verlangt deshalb von der Firma Naturholz KG Ersatz des Gewinnaus-
falls. Er nimmt auch den wohlhabenden B in Anspruch, der der Firma Naturholz
KG bis zum 31. Mérz als Kommanditist mit einer voll eingezahlten Einlage in Hohe
von 150.000 € angehort hatte. Sein Ausscheiden war noch im April im
Handelsregister eingetragen und bekanntgemacht worden. Vereinbarungsgeman
war die Einlage in ein Darlehen umgewandelt worden, das die Firma Naturholz KG
mit 12 Prozent zu verzinsen hatte.

l. Haftung der Gesellschafter in der BGB-Gesellschaft

1. Individualistische Gesamthandsvermdgenslehre

Die BGB-Gesellschaft kann nicht unter einem Gesamtnamen Verbindlichkeiten
eingehen. Schuldner ist deshalb nach bisher h.M. nicht die BGB-Gesellschaft,
sondern es sind die Gesellschafter: Sie werden verpflichtet; es entsteht eine
Gesamtschuld (8 427 BGB).

Die Theorie der Doppelverpflichtung unterscheidet dagegen zwischen der
Gesamthandschuld und der Individualverbindlichkeit der Gesellschafter. Es
handelt sich dabei aber nicht um eine von der Gesellschaftsschuld inhaltlich
verschiedene Verbindlichkeit, sondern nach der Theorie der Doppelverpflichtung
basiert die Haftung auf einem namens des Gesellschafters begrindeten
Schuldbeitritt zu der Gesamthandschuld. Dieser werden durch den
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geschaftsfihrenden Gesellschafter begriindet, der demnach nicht nur als
organschaftlicher Vertreter der Gesellschaft, sondern zugleich im eigenen Namen
und als Bevollméchtigter der Mitgesellschafter auftrete. Die Konsequenz dieser
Lehre ist, dass bei Fehlen einer entsprechenden Vollmacht (gemildert durch die
Anerkennung einer Rechtsscheinhaftung) eine personliche Verpflichtung der
Gesellschafter nicht entsteht. Dieser Annahme hat der BGH widersprochen (NJW
1999, S. 3483 ff.).

Nur soweit Glaubiger in das Gesellschaftsvermégen vollstrecken wollen, zeigt sich
die Besonderheit, dass neben der Gesamtschuld die Gesamthandsverbindlichkeit
besteht. Zur Zwangsvollstreckung in das Gesellschaftsvermdgen ist ein gegen alle
Gesellschafter ergangenes Urteil erforderlich (§ 736 ZPO).

Eine Begrenzung der Haftung wird bei der BGB-Gesellschaft dadurch erreicht,
dass die Vertretungsmacht entsprechend begrenzt werden kann (8 714 BGB; vgl.
aber BGH NJW 1999, S. 3483). Das scheidet bei den
Personenhandelsgesellschaften, OHG und KG, aus; die Vertretungsmacht ist hier
unbeschrankt und unbeschrankbar (8 126 HGB). Daher kommt nur in Betracht,
dass die Gesellschafter unbeschrankt personlich haften (§ 128 HGB) oder eine
beschrankte personliche Haftung eintritt (§ 171 Abs. 1 HGB).

2. Theorie der kollektiven Einheit

Fur die AuRen-GbR folgt der BGH seit BGHZ 146, 341 = NJW 2001, 1056 der
Theorie der kollektiven Einheit. Entgegen den gesetzlichen Vorgaben (8§ 54 BGB,
Fehlen einer § 124 HGB entsprechenden Regelung in 8§ 705 ff BGB, § 736 ZPO)
geht die hochstrichterliche Rechtsprechung von der Rechtsfahigkeit der GbR aus.
Dies ergebe sich aus zahlreichen Regelungen des Gesetzgebers unserer Zeit. So
weise § 14 1l BGB auf die Existenz rechtsfahiger Personengesellschaften hin,
8§ 191 Il Nr. 1 UmwG bezeichnet die GbR als ,Rechtstrager” und ermoglicht eine
mit der individualistischen Vermodgensgesamthandslehre nicht erklarbare
identitatswahrende Umwandlung. Gemaf3 § 11 1l Nr. 1 InsO ist die GbR Trager der
Insolvenzmasse. AnlaB der Entscheidung waren jedoch Uberlegungen zum
Glaubigerschutz: Eine Vollstreckung in das Gesellschaftsvermdgen setzt nach
8§ 736 ZPO einen Titel gegen alle Gesellschafter voraus. Wegen der fehlenden
Registerpublizitat ist der Gesellschafterbestand fur den Glaubiger nur schwer zu
erkennen.
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Das letztgenannte Argument zeigt, warum der BGH seine Ausfuhrungen auf die
Aul3engesellschaft beschrankt. Eine Gesellschaft namlich, die nicht nach auf3en in
Erscheinung tritt, erschopft sich in einem bloRen Schuldverhaltnis zwischen den
Gesellschaftern. Sie wird von Dritten i. d. R. auch nicht verklagt.

Fur die Gesellschafterhaftung gilt nach Ansicht des BGH die Akzessorietats-
theorie. 8128 HGB wird analog angewendet. Das Verhdltnis zwischen der
Verbindlichkeit der GbR und der Haftung des Gesellschafters entspricht im
Wesentlichen der Haftung des Gesellschafters bei der OHG.

Nach Ansicht des BGH ist aber trotz Parteifahigkeit der GbR fir die
Zwangsvollstreckung in das Gesellschaftsvermdgen neben einem Titel gegen die
Gesellschaft nach wie vor gem. 8§ 736 ZPO ein Titel gegen alle Gesellschafter
ausreichend. 8 736 ZPO diene der Privilegierung des Gesellschaftsvermdgens.
Nicht erforderlich sei analog 8 124 Il HGB ein Titel gegen die Gesellschaft. (BGH
NJW 2004, 3632)

Auch die Zurechnungsnorm des 831 BGB ist — dem oben dargestellten
Haftungssystem folgend — nach aktueller Rechtsprechung des BGH auf die GbR
analog anwendbar. Der Gesellschafter haftet auch fur gesetzlich begriindete
Verbindlichkeiten der GbR. Das Gericht sieht dies als notwendige Folge des
geanderten Verstandnisses der Rechtssubjektivitat der Gesellschaft burgerlichen
Rechts und ihrer Haftungsverfassung an. Ob Haftungsprivilegierungen des
einzelnen Gesellschafters analog 8§ 128 HGB auf die Gesellschaft durchwirken, hat
der BGH in seinem Urteil vom 24. 6. 2003 noch offen lassen kdnnen, da die
Grundsatze der gestorten Gesamtschuld das Ergebnis trugen (BGHZ 154, 88 =
NJW 2003, 1445 und BGHZ 155, 205 = NJW 2003, 2984 in Abkehr von BGHZ 45,
311, 312).

Nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung hat der eintretende Gesellschafter einer
GbR grundsatzlich auch fur ~ vor  seinem Eintritt begriindete
Gesellschaftsverbindlichkeiten analog 8§ 130 HGB personlich und als
Gesamtschuldner mit den Altgesellschaftern einzustehen. Dies entspreche dem
Wesen der Personengesellschaft (garantiertes Haftkapital), einer im
Verkehrsschutzinteresse zu Ende gedachten Akzessorietat der Haftung und den
gesetzlichen Regeln bei anderen Personengesellschaften (z. B. 88 Abs.1
PartGG, Art. 26 Abs. 2 EWIV-VO [= EG-VO Nr. 2137/85 uber die Europaische
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Wirtschaftliche Interessenvertretung]). (BGHZ 154, 370 = NJW 2003, 1803).
Selbst bei der Rechtsanwalts-GbR wendet der BGH allerdings nicht § 8 PartGG
entsprechend an, der auf § 130 HGB nur mit Einschrnkungen verweist (8 8
Abs. 2 und 3 PartGG).

Il. Haftung der Gesellschafter fir Schulden einer OHG oder KG

1. Die OHG und die KG kdnnen unter ihrer Firma Verbindlichkeiten eingehen
(8 124 Abs. 1 HGB).

2. Die Gesellschafter einer OHG haften fir die Gesellschaftsschulden
unbeschrankt personlich, § 128 HGB. Kommanditisten haften zwar auch per-
sonlich, aber nur beschréankt, so dass die Haftung ausgeschlossen ist, soweit die
Hafteinlage geleistet ist, § 171 Abs. 1 HGB. Beachtenswert ist hier, dass die
Hafteinlage gemeint ist, die nicht mit der Pflichteinlage identisch zu sein braucht;
vgl. 88 172, 174 und 176 HGB.

Voraussetzung fur die Haftung ist, dass der Betreffende im Zeitpunkt, in dem die
Verbindlichkeit der OHG oder KG entstanden ist, schon oder noch Gesellschafter
gewesen ist; bei Begrindung einer Gesellschaftsverbindlichkeit nach Ausscheiden
eines Gesellschafters ist aber 8§ 15 Abs. 1 HGB zu beachten. Tritt ein neuer
Gesellschafter in die OHG oder KG ein, so haftet er ebenfalls fir die bereits
begrindeten  Gesellschaftsverbindlichkeiten (88 130, 173 HGB). Die
Gesellschafter haften als Gesamtschuldner (8 128 Satz 1 HGB).

Der Gesellschafter hat gegen eine Inanspruchnahme die folgenden Verteidi-
gungsmaoglichkeiten:

a) Er kann alle Einwendungen erheben und Einreden geltend machen, die von
der Gesellschaft erhoben bzw. geltend gemacht werden kénnen (8 129 Abs. 1
HGB).

b) Er kann alle Einwendungen und Einreden geltend machen, die in seiner
Person begrindet sind (8 129 Abs. 1 HGB).

c) Schlie3lich kann er einer Inanspruchnahme die Einrede entgegenhalten, dass

die Gesellschaft berechtigt sei, das Rechtsgeschaft anzufechten, aus dem ihre
Verbindlichkeit hervorgegangen ist (8 129 Abs.2 HGB), oder dass die
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Gesellschaft gegeniber dem Anspruch des Glaubigers aufrechnen kodnne
(8 129 Abs. 3 HGB).

3. Problematisch ist der Inhalt der Gesellschafterhaftung. Das tritt vor allem in
Erscheinung, wenn die Verbindlichkeit der OHG oder KG in einer nicht auf Geld
gerichteten Leistungspflicht besteht oder wenn ein Gesellschafter in Anspruch
genommen wird, der bereits aus der Gesellschaft ausgeschieden ist.

Nach der Erfullungstheorie ist der Gesellschafter nicht nur zum Ersatz des aus der
Nichterfillung entstehenden Schadens, sondern zur personlichen Erfullung der
Verbindlichkeit  verpflichtet; es besteht eine Verbindlichkeit mit zwel
Haftungsobjekten (so vor allem Flechtheim, in: Duringer/Hachenburg, HGB, § 128
Anm. 1, 3).

Nach der Haftungstheorie ist dagegen entscheidend, dass die Verpflichtung der
OHG aus dem Gewerbebetrieb hervorgegangen ist; der einzelne Gesellschafter
schuldet nur das Interesse, das der Glaubiger an der Erfullung durch die
Gesellschaft hat (vgl. R. Fischer, GroBkommentar zum HGB, 3. Aufl., § 128 Anm.
9; vgl. auch BGHZ 23, 302 ff.).

Stellungnahme: Wird die Erfallungspflicht vertraglich nicht auf die OHG oder KG
beschrankt, so sind die Gesellschafter grundsatzlich in gleicher Weise wie die
Gesellschaft zur Erfullung verpflichtet. Das gilt uneingeschrankt jedoch nur bei
vertretbaren Leistungen (vgl. BGHZ 73, 217, 221).

II. Haftung des eintretenden und des ausscheidenden Gesellschafters
einer OHG oder KG

1. Wer in eine OHG oder KG eintritt, durch Rechtsgeschéaft oder von Gesetzes

wegen (z. B. durch Erbfolge), haftet fir die vor seinem Eintritt begrindeten

Gesellschaftsverbindlichkeiten; eine  entgegenstehende Vereinbarung st

unwirksam (vgl. 88 130, 173 HGB).

2. Wer aus der Gesellschaft ausscheidet, bleibt fir die Gesellschaftsschulden
verhaftet, die im Zeitpunkt seines Ausscheidens bereits begrindet waren.
Keineswegs ist notwendig, dass eine Gesellschaftsschuld bereits fallig war,
sondern es genugt, dass der mal3gebliche Tatbestand gelegt ist, aus dem sich die
Forderung gegen die Gesellschaft ergibt.
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Zeitliche Begrenzung der Haftung: GemafR § 160 HGB (88 159, 160 HGB neu
gefasst durch das Nachhaftungsbegrenzungsgesetz vom 18.3.1994, BGBI. | S.
560; nachgebildet der Rechtsprechung zum Problem der Endloshaftung bei Dau-
erschuldverhéltnissen: BGHZ 87, 286; anderer Ansicht urspriinglich BAG AP Nr. 1
zu § 128 HGB; s. aber BAG AP Nr. 4 zu § 128 HGB) ist die Nachhaftung des
Gesellschafters auf 5 Jahre begrenzt. Streitig ist, ob diese Frist mit dem
Ausscheiden des Gesellschafters aus der Gesellschaft oder erst mit dessen
Eintragung in das Handelsregister beginnt (Hofmeister, NJW 2003. 93, 96 f.).
Jedenfalls muss die Verbindlichkeit vor Ausscheiden des Gesellschafters
begriindet worden sein. Auch bei Dauerschuldverhéltnissen, wie etwa einem
Arbeitsverhaltnis, kommt es dabei auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses an,
denn die Schuldverpflichtungen sind bereits im Vertrag selbst angelegt. Die
Uberkommene Kindigungstheorie hat nunmehr auch das BAG aufgegeben (BAG
NJW 2004, 3287).

Problem, wenn Inhalt und Umfang der Gesellschaftsschuld sich nach dem
Ausscheiden verandern: BGHZ 36, 224 — Fur die Lésung des Problems sind die
folgenden Gesichtspunkte maf3gebend:

a) Die Situation des Gesellschafters ist seit seinem Ausscheiden schlechter
geworden. Er hat keine Mdglichkeit, Einblick in die Tatigkeit der Gesellschaft
zu nehmen. Deshalb neigt der BGH (aaO.) dazu, dass der ausgeschiedene
Gesellschafter gemahnt werden musse, um ihn in Verzug zu setzen. Das
gleiche mag fur Fristsetzungen, Kindigungen und ahnliche Mal3hahmen
gelten.

b) Kann aber in Fallen, in denen die Gesellschaft nach dem Ausscheiden des
Gesellschafters schuldhaft einen Schaden verursacht, der ausgeschiedene
Gesellschafter nicht mehr in Anspruch genommen werden, so wére der
Schutz, den dem Gesellschaftsglaubiger die personliche Haftung der
Gesellschafter  verschaffen soll, nicht mehr gewahrleistet. Der
Gesellschaftsglaubiger muss darauf vertrauen dirfen, dass der Gesellschafter
schadensersatzpflichtig ist, wenn die Gesellschaft nach seinem Ausscheiden
schuldhaft einen Schaden verursacht.
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V. Befriedigung eines Gesellschaftsglaubigers durch einen Gesellschaf-
ter

1. Der Gesellschafter hat, wenn er Gesellschaftsverbindlichkeiten erfillt, einen

Ersatzanspruch nach § 110 HGB gegen die Gesellschaft. Fur die Erfullung dieser

Sozialverpflichtung haften nicht die Gesellschafter nach 8§ 128 HGB (vgl. BGHZ

37, 299 ff.).

2. Ein Anspruch ergibt sich weiterhin aus 8§ 426 BGB. Allerdings ist zu
berticksichtigen, dass diese fur die Gesamtschuld malRRgebliche Regelung durch
8§ 110 HGB eine Modifizierung erfahrt. Es ist aber nicht gerechtfertigt, dem
Gesellschafter den Ruckgriff gegen seine Mitgesellschafter zu versagen, wenn er
von der Gesellschaft keine Befriedigung erlangen kann. Es besteht also eine
subsidiare Haftung der Mitgesellschafter: Jeder Mitgesellschafter hat den Teil des
verauslagten Betrages zu erstatten, der nach dem Gesellschaftsvertrag auf den
einzelnen  Gesellschafter entfallt, wenn der Gesellschafter, der die
Gesellschaftsverbindlichkeit gezahlt hat, keine Befriedigung aus dem
Gesellschaftsvermégen erlangen kann. Der BGH stellt ausdricklich fest: ,Dem
steht auch nicht der Grundsatz des 8§ 707 BGB entgegen, da die personliche
Haftung des Gesellschafters fur die Gesellschaftsverbindlichkeiten neben der
gesellschaftsvertraglich festgelegten Beitragspflicht steht und die
Erstattungspflicht im Verhaltnis unter den Gesellschaftern die mittelbare Folge
dieser personlichen Haftung gegenuber den Gesellschaftsglaubigern darstellt"
(vgl. BGHZ 37, 299 ff.).

V. Einzelklagebefugnis eines Gesellschafters und actio pro socio

1. Die actio pro socio ist scharf von der Einzelklagebefugnis eines
Gesellschafters bei  Gesamthandsanspriichen  gegenuber  Dritten  zu
unterscheiden. Alle Gegenstande, die in das Gesellschaftsvermdgen fallen, stehen
den Gesellschaftern zur gesamten Hand zu; anders als bei einer juristischen
Person haben die Gesellschafter also eine dingliche Mitberechtigung. Das ist auch
zu beachten, wenn eine Gesellschaft, genauer: die Gesellschafter zur gesamten
Hand, eine Forderung gegen einen Dritten haben. Die Einzelklagebefugnis eines
Gesellschafters gegen einen Dritten ist keine actio pro socio.

2. Wer fir eine Gesellschaft die Gesamthandsanspriiche geltend macht,

beurteilt sich in erster Linie nach der Organisation der Gesellschaft, also nach der
Geschaftsfuhrungsbefugnis und der Vertretungsmacht. Fir die BGB-Gesellschaft
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gelten die 88 709, 714 BGB; fur die OHG und die KG gelten 88 114 ff., 125 ff.,
164, 170 HGB.

Sofern Einzelgeschaftsfihrungsbefugnis und Einzelvertretungsmacht bestehen,
ergibt sich kein Problem. Wenn dagegen einzelne Gesellschafter von der
Geschaftsfiuhrungsbefugnis und Vertretungsmacht ausgeschlossen sind oder nur
alle Gesellschafter die Geschéfte fiuhren kdnnen und die Gesellschaft vertreten
konnen, stellt sich die Frage nach einer Einzelklagebefugnis im eigenen Namen
gegen einen Dritten auf Leistung an die Gesellschaft. Dass diese Befugnis nicht
ausgeschlossen ist, ergibt sich aus 88 432, 2039 BGB. Problematisch ist aber, ob
es sich um eine Prozessfihrungsbefugnis oder um einen materiellen Anspruch
handelt. Geht man davon aus, dass in diesen Fallen der Gesamthander eine
dingliche Mitberechtigung hat, handelt es sich um ein Problem des materiellen
Rechts. Diese Regelung wird tUberdeckt durch das Gesellschaftsrecht; aber es
muss insoweit eine Ausnahme gemacht werden, als der Gesamthander ein
berechtigtes Interesse an der Geltendmachung des Anspruchs hat.

BGHzZ 12, 308 (318): ,Die Einschrankung der personlichen Befugnisse des
einzelnen Gesellschafters zugunsten der Gesellschaft kann nur soweit gehen, als
dies fur die Gemeinschaftsbelange in der Gesellschaft erforderlich ist; dartber
hinaus kann sie nicht gehen. Das bedeutet, dass ein einzelner Gesellschafter
immer dann, wenn aus einem berechtigten Interesse, das mit dem
Gemeinschaftsinteresse nicht in Widerspruch steht, sondern ihm womdglich allein
entspricht, gegen einen Dritten Gesellschaftsforderungen im eigenen Namen nach
MaRgabe des § 432 BGB geltend zu machen befugt ist.”

Bei der BGB-Gesellschaft wird deshalb die Einzelklage zugelassen,

a) wenn der Gesellschafter an der Einziehung ein berechtigtes Interesse hat,

b) die Mitgesellschafter die von ihnen nach dem Gesellschaftsvertrag
geschuldete Mitwirkung zur Einziehung verweigern und

c) keine besonderen Interessen des Gesellschaftsschuldners entgegenstehen,
also insbesondere wenn er an dem gesellschaftswidrigen Verhalten der
anderen Gesellschafter beteiligt ist (BGHZ 39, 14, 15 ff.).

Beispiel: A, B und C sind Gesellschafter einer BGB-Gesellschaft. A ist alleiniger

Geschaftsfuhrer und Vertretungsberechtigter. D, ein Verwandter des A, hat vor
langerer Zeit ein Darlehen von der Gesellschaft erhalten. Er zahlt dieses Darlehen
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trotz Falligkeit nicht zurlck, weil er seine guten Beziehungen zu A hdher
einschatzt als dessen Loyalitat gegen die Gesellschaft. A unternimmt nichts, auch
B will sich heraushalten. Hier stellt sich die Frage, ob C im eigenen Namen das
Darlehen einklagen kann.

Was fur die BGB-Gesellschaft gilt, soll aber fur die OHG und KG nicht gelten;
jedoch  bestehen gegen die Begrindung Bedenken, dass einem
Einzelgesellschafter im Verhaltnis zum Dritten die Sachbefugnis fehle, weil die
OHG nach 8§ 124 HGB weitgehend verselbstandigt sei.

3. Der Anwendungsbereich der actio pro socio liegt in den Féllen, dass ein
Gesellschafter aus dem Gesellschaftsverhéltnis zu einer Leistung oder zum
Schadensersatz verpflichtet ist. Hier stellt sich die Frage, ob nur die Gesellschatft,
vertreten durch die nach der Organisation der Gesellschaft dazu berufenen
Gesellschafter, den Anspruch geltend machen kann oder aber ob auch der
einzelne Gesellschafter aus dem Gesellschaftsverhaltnis berechtigt ist, den
Anspruch geltend zu machen.

Die ganz herrschende Lehre nimmt an, dass Anspriiche, die ihre Grundlage im
Gesellschaftsverhaltnis haben, auch von jedem einzelnen Gesellschafter geltend
gemacht werden konnen; er kann aber nur Leistung an die Gesellschaft
verlangen. BGHZ 25, 47 (49): ,Da die gesellschaftsvertraglichen Verpflichtungen
eines jeden Gesellschafters auf dem Gesellschaftsvertrag beruhen und Partner
dieses Vertrages samtliche Gesellschafter sind, steht jedem von ihnen
grundsatzlich ein Anspruch darauf zu, dass der andere die von ihm
Ubernommenen Verpflichtungen erfullt.”

Zur dogmatischen Begrindung kann hier nicht auf 88432, 2039 BGB
zuruckgegriffen werden; diese Bestimmungen sind nur insoweit heranzuziehen,
als der Gesellschafter seinen Anspruch auf die Mitberechtigung als Gesamthander
stutzt. Bei der actio pro socio ist aber causa der Gesellschaftsvertrag. Man muss
hier streng zwischen dem Sozialanspruch, den die Gesellschafter als Gruppe
haben, und dem Individualanspruch unterscheiden, den jeder Gesellschafter auf
Erfullung der gesellschaftsvertraglichen Verpflichtungen hat. Sozialanspruch und
Individualanspruch sind verschiedene Anspriche, auch soweit es um die
Erbringung derselben Leistung geht.
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F. Rechtsnachfolge in die Gesellschafterstellung

Besprechungsfall

An der Firma A & Co KG ist A als personlich haftender Gesellschafter beteiligt.
Der Gesellschaftsvertrag enthalt fir den Fall des Todes eines Gesellschafters die
Regelung, dass der Anteil auf den Ehegatten oder die Abkdmmlinge tbergeht. Am
15. Méarz stirbt A. Nach dem Testament sind seine Ehefrau und sein Neffe Erben.
Am 30. Juni Ubertragt B seinen Kommanditanteil auf die Witwe des A.

l. Ubertragung und Vererbung der Mitgliedschaft in einer Perso-
nengesellschaft

Die Mitgliedschaft in einer Personengesellschaft ist grundsatzlich weder
Ubertragbar noch vererblich. Bei der KG fiihrt der Tod eines Kommanditisten nach
dem gesetzlichen Grundmodell nicht zum Ausscheiden (mit der Folge eines
bloRen Abfindungsanspruchs der Erben), sondern zur Fortsetzung der
Gesellschafter mit den Erben. Der Tod des Komplementéars fuhrt neuerdings
grundsatzlich zum Ausscheiden des Gesellschafters (§ 131 Abs. 3 Nr. 1 HGB).
Diese Regelungen sind dispositiv. Es kann auch sonst im Gesellschaftsvertrag
vereinbart werden, dass ein Gesellschafterwechsel durch Rechtsgeschéaft unter
Lebenden erfolgt.

Der Gesetzgeber hat sich dadurch im Handelsrechtsreformgesetz fur die
Umkehrung des bisher geltenden Grundsatzes ,Auflésung der Gesellschaft durch
Austritt eines Gesellschafters” in die Regel ,Fortfihrung der Gesellschaft bei
Ausscheiden des Gesellschafters entschieden, um im dispositiven gesetzlichen
Modell die Personenkontinuitat hinter die Unternehmenskontinuitat zurticktreten zu
lassen. Gesetzestechnisch wurden demzufolge in § 131 HGB die in der Person
eines Gesellschafters begrindeten Auflésungsgrinde, namlich der Tod des
Gesellschafters (Nr. 1), die Er6ffnung der Insolvenz tber das Vermégen eines
Gesellschafters (Nr. 2) sowie die Kindigung durch einen Gesellschafter (Nr. 3)
oder dessen Glaubiger (Nr. 4) getilgt. Sie wurden nunmehr in einem neuen § 131
Abs. 3 HGB ausdriicklich nur noch als Ausscheidensgrinde fur den betroffenen
Gesellschafter — bei Fortsetzung der Gesellschaft unter den Ubrigen
Gesellschaftern — definiert.
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1. Ubertragung durch Rechtsgeschéaft unter Lebenden
a) Voraussetzung: Zulassung im Gesellschaftsvertrag oder Zustimmung der
Mitgesellschafter.

b) Bei Ubergang der Gesellschafterstellung nahm die &ltere Auffassung an,
dass der Gesamthandanteil (8 719 Abs.1 BGB) ubertragen wird, der
Verdul3erer aber aus der Gesellschaft ausscheidet und der Erwerber in die
Gesellschaft eintritt (These von der Neubegriindung der Mitgliedschaft).
Nach neuerer Auffassung erfolgt ein derivativer Erwerb der
Gesellschafterstellung durch das Rechtsgeschéaft zwischen Veraulierer
und Erwerber als  Verfugungstatbestand; der  Anteil am
Gesamthandvermdgen geht als Folgewirkung des Mitgliederwechsels auf
den Erwerber Uber (grundlegend BGHZ 13, 179; bestatigt in BGHZ 44,
229, 231.

2. Vererbung
a) Zulassung im Gesellschaftsvertrag:
(1) Eintrittsklausel: ~ Recht auf Eintritt in die  Gesellschaft

(Gesellschaftsvertrag als Vertrag zugunsten Dritter).

(2)  Nachfolgeklausel: Die Mitgliedschaft wird durch sie vererbungsfahig (vgl.

zur Interpretation derartiger Klauseln BGHZ 68, 225, 230 ff.).

b) Eintritt der Erben in die Gesellschaft

(1) Eintritt der Erben erfolgt bei einer Eintrittsklausel durch Rechtsgeschaft

unter Lebenden; dem Erbrecht obliegt lediglich die Auswahl, wenn die

Eintrittsklausel zugunsten der Erben besteht. Die Mitgliedschaft bleibt hier in ihrer

Identitat nicht erhalten.

(2) Bei der Nachfolgeklausel geht die Mitgliedschaft als rechtliche Einheit

auf den Erben Uber; der Verflgungstatbestand liegt hier im Erbrecht.
Bei einer Erbenmehrheit fallt die Gesellschaftsbeteiligung nicht in den
Nachlass der Erbengemeinschaft, sondern es gilt das Prinzip der
Einzelrechtsnachfolge: Bei Vererblichkeit des Gesellschaftsanteils fur
alle Erben ruckt jeder Miterbe mit einer seiner Erbquote
entsprechenden Beteiligung in die Gesellschafterstellung ein
(grundlegend BGHZ 68, 225, 238).
In Fallen, in denen gesellschaftsrechtlich nur einer von mehreren
Miterben die Nachfolge antreten kann (sog. ,qualifizierte
Nachfolgeklausel”) erwirbt der nachfolgeberechtigte Miterbe, wenn die
erbrechtlichen Voraussetzungen gegeben sind, den
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Gesellschaftsanteil im Ganzen (vgl. BGHZ 68, 225, 235 ff. unter
Aufgabe von BGHZ 22, 186, 195). Die Erbquote bedeutet néamlich
keine gegenstandliche Begrenzung, sondern sie bestimmt nur
zwingend den Anteil am Wert des Gesamtnachlasses, der einem
Erben im Endergebnis zuflieBen darf und soll.

Il. Die Gesamthand und das Gesellschaftsvermdgen

1. Fiur die Zugehdrigkeit zum Gesellschaftsvermdgen reicht nicht aus, dass
bestimmte Gegenstdnde dem Gesellschaftszweck dienen, sondern es ist
Voraussetzung, dass sie der Gesellschaft zugeordnet werden. Wenn die
Gesellschaft keine juristische Person ist, miussen die Gegenstande ge-
meinschaftliches Vermdgen der Gesellschafter sein, d.h. ihnen zur gesamten
Hand zustehen (§ 718 BGB).

Fur die Losung des Problems, einen Gegenstand mehreren Personen zuzu-
ordnen, stellt die Rechtsordnung zwei Zuordnungsformen zur Verfugung: die
Bruchteilsgemeinschaft und die Gemeinschaft zur gesamten Hand.

Die Bruchteilsgemeinschaft kann stets nur an einem Gegenstand bestehen:
Wieviele Rechte einer Personenmehrheit zugeordnet werden, so viele
Bruchteilsgemeinschaften entstehen, auch wenn es sich um eine identische
Personenmehrheit handelt. Jeder Teilhaber hat an dem Vermdgensgegenstand
einen bestimmten (ideellen) Anteil, die Mitberechtigung, Uber die er selbstandig
verfigen kann (8 747 Satz 1 BGB). Hier entsteht deshalb kein Sondervermdgen.
Fur die Bruchteilsgemeinschaft spielt keine Rolle, ob zwischen den Teilhabern
personenrechtliche Beziehungen bestehen; es ist also insbesondere auch
maoglich, dass zwischen ihnen ein Gesellschaftsvertrag besteht. Der Gegenstand
wird dadurch aber nicht zum Gesellschaftsvermogen.

Schlagwort: Die verbandsrechtliche Seite der Gemeinschaft steht unter dem
Vorrang der zuordnungsrechtlichen Seite.

Die Gemeinschaft zur gesamten Hand besteht als Zuordnungsform nur bei drei
Verbanden:

a) der ehelichen Gutergemeinschatft (88 1416, 1419 BGB),
b) der Miterbengemeinschaft (88 2032, 2033 BGB),

Repetitorium Arbeits-, Handels- und Gesellschaftsrecht — 1. Teil / HuG — SS 2006 - 37 -



c) der Gesellschaft, und zwar auch bei den Handelspersonengesellschaften
OHG und KG (88 718, 719 BGB).

Die Gemeinschaft zur gesamten Hand ist die besondere Zuordnungsform dieser
Verbéande. Ihre Identitat wird nicht durch die Zuordnung eines bestimmten Rechts
an eine Personenmehrheit begriindet, sondern durch die Zuordnung von Rechten
an einen bestimmten Verband. Deshalb kommt es hier zu einem
Sondervermdgen, soweit mehrere Rechte demselben Verband zugeordnet
werden.

Schlagwort: Bei der Gemeinschaft zur gesamten Hand steht die zuordnungs-
rechtliche Seite der Personenvereinigung unter der Herrschaft der verbands-
rechtlichen Seite.

2. Durch die Gemeinschaft zur gesamten Hand wird gesichert, dass die
Gegenstande dem Verbandszweck gewidmet sind. Zwar besteht auch hier ein
Anteil an den einzelnen Vermdgensgegenstdnden (bestritten), namlich die
vermogensrechtliche Mitberechtigung im Verhaltnis zu Dritten; sie ist aber nicht
Ubertragbar, weil andernfalls nicht gesichert ist, dass der Gegenstand dem
Verbandszweck gewidmet bleibt (88 719 Abs. 1, 1419 Abs. 1, 2033 Abs. 2 BGB).

Soweit mehrere Gegenstande derselben Personenvereinigung zugeordnet
werden, entsteht ein Sondervermdgen. Die vermdgensrechtliche Zuordnung und
die Mitgliedschaft im Verband kénnen nicht voneinander getrennt werden. Jeder
Miterbe kann zwar Uber seinen Anteil am Nachlass verfligen (§ 2033 Abs. 1 BGB),
nicht aber der Ehegatte Uber seinen Anteil am Gesamtgut (§ 1419 Abs. 1 BGB).
Soweit § 719 Abs. 1 BGB bestimmt, dass ein Gesellschafter nicht tGber seinen
Anteil an dem Gesellschaftsvermdgen und an den einzelnen dazugehdrenden
Gegenstanden verfigen kann, und entsprechend § 738 Satz 1 BGB anordnet,
dass beim Ausscheiden eines Gesellschafters aus der Gesellschaft sein Anteil am
Gesellschaftsvermégen den ubrigen Gesellschaftern zuwachst, ist zwar die
gesetzliche Regelung von dem Bild beherrscht, dass die einzelnen Bestandteile
des Gesellschaftsvermdgens den Gesellschaftern anteilmaRlig zustehen; aus der
Rechtsfolgenbestimmung ergibt sich aber eindeutig, dass stets alle und nur
Gesellschafter Zuordnungstrager sind, die Vermoégensbeteiligung also eine Folge
der Gesellschafterstellung darstellt, die mit ihr untrennbar verbunden ist. Der Anteil
am Gesellschaftsvermdégen kann deshalb nicht selbstandig Ubertragen werden.
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Der Eintritt in eine Gesamthandsgesellschaft fuhrt zum Erwerb der
vermogensrechtlichen Beteiligung, das Ausscheiden aus ihr zu deren Verlust.

3. Die mit der Gesellschafterstellung verbundene Zuordnungsstellung im
Rahmen der Gemeinschaft zur gesamten Hand hat lediglich Bedeutung flr die
AulRenwirkungen der Mitgliedschaft: Der Gesellschafter ist Mittrager der
Gegenstande, die der Gesellschaft zugeordnet werden.

Von dieser vermogensrechtlichen AuRenwirkung der Mitgliedschaft muss die
wertmalige Beteiligung des Gesellschafters am Gesellschaftsvermégen un-
terschieden werden, die die Stellung des Gesellschafters innerhalb des Verbandes
bestimmt. Sie reprasentiert den inneren Vermégenswert  einer
Gesellschaftsbeteiligung fir den einzelnen Gesellschafter (Kapitalanteil). Dieser
Kapitalanteil hat keinerlei sachenrechtliche Bedeutung. Er ist eine
RechnungsgroRe, die fur die Gewinnbeteiligung, den Anspruch auf
Liquidationsquote bzw. auf Abfindung und fiir erbrechtliche Auseinandersetzungen
von Bedeutung ist.

4. Die dingliche Mitberechtigung am Gesellschaftsvermdgen ist untrennbarer
Bestandteil der Mitgliedschaft in der Gesamthandsgesellschaft. Das ist vor allem
von Bedeutung auch fur die Interpretation des § 859 ZPO. Gepfandet wird nach
dem  Gesetzestext der ,Anteil eines Gesellschafters an  dem
Gesellschaftsvermdgen“. Der Gesetzestext ist fehlerhaft formuliert. Dem
Pfandungsglaubiger eines Gesellschafters geht es nicht um die dingliche
Mitberechtigung, die der Vollstreckungsschuldner als Mitglied einer Gesamthand
an den ihr zugeordneten Gegenstanden hat, sondern es geht ihm um die
Gesellschafterstellung in ihrem Vermdgenswert. Die Pfandung nach 8§ 859 ZPO ist
deshalb ,in Wirklichkeit eine Vollstreckung in die Mitgliedschaft”; sie ergreift ,nur
sie und nicht einen Anteil am Gesellschaftsvermégen” (Flume, Allgemeiner Teil
des Birgerliches Rechts, Bd. I/1 S. 73).

5. Die Gesamthand ist nicht nur ein Vermégenszuordnungsprinzip, sondern
sie ist zugleich auch eine Handlungs- und Wirkungseinheit. Darin liegt der
wesentliche Unterschied zur Bruchteilsgemeinschaft. Der Unterschied zur
juristischen Person besteht darin, dass die Gesamthand nicht gegenuber ihren
Mitgliedern in ihrer Selbstandigkeit verabsolutiert ist. Besteht nicht mehr die
Personengemeinschaft, so existiert auch nicht mehr die Gesamthand. Bei ihr ist
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zwar konstitutiv, dass eine Personenmehrheit als Organisationseinheit am
Rechtsleben teilnimmt, also eine Gruppe darstellt, die in ihrer personalen
Verbundenheit Trager der Rechte und Pflichten ist. Diese Gruppe ist aber auch als
Rechtssubjekt nichts anderes als die Mitglieder der Gruppe in ihrer Verbundenheit.
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G. Grundzuge des Rechts der Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH)

l. Besprechungsfall

E. H. und J. H. grinden am 1.10.2002 die ,FMTV-GmbH". Gemal3 dem notariell
geschlossenen Vertrag wird E. H. zum alleinigen Geschaftsfihrer bestellt. Die
Eintragung in das Handelsregister ist noch nicht erfolgt. Am 9.10.2002 erwirbt E.
H. im Namen der ,FMTV-GmbH" Biromdbel von I. K. im Wert von 25.000 €. Eine
Zahlung seitens der GmbH unterbleibt.

Wen kann I. K. auf Zahlung von 25.000 € in Anspruch nehmen?

. Beschaffenheitsmerkmale der GmbH

1. Bei der GmbH handelt es sich gem. § 13 Abs. 1 GmbHG (,,...als solche...")
um eine juristische Person, demnach ist sie selbst Vertragspartner, kann verklagt
werden und klagen. Im Gegensatz zur oHG ist die GmbH ,Rechtstrager” d.h. sie
kann Zurechnungsendpunkt eines Rechts sein.

2. Nach 8§ 13 Abs. 2 GmbHG haftet fur Verbindlichkeiten der Gesellschaft nur
das Gesellschaftsvermégen. Das Vermogen der Gesellschafter ist davon getrennt.
(Im Gegensatz zur oHG: dort personliche Haftung der Gesellschafter gem. § 128
HGB).

3. Die Gesellschaft ist stets Formkaufmann gem. § 13 Abs. 3 GmbHG. Dies
gilt unabh&ngig vom Unternehmensgegenstand.

4. Zur Grundung der GmbH ist ein Stammkapital erforderlich, 8 3 Abs. 1 Nr. 3
GmbHG. Demzufolge handelt es sich um eine Kapitalgesellschaft (zur Def. siehe
8§ 264 HGB).

[I. Bedeutung der GmbH fir die Praxis

Die Rechtsform der GmbH ist in der Praxis auf3erordentlich beliebt. Die Anzahl der
vorhandenen Gesellschaften wird auf 800.000 bis 900.000 geschatzt. Die
Ursachen hierflr sind zum einen in der Haftungsbeschrankung zu finden, aber
auch in den Vorteilen gegentber der Aktiengesellschaft (AG). Im Gegensatz zur
AG verfugt die GmbH Uber eine grol3ere Gestaltungsfreiheit im Bezug auf den
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Gesellschaftsvertrag, d.h. wesentliche Vorschriften des Innenverhaltnisses sind
dispositiv (vgl. § 45 Abs. 2 GmbHG und § 23 Abs. 5 AktG).

IV.  Grundungsprozess der GmbH

Der Grundungsprozess durchlauft i.d.R. drei Phasen: ,Vorgrindungsgesellschaft"
— ., Vor-GmbH* — ,Fertige* GmbH

1. Vorgrindungsgesellschaft

Zunachst kommt es I.d.R. zur Grindung einer s0g.
Lvorgrindungsgesellschaft. Diese entsteht auf Grund einer verbindlichen
Abrede zur Grindung einer GmbH. Hierbei handelt es sich zumeist um eine
GbR, deren Zweck der Abschluss eines Gesellschaftsvertrages ist.
Hervorzuheben ist, dass die Grindung einer GbR grundsatzlich formlos
maoglich ist. Im vorliegenden Fall ist der Vorvertrag jedoch auf den Abschluss
eines formbedurftigen Hauptvertrages gerichtet, so dass bereits das
Formerfordernis des § 2 GmbHG eingehalten werden muss.

Gemal3 § 726 BGB 16st sich die Vorgrindungsgesellschaft mit Abschluss des
notariellen Vertrages auf Grund Zweckerreichung auf. Beachtet werden muss
hierbei, dass zwischen der Vorgrindungsgesellschaft und der Vor-GmbH
keine Identitat besteht, die bestehenden Rechte und Pflichten gehen nicht
automatisch tber.

2. Vor-GmbH

Mit Abschluss des notariellen Gesellschaftsvertrages und vor Eintragung der
Gesellschaft spricht man von der sog. ,Vor-GmbH*.
a) Rechtsnatur der ,Vor-GmbH*
Nach wie vor umstritten ist die Rechtsnatur der Vor-GmbH.
Nach einer Ansicht handelt es sich um eine Rechtsform sui generis, auf
welche die Vorschriften des GmbHG anzuwenden sind, sofern die
Eintragung nicht zwingend vorausgesetzt wird. Danach ist die Vor-GmbH
als vollwertiger Rechtstrager anzusehen, der aktiv und passiv parteifahig
ist (vgl. Scholz-Schmidt, GmbHG, 8 11 Rn. 27 und Rn. 34 m.w.N.).
Die Gegenauffassung lehnt die ,Vor-GmbH" als Rechtsform eigener Art
mit dem eindeutigen Wortlaut des 8§ 11 Abs.1 GmbHG ab. Demnach
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handelt es sich, je nachdem, ob ein Handelsgewerbe vorliegt, um eine
GbR oder eine oHG.

b) Handlungsfahigkeit der ,Vor-GmbH"
aa) Nach der alteren Konzeption bestand fir die Vor-GmbH ein
.vorbelastungsverbot®, d.h. die Gesellschaft durfte vor Eintragung nicht tatig
werden. Das ,Vorbelastungsverbot* sollte der Gefahr entgegentreten, dass das
Vermogen der Gesellschaft bereits vor der Eintragung verwirtschaftet wurde.
bb) Die neue Konzeption hat hiervon Abstand genommen. Aufgrund
dessen, dass auch ein ganzes Unternehmen als Sacheinlage gem. 8 7
Abs. 3 GmbHG in die Gesellschaft eingebracht werden kann, muss die
Handlungsfahigkeit gewahrleistet bleiben. Die Gefahr der
Vermogenslosigkeit der einzutragenden Gesellschaft wird mit Hilfe der
.unterbilanzhaftung“ vermieden. Danach muss am Tage der
Eintragung eine Bilanz der Gesellschaft vorgelegt werden. Sollte das
Vermoégen unter die notwendigen Kapitaleinlagen gesunken sein, so
ergibt sich eine Nachschusspflicht der Griindergesellschafter (BGHZ
80, 129). Diese Haftung ist als Innenhaftung ausgestaltet.

c) Haftungsverfassung der Vor-GmbH

cc) Grunderhaftung
Umstritten ist die Haftung der Grindergesellschafter.
Nach einer Ansicht, welche an die Haftung des Kommanditisten
angelehnt ist, haften die Gesellschafter der Vor-GmbH in Hohe ihrer
Einlageverpflichtung unbegrenzt und personlich. Nach dieser Ansicht
wird durch das Auftreten des Geschaftsfuhrers fiur eine GmbH
deutlich, dass die Haftung auf die Hohe der Einlage beschrankt ist
(BGHZ 65, 378 [382]; 72, 45 [49 f. ]; 80, 129 [135] vgl. auch BGHZ
134, 333 [335]).

Nach neuerer Rechtsprechung haften die Gesellschafter der Vor-
GmbH unbegrenzt und personlich far alle Verbindlichkeiten der
Gesellschaft, welche in der Grindungsphase anlaufen, sog.
»verlustdeckungshaftung* (BGHZ 134, 333 [338]). Diese Ansicht geht
davon aus, dass eine Haftungsbegrenzung nach der Systematik der
Gesellschaftsformen nur mdglich ist, wenn ein Grundkapital als
Sicherheit zur Verfigung steht (GmbH, AG) bzw. wenn zumindest ein
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personlich haftender Gesellschafter vorhanden ist (KG) und
entsprechende Publikationsvorschriften beachtet wurden. Dies ist
beides bei der Vor-GmbH nicht  gewahrleistet. Eine
Haftungsbegrenzung auf die Einlagepflicht wird daher abgelehnt.

Die Haftung ist als Innenhaftung vorgesehen, d.h. die Glaubiger
kdnnen sich lediglich die Anspriiche der GmbH nach §§ 829, 835 ZPO
Uberweisen lassen. Gegenuber den Glaubigern der Vor-GmbH haften
die Grunder nicht (BGHZ 134, 333 [338 f.] ) Grund: Gleichlauf mit der
von der Rechtsprechung entwickelten ,Unterbilanzhaftung".

dd) Handelndenhaftung
Gem. 8§ 11 Abs. 2 GmbHG haften die Handelnden vor Eintragung der
GmbH persénlich. Handelnder ist nach heute h.M. nur der
Geschaftsfuhrer der Gesellschaft. Die Handelndenhaftung erlischt mit
Eintragung der Gesellschatft.

d) Sonderfall ,unechte Vor-GmbH"
Als Sonderfall gilt der Fall, dass die Gesellschafter den Eintragungswillen
endgultig aufgegeben haben. Nach wohl Uberwiegender Ansicht entsteht
auf Grund des Rechtsformzwanges eine GbR oder oHG mit der jeweils
entsprechenden Haftung.

3. ,Fertige" GmbH

Mit Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister ist die GmbH wirksam
entstanden. Beachtet werden muss, dass die GmbH die Rechtsnachfolge der
Vor-GmbH antritt. Danach gehen die bereits von der Vor-GmbH begrindeten
Rechte und Pflichten auf die GmbH Uber. D.h. zwischen der
Vorgrindungsgesellschaft und der Vor-GmbH besteht Diskontinuitét, zwischen
der Vor-GmbH und der GmbH dagegen Kontinuitat.
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