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A. Ausgangspunkt und Gliederung

Gegenstand dieses Beitrags sollen die gangigen Examens-
probleme des Gesellschaftsrechts im Pflichtfachbereich
sein. Ausgangspunkt bildet insofern § 8 Abs. 2 Nr. 1 und 3
JAPrO 2002 BW. Der Schwerpunkt der Darstellung liegt auf
dem Personengesellschaftsrecht (GbR, OHG und KG), wih-
rend das Recht der GmbH nur in Grundziigen dargestellt
wird. Den normativen Rahmen im Personengesellschafts-
recht bilden die folgenden Vorschriften:

GbR
§§ 705ff. BGB

(8§ 128ff. HGB
analog)

OHG KG
§§ 105 ff. HGB §§ 161ff. HGB

§ 105 Abs. 3 HGB § 161Abs. 2i.V.m.
i.V.m. §§ 705ff. BGB §§ 105 ff. HGB

§ 105 Abs. 3 HGB
i.V.m. §§ 705ff. BGB

Die GhR ist die Grundform der Personengesellschaften. Die
Darstellung erfolgt daher ausgehend von der GbR und
erlautert die Unterschiede bei den beiden Personenhan-
delsgesellschaften (OHG und KG) in Abgrenzung von der
GbR. Fiir die Zwecke dieses Beitrags wird die GbR somit
als »Allgemeiner Teil« des Personengesellschaftsrechts
verstanden. Die jeweiligen Abschnitte folgen stets dem
gleichen Gedankengang: Rechtsnatur, Errichtung, Innen-
verhiltnis (vor allem Geschéftsfithrungsbefugnis), Auflen-
verhiltnis (Stellvertretung und Haftung), Anderungen im
Bestand der Gesellschafter und Beendigung.

*Kontaktperson: Leonhard Hiibner, der Autor ist Habilitand und Wis-
senschaftlicher Mitarbeiter am Institut fiir auslandisches und interna-
tionales Privat- und Wirtschaftsrecht an der Universitdt Heidelberg
(Lehrstuhl Prof. Dr. Marc-Philippe Weller).

B. Systematisierung des
Gesellschaftsrechts

Der Grundsatz der Vertragsfreiheit erfihrt im Gesell-
schaftsrecht Einschrankungen durch den sog. numerus
clausus der Gesellschaftstypen (sog. Rechtsformzwang).!
Dies dhnelt dem numerus clausus der Sachenrechte®. Vor
dem Einstieg in das Personengesellschaftsrecht sollen die
wesentlichen Unterschiede zwischen Personen- und Kapi-
talgesellschaften’ in einer Tabelle gegeniibergestellt wer-
den. Die angesprochenen Merkmale dienen als Argumen-
tationsgrundlagen im Rahmen der gesamten Darstellung.
Ein Wort der Warnung sei vorab angebracht: Diese »Prinzi-
pien«” ergeben sich aus der gesetzgeberischen Vorstellung
und betreffen den »Grundfall«. Sie diirfen nicht ungepriift
auf jede Situation {ibertragen werden.

Personengesellschaften

Kapitalgesellschaften

Personliche Haftung der

Trennungsprinzip, d. h. keine

Gesellschafter Auf3enhaftung der Gesellschafter
Enge Verbundenheit der Verselbststandigte Verbands-
Gesellschafter person (Juristische Person)

Entstehen durch Vertragsschluss

Entstehen durch Eintragungins
Register

Geringe Mitgliederzahl

Unbegrenzte Mitgliederzahl

Ausscheiden eines
Gesellschafters fiihrt zur
Auflosung der Gesellschaft (GbR)

Ausscheiden von Mitgliedern
ldsst Bestand der Korperschaft
unberiihrt (korporative
Verfassung)

Ubertragung von
Gesellschaftsanteilen gesetzlich
nicht vorgesehen (GbR), es sei
denn es stimmen alle zu
(Grundlagengeschift)

Mitgliedschaft ist frei iibertragbar

1 Bayer/Lieder, Examensrepetitorium Handels- und Gesellschafts-
recht, 2015, Rn.392; Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, §2

Rn. 14.

2 Wiedemann/Frey, Gesellschaftsrecht (PdW), 8. Aufl. 2012, Fall 6.

3 Vgl. den Uberblick zu den Motiven fiir die Wahl einer bestimmten
Rechtsform, Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 1 Rn. 6.

4 Vgl. Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 2 Rn. 1ff.; zu den
Strukturmerkmalen der Personengesellschaft, Weller/Priitting, Han-
dels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016, Rn. 192ff.
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Personengesellschaften Kapitalgesellschaften

Selbstorganschaft
(= Organfunktion ist an die
Mitgliedschaft gebunden)

Fremdorganschaft

Einstimmigkeitsprinzip Mehrheitsprinzip (Korperschaft
ist auf groBBere Zusammen-

schliisse zugeschnitten)

C. Personengesellschaftsrecht
I. Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Bei der GbR sind die sog. Auflen- und Innen-GbR von-
einander zu trennen. Anders als die Aufen-GbR tritt die
Innengesellschaft nicht nach auf3en im Rechtsverkehr auf,
d.h. es existieren nur Bindungen zwischen den Gesell-
schaftern.” Folglich verfiigt sie regelmaflig iiber kein eige-
nes Gesellschaftsvermodgen (Sondervermégen).® Schlief3en
die Gesellschafter Geschifte mit Dritten ab, so erfolgt dies
im eigenen Namen auf Rechnung der Innengesellschaft.”
Als Unterfall der Innengesellschaft bei den Personen-
handelsgesellschaften zdhlt die stille Gesellschaft gem.
§§ 230 ff. HGB.® Im Folgenden soll die Aufen-GbR im Mit-
telpunkt stehen.

1. Entstehung (Vertragsschluss)

Eine GbR entsteht bei Vorliegen der folgenden drei Voraus-

setzungen:

—  Gesellschaftsvertrag: Dabei handelt es sich um einen
Vertragsschluss, bei dem samtliche Fragen des BGB
AT (vor allem die §§ 104ff., 164ff. BGB) behandelt
werden konnen. Der Abschluss ist grundsétzlich kon-
kludent, aber vor allem auch formfrei moglich, es sei
denn der Beitrag eines Gesellschafters besteht in der
Verpflichtung, Eigentum und Besitz an einem Grund-
stiick in die GbR einzubringen (§§ 311b, 125 BGB).°

—  Gemeinsamer Zweck: Dies kann jeder erlaubte Zweck
sein. Den Maf3stab bilden hier die §§ 134, 138 BGB.*°

5 Bayer/Lieder, Examensrepetitorium Handels- und Gesellschafts-
recht, 2015, Rn. 444; Lange, JURA 2015, 547, 548.

6 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 4 Rn. 24ff., 27.

7 Wiedemann/Frey, Gesellschaftsrecht (PdW), 8. Aufl. 2012, Fall 55.
8 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016,
Rn. 422ff.

9 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016,
Rn. 203 ff.; Lange, JURA 2015, 547, 548.

10 Bayer/Lieder, Examensrepetitorium Handels- und Gesellschafts-
recht, 2015, Rn. 442.
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Betreibt die Gesellschaft jedoch ein Handelsgewerbes
i.S.v. § 1 HGB, handelt es sich um eine OHG." Wichtig
ist an dieser Stelle die Abgrenzung zur Bruchteils-
gemeinschaft, zur Ehegatteninnengesellschaft sowie
zum reinen Austauschvertrag.'

—  Forderungspflicht: Diese folgt aus dem Gesellschafts-
vertrag. Sie kann in der Leistung von Geld, Sachen,
Forderungen oder Diensten bestehen. Bei Sachen oder
Forderungen gelten die iiblichen Ubereignungs- bzw.
Ubertragungsregeln (§§ 873, 925 bzw. §§ 929 ff./398 ff.
BGB).?

2. Rechtsnatur der Au3en-GbR

Die Rechtsnatur der Aufien-GbR als Gesamthandsgemein-
schafti.S.d. §§ 718, 719 BGB war bis zum Jahr 2001 eine der
umstrittensten Fragen des Personengesellschaftsrechts.
Im Unterschied zu § 124 HGB, der die rechtliche Verselbst-
standigung der OHG (»Trdger von Rechten und Pflichten«)
anerkennt, gibt es keine Parallelnorm im Recht der GbR.
Vor diesem Hintergrund entbrannte ein jahrzehntelanger
Streit zwischen der individualistischen Theorie und der
Gruppenlehre (»Glaubenskrieg«'*), ob die Au3en-GhR teil-
rechtsfiahig ist.” Der BGH entschied diesen Streit im Jahr
2001 in seiner Entscheidung »Weif3es Ross« zugunsten der
Gruppenlehre und damit der Teilrechtsfahigkeit der GbR.'®
Der Gesetzgeber hat das Urteil inzwischen in verschiede-
nen Normen nachvollzogen, vgl. z.B. § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO
(Insolvenzfihigkeit der GbR) und § 191 Abs. 2 Nr. 1 UmwG
(Anerkennung der GbR als Rechtstridger bei einer identi-
tatswahrenden Umwandlung). Damit ist der Streit endgiil-
tig entschieden. In einer Klausur ist von der Teilrechts-
fahigkeit der Au3en-GbR auszugehen.

11 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 6 Rn. 2; siehe
C. I1., JURA Heft 3/2017.

12 Bayer/Lieder, Examensrepetitorium Handels- und Gesellschafts-
recht, 2015, Rn. 425ff.; Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, §1
Rn. 7ff.; Lange, JURA 2015, 547, 548.

13 Palandt/Sprau, BGB, 75. Aufl. 2016, § 718 Rn. 1.

14 K. Schmidt, NJW 2001, 993, 995.

15 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016,
Rn. 213ff.; Bayer/Lieder, Examensrepetitorium Handels- und Gesell-
schaftsrecht, 2015, Rn. 396 ff.

16 BGH NJW 2001, 1056; vgl. dazu auch Weller/Priitting, Handels-
und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016, Rn. 216.
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3. Innenverhiltnis

Innenverhiiltnis )
Vs. societas AuBenverhiltnis
AuBenverhiiltnis Ge N ell N Cha ft D
IS
Sozial- Sozial-

verpflichtungen . verpflichtungen
Sozial-

anspriiche

2>
o9,

Treuepflichten

Wichtig: Trennung von Innen- und AuBlenverhialtnis

Von zentraler Bedeutung fiir das Verstdandnis des Gesell-
schaftsrechts ist eine konsequente Trennung von Innen-
und Auflenverhdltnis. Das Innenverhdltnis betrifft das Ver-
héltnis der Gesellschafter untereinander und zur Gesell-
schaft, das Auflenverhiltnis das Verhédltnis der Gesell-
schaft und der Gesellschafter zu Dritten.

Zu dem Innenverhaltnis zdhlen die sog. Sozialansprii-
che und -verpflichtungen.” Beide werden immer aus Sicht
der Gesellschaft (»societas«) beurteilt. Die Sozialansprii-
che der Gesellschaft gegen einzelne Gesellschafter sind
z.B. die Beitragsleistung, die Erfiillung der Geschiftsfiih-
rungspflicht oder die Leistung von Schadensersatz bei Ver-
letzung dieser Pflichten; die Sozialverpflichtungen der Ge-
sellschaft gegeniiber den Gesellschaftern umfassen den
Anspruch auf (quartalsweise oder jihrliche) Gewinnaus-
zahlung und eventuellen Aufwendungsersatz wegen einer
Tatigkeit fiir die Gesellschaft.’® Untereinander treffen die
Gesellschafter Treuepflichten; diese gelten aber auch ge-
geniiber der Gesellschaft.” Thre Bindung ist umso enger, je
personalistischer die Gesellschaft strukturiert ist, d.h. je
kleiner der Gesellschafterkreis ist.®

a) Pflichten der Gesellschafter (Mitgliedschaftspflichten)
aa) Beitragspflicht

Eine wesentliche Pflicht ist die Férderungs- bzw. Beitrags-
pflicht gemaf} §§ 705-707 BGB?, deren moglicher Inhalt

17 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 5 Rn. 93.

18 Vgl. Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 5 Rn. 93;
Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 8 Rn. 45ff.

19 Vgl. zur OHG Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht,
9. Aufl. 2016, Rn. 288 ff.

20 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016,
Rn. 290.

21 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 5 Rn. 67ff., 90.
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bereits angesprochen wurde®. Die Hohe richtet sich nach
der Grundregel des § 706 Abs. 1 BGB, d.h. die Verteilung
erfolgt nach Kopfen. Gleichwohl konnen die Gesellschafter
infolge der Vertragsfreiheit eine autonome Regelung tref-
fen. Eine zentrale Vorschrift enthdlt § 707 BGB. Nachdem
der Gesellschafter seine Einlageverpflichtung aus dem Ge-
sellschaftsvertrag erfiillt hat (z. B. Zahlung einer bestimm-
ten Geldsumme), trifft ihn grundsitzliche keine Pflicht zur
Leistung weiterer Beitrdge (Nachschuss). Ausnahmen gel-
ten bei Anderung des Gesellschaftsvertrags, in den selte-
nen Fallen, in denen eine Beitragserhohung zur Errei-
chung des Gesellschaftszwecks unabdingbar ist® oder
gem. § 735 BGB im Fall der Auflésung der Gesellschaft.*

bb) Geschéftsfiihrung (Pflichtrecht)
Neben der Beitragspflicht trifft den Gesellschafter die
wichtige Pflicht zur Geschéftsfiihrung. Die GbR als recht-
liche Konstruktion kann nicht selbst, sondern nur durch
ihre Organe handeln. Deren Handeln ist das eigene Han-
deln der GbR.” Die strenge Trennung von Innen- und
Auflenverhiltnis gilt auch fiir die Geschaftsfiihrung als das
rechtliche Diirfen im Innenverhdiltnis; sie ist von der Stell-
vertretung als dem rechtlichen Kénnen im AufSenverhdiltnis
zu unterscheiden.”® Im Innenverhiltnis ist die Frage zu
beantworten, ob der handelnde Gesellschafter die jeweili-
ge Mafinahme gegeniiber seinen Mitgesellschaftern vor-
nehmen darf; im Aufienverhiltnis muss geklart werden,
ob der Gesellschafter die Gesellschaft gegeniiber Dritten
verpflichten kann.” Die Trennung beider Ebenen spielt
eine grof3e Rolle in zahlreichen Klausuren, da die Reich-
weite der Befugnisse haufig auseinanderfallt.®

In dhnlicher Art und Weise® ist das Innen- und Auf3en-
verhéltnis bei Erteilung einer rechtsgeschiftlichen (nicht
organschaftlichen) Vollmacht gemif} § 167 Abs. 1 BGB zu

22 SieheC.I.1.

23 Vgl. fiir eine sanierungsreife Personengesellschaft MiinchKomm-
BGB/Schdifer, § 707 Rn. 10: »Wohl aber kann sich aus der Treupflicht
im Einzelfall eine Pflicht der Mitgesellschafter ergeben, der von einem
Gesellschafter angebotenen Beitragserh6hung (Kapitalerh6hung) zu-
zustimmen, so wenn die Gesellschaft dringend auf weiteres Kapital
angewiesen ist, die Mitgesellschafter aber nicht bereit oder in der
Lage sind, an der im Gesellschaftsinteresse gebotenen Kapitalerho-
hung teilzunehmen.«

24 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 5 Rn. 72; vgl. auch
MiinchKomm-BGB/Schdifer, § 707 Rn. 10, § 735Rn. 1.

25 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 7 Rn. 5.

26 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 5 Rn. 53.

27 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 5 Rn. 53.

28 Vgl. Lieder, JuS 2014, 393 ff.

29 Vgl. Hiibner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs,
2. Aufl. 1996, Rn. 1238.
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trennen. Die Vollmacht betrifft die Frage nach der Ver-
pflichtungswirkung im Auflenverhdltnis; das Innenver-
héltnis zwischen Vertreter und Vertretenem basiert auf
einem Auftrags-, Geschaftsbesorgungs- oder Dienstver-
trag.>°

(1) Grundregel: § 709 Abs. 1 BGB — Gemeinschaftliche

Geschiftsfiihrungsbefugnis
Die Grundregel der gemeinschaftlichen Geschiftsfiih-
rungsbefugnis aller Gesellschafter enthdlt § 709 Abs. 1
BGB. Der Nachteil dieser Regelung liegt auf der Hand:
Jedes Tatigwerden fiir die Gesellschaft ist nur sehr schwer-
fallig moglich;® eine konkludente Zustimmung ist jedoch
denkbar.* Allerdings sieht § 709 Abs. 2 BGB die Moglich-
keit einer flexibleren Regelung im Gesellschaftsvertrag
vor. Denkbar sind die Alleingeschaftsfiihrungsbefugnis al-
ler Gesellschafter, die Alleingeschéftsfiihrungshefugnis ei-
nes Gesellschafters oder Gesamtgeschaftsfiihrungsbefug-
nis mehrerer Gesellschafter.*

Die Aufgabe der geschiftsfithrungsbefugten Gesell-
schafter besteht in dem Handeln im Rahmen des Gesell-
schaftsvertrags und -zwecks. Uberschreitet das Handeln
diese Grenzen, liegt regelmdflig ein Grundlagengeschaft
vor, das stets Einstimmigkeit erfordert.>*

Fall 1

A und B bilden eine GbR. A ist laut Gesellschaftsvertrag
alleinvertretungsberechtigt, aber nicht alleingeschiftsfiih-
rungsbefugt. A schlief3t einen Kaufvertrag fiir die GbR mit
C ab. Wie ist die Rechtslage im Auf3en- und Innenverhalt-
nis?

Losung

1. Auflenverhdltnis

Fiir einen Anspruch des C gegen die GbR aus § 433 Abs. 2
BGB bedarf eines wirksamen Vertragsschlusses. Dazu
miisste der A die GbR wirksam gem. §§ 164 ff. BGB ver-
treten haben, d. h. er muss eine eigene Willenserklarung in
fremden Namen mit Vertretungsmacht abgegeben haben.
An der eigenen Willenskldarung und der Erkldrung in frem-
den Namen (entweder ausdriicklich oder als sog. unter-

30 Bork, Allgemeiner Teil des BGB, 4. Aufl. 2016, Rn. 1480 ff.

31 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 6 Rn. 9; Lange, JURA
2015, 547, 551.

32 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 6 Rn. 9.

33 Anders bei der OHG, wo gem. § 115 I HGB Alleingeschéftsfiih-
rungsbefugnis besteht.

34 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 6 Rn. 14.
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nehmensbezogenes Geschift i.S.v. § 164 Abs. 1 S. 2 BGB)
bestehen keine Zweifel. Die Vertretungsmacht des A ergibt
sich hier aus dem Gesellschaftsvertrag. Daher konnte A die
GbR wirksam gegeniiber C vertreten. Ein wirksamer Kauf-
vertrag zwischen der GbR und C besteht.

2. Innenverhiltnis

Dem A stand jedoch keine Alleingeschaftsfiihrungsbefug-
nis zu. Mit dem Abschluss des Kaufvertrages hat der A
seine Pflicht gegeniiber seinem Mitgesellschafter B (Innen-
verhiltnis) verletzt. Fiir einen entsprechenden Schaden
haftet er der GbR aus § 280 Abs. 1 BGB i. V.m. dem Gesell-
schaftsvertrag. Problematisch kann jedoch die Durchset-
zung werden, da B als anderer Gesellschafter nicht allein-
vertretungsberechtigt ist, d. h. die Gesellschaft womdéglich
nicht allein vor Gericht vertreten kann. Die Losung erfolgt
in solchen Fillen iiber die Grundsétze der actio pro socio.*

(2) Widerspruchsrecht, § 711BGB

Ist keine gemeinschaftliche Geschiftsfiihrungsbefugnis
vorgesehen, kann das Widerspruchsrecht der Mitge-
sellschafter nach § 711 BGB relevant werden. Der Wider-
spruch fiihrt dazu, dass das Geschift nach § 711 S. 2 BGB
unterbleiben muss. Er bildet die Kehrseite der Geschafts-
fiihrungsbefugnis, d.h. ohne Geschiftsfithrungsbefugnis
existiert kein Widerspruchsrecht. Die Grenze bildet die
Treuepflicht.

Fall 2

A, Bund C bilden eine GbR. A hat laut Gesellschaftsvertrag
Allein-, B und C Gesamtgeschaftsfiihrungsbefugnis. B und
C wollen ein Auto fiir GbR kaufen. A hélt es fiir »zu teuer«;
deswegen widerspricht er dem Kauf. Diirfen B und C den
Kaufvertrag abschlieen (Innenverhiltnis)?

Losung

Ausgangspunkt bei Fragen der Geschaftsfithrungsmaf3-
nahmen ist § 709 Abs.1 BGB. Jedoch haben die Ge-
sellschafter eine andere Regelung im Gesellschaftsvertrag
vereinbart. B und C sind zunichst gemeinsam geschéfts-
fiihrungsbefugt, aber A kann als alleingeschéftsfiihrungs-
befugter dem Abschluss des Kaufvertrags wirksam wider-
sprechen (»Patt«). Das Geschéft muss nach § 711 S. 2 BGB
unterbleiben.?

35 SieheC.L.3.c).
36 Was das fiir das Aufienverhiltnis bedeutet, wird bei im Rahmen
der Vertretungsmacht behandelt. Siehe C. L. 4. a) bb).
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Abwandlung Fall 2: Wie oben, nur A und C wollen den
Kaufvertrag abschlief3en. B widerspricht.

Losung

A darf den Vertrag grundsatzlich aufgrund seiner Allein-
geschiftsfiihrungsbefugnis abschlieflen. B kann nur wirk-
sam widersprechen, wenn er auch entsprechende Ge-
schaftsfiihrungsbefugnis hat. B ist aber nicht allein,
sondern nur mit C geschaftsfiihrungsbefugt. Daher hat er
nicht wirksam widersprochen. A darf den Vertrag fiir die
GbR abschlief3en.

b) Rechte der Gesellschafter

Die Rechte der Gesellschafter sind nach Verwaltungs- und
Vermogensrechten zu unterscheiden.” Erstere umfassen
die Teilnahme an den Gesellschafterversammlungen samt
Stimmrecht, die Informations- und Kontrollrechte gem.
§ 716 BGB sowie das Recht zur Geschéftsfithrung und Ver-
tretung der Gesellschaft (Pflichtrecht). Die zentralen Ver-
mogensrechte bestehen in dem Gewinnanspruch aus § 721
BGB, dem Anspruch auf den Liquidationsiiberschuss aus
§ 734 BGB sowie den Aufwendungsersatzanspruch aus
§§ 713, 670 BGB. Der wesentliche Unterschied zwischen
Verwaltungs- und Vermogensrechten besteht darin, dass
nur die Verwaltungsrechte dem sog. Abspaltungsverbot
aus § 717 S. 1 BGB unterliegen, d.h. sie konnen nicht von
der Gesellschafterstellung abgetrennt werden.*®

Fall 3

A und B bilden eine GbR. A hat laut Gesellschaftsvertrag
Alleingeschiftsfiihrungsbefugnis. Im Rahmen seiner Ta-
tigkeit fiir die GbR erleidet er einen Schaden bei einem
Verkehrsunfall. Kann er den Schaden bei der GbR geltend
machen?

Losung
Dem A kann ein solcher Anspruch aus §§ 713, 670 BGB
zustehen. § 713 BGB stellt eine zentrale Vorschrift fiir die
Regelung der personlichen Rechtsstellung des Gesell-
schafter dar.*®

Die beiden wesentlichen Voraussetzungen ergeben
sich aus dem Auftragsrecht, auf das § 713 BGB verweist.
Zum einen muss der Gesellschafter die Aufwendungen
»fiir erforderlich halten« diirfen. Dies bedeutet, er muss im
Rahmen seiner Geschiftsfiihrungsbefugnis handeln. Zum

37 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 5 Rn. 66.
38 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 5 Rn. 52.
39 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 6 Rn. 27.
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anderen muss der Schaden ersatzfihig sein. Problema-
tisch ist, dass es sich bei dem Schaden aus dem Verkehrs-
unfall um ein unfreiwilliges Vermégensopfer handelt, das
per definitionem nicht als Aufwendung gelten diirfte. Je-
doch ldsst es die h. M. ausreichen, dass der Gesellschafter
freiwillig ein Schadensrisiko iibernommen hat (typische
Begleitschidden).“° Realisiert sich die mit der Geschéftsfiih-
rung verbundene Gefahr, soll er diesen Schaden iiber
8§ 713, 670 BGB ersetzt erhalten. In der Folge konnen sich
in einer Klausur Fragen des Mitverschuldens und der An-
wendung des Sorgfaltsmafistabs des § 708 BGB (eigeniibli-
che Sorgfalt)* stellen. Letzterer ist aber im Straf3enverkehr
nicht anwendbar, da hier kein Raum fiir individuelle Sorg-
faltsmaf3stdbe ist.*?

Personen, die nicht geschaftsfithrungsbefugt sind,
oder Gesellschafter, die ihre Geschaftsfiihrungsbefugnis
iiberschritten haben, kdnnen ihre Anspriiche iiber die be-
rechtigte GoA gem. §§ 677, 683 S. 1, 670 BGB geltend ma-
chen.” Freilich sind deren Voraussetzungen enger.

c) Actio pro socio

Bei der bereits angesprochenen actio pro socio** handelt es
sich »zu Deutsch« um ein Handeln fiir die Gesellschaft. Es
geht also um die Durchsetzung von Sozialanspriichen (Ge-
sellschaft gegen Gesellschafter), wie z. B. Beitragspflichten
oder die Pflicht zur Geschiftsfiihrung.

Fall 4

A und B bilden einen GbR. Trotz mehrerer Aufforderungen
leistet A keinen Forderungsbeitrag. Der Gesellschaftsver-
trag enthdlt keine Regelungen zur Geschiftsfiihrungs-
befugnis und Vertretungsmacht. Die GbR md&chte den A
wegen fehlender Beitragsleistung verklagen. Kann die GbR
die Klage nur unter Mitwirkung des Gesellschafters A erhe-
ben?

Losung

Problematisch wirkt sich hier das Prinzip der Gesamtver-
tretung gem. § 714 BGB aus, das mangels anderweitiger
Regelung im Gesellschaftsvertrag gilt. Die Losung ergibt
sich iiber die allgemein anerkannte actio pro socio. Mittels
dieser Rechtsfigur kdnnen Mitgesellschafter den aus dem
Gesellschaftsvertrag resultierenden Anspruch der Gesell-

40 MiinchKomm-BGB/Schdifer, § 713 Rn. 16.

41 Vgl. Lange, JURA 2015, 547, 552.

42 Palandt/Sprau, BGB, 75. Aufl. 2016, § 708 Rn. 2.

43 Henssler/Strohn/Servatius, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 713
BGBRn. 12.

44 Lange, JURA 2015, 547, 550; siehe C. L. 3 a) bb).
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schaft auch im eigenen Namen geltend machen.* Sie wird
aus verschiedenen Rechtsquellen dogmatisch abgeleitet:
entweder aus einer Analogie zu §§ 432, 2039 BGB oder aus
dem Gesellschaftsvertrag oder aus Gewohnheitsrecht. Im
Ergebnis fiihrt die actio pro socio zu einer Durchbrechung
der Zustandigkeitsordnung der GbR. Abschlieflend sei
klargestellt, dass es nicht um Anspriiche gegen Dritte geht.
Deren Verfolgung ist eine Maflnahme bzw. Aufgabe der
Geschéftsfiihrung.

4. AuBlenverhiltnis (Stellvertretung und Haftung)

Regelméflig werden Examensklausuren aus dem allgemei-
nen Schuldrecht um Fragen der Stellvertretung und/oder
Haftung der GbR angereichert. Daher sollen die beiden
Themenkreise im Mittelpunkt des Abschnitts zum Auflen-
verhiltnis stehen.

a) Stellvertretung

Ausgangspunkt fiir die Vertretung der GbR ist die Aus-
legungsregel des § 714 BGB. Danach besteht ein Gleichlauf
von Innen- und Auflenverhéltnis. Die Reichweite der Ver-
tretungsmacht korrespondiert also mit der Geschifts-
fiihrungsbefugnis. Dem gesetzlichen Regelfall entspricht
aufgrund des Gleichlaufs gem. § 714 BGB die Gesamtver-
tretung durch alle Gesellschafter. Jedoch gilt auch hier der
Grundsatz der Vertragsfreiheit. Die Vertretungsmacht
kann bei der GbR durch den Gesellschaftsvertrag be-
schrankt werden.*® Dies ist bei der OHG gem. § 126 Abs. 2
HGB nicht moglich. Der Grund dafiir besteht in dem gestei-
gerten Verkehrsschutz, der dem HGB zugrunde liegt. Da-
neben soll bereits an dieser Stelle darauf hingewiesen
werden, dass neben einer organschaftlichen Vertretung
der GbR auch stets eine rechtsgeschiftliche Vertretung
nach den §§ 164 ff. BGB denkbar ist. Die Priifungsfolge ent-
spricht derjenigen aus dem BGB AT: (i) eigene Willens-
klarung, (ii) in fremden Namen: hiufig unternehmens-
bezogenes Geschift i.S.v. § 164 Abs. 1 S. 2 BGB und (iii)
Vertretungsmacht: organschaftliche (§ 714 BGB) oder aus
rechtsgeschaftliche.

45 Vgl. zur OHG Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht,
9. Aufl. 2016, Rn. 264.
46 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016,
Rn. 410f. Bei der OHG gilt hingegen der Grundsatz der Unbeschrank-
barkeit der Vertretungsmacht aus § 126 Abs. 2 HGB, siehe C. II. 4 a)
aa), JURA Heft 3/2017.
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aa) Prinzip der Selbstorganschaft

Eine wesentliche Ausnahme vom Grundsatz der Vertrags-
freiheit nach § 311 Abs.1 BGB enthilt das Prinzip der
Selbstorganschaft bzw. das sog. Organmonopol.*” Die Or-
ganschaft muss bei Personengesellschaften immer bei den
Gesellschaftern als Haftungsgemeinschaft liegen (Einheit
von Herrschaft und Haftung*®). Dahinter steht die Wer-
tung, dass derjenige {iber die Geschicke der Gesellschaft
entscheiden soll, der unmittelbar und unbeschrankt haftet
(Gesellschafter, dazu unter b.) und deshalb mit Bedacht
agiert.” Dies stellt einen guten Kontrollmechanismus dar,
der iiber die unbeschrankte Haftung abgesichert ist.

Fall 5

A und B bilden eine GhR. Der Gesellschaftsvertrag besagt,
dass B nur gemeinsam mit dem auf3enstehenden Dritten D
geschiftsfiihrungs- und vertretungsbefugt ist. A ist von der
Geschiftsfiihrung und der Vertretung ausgeschlossen. B
schlief3t allein fiir die GbR mit F einen Kaufvertrag ab. B
hatte aber schon in der Vergangenheit hdufig so gehan-
delt, ohne dass A eingeschritten war. Hat F einen An-
spruch aus § 433 Abs. 2 BGB gegen die GbR?

Losung
Ein Anspruch aus § 433 Abs. 2 BGB besteht, wenn B die
GbR wirksam vertreten hat. Er hat eine eigene Willens-
klarung in fremden Namen i.S.v. § 164 Abs.1 S. 2 BGB
(unternehmensbezogenes Geschift) abgegeben. Dies muss
er aber auch mit der hinreichenden Vertretungsmacht ge-
tan haben. Zwar gilt der Grundsatz des § 714 BGB, aber hier
ist im Gesellschaftsvertrag eine Gesamtvertretung durch B
und D vorgesehen. Da die Gesellschaft nicht allein durch
die Gesellschafter vertreten werden kann, verletzt diese
Regelung das Prinzip der Selbstorganschaft. Die Regelung
ist daher nichtig.

Als Ersatz gilt die Auslegungsregel des § 714 i.V.m.
§ 709 BGB, also eine Gesamtvertretung durch die beiden
Gesellschafter A und B. Daher hatte B keine Vertretungs-
macht zum Abschluss des Kaufvertrags.

Allerdings kommt eine Duldungsvollmacht als sog.
Rechtsscheinvollmacht™ in Frage, da B bereits in der Ver-

47 Vgl. Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 6 Rn. 11.

48 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 6 Rn. 41.

49 Bayer/Lieder, Examensrepetitorium Handels- und Gesellschafts-
recht, 2015, Rn. 502.

50 Bork, Allgemeiner Teil des BGB, 4. Aufl. 2016, Rn. 1550 ff. Zum
Verstdandnis der Duldungsvollmacht muss man sich bewusst machen,
dass ihre Voraussetzungen denen des Rechtsscheins allgemein ent-
sprechen: (i) Bestehen eines Rechtsscheins, (ii) Zurechenbarkeit, (iii)
Gutgldubigkeit des Dritten und (iv) Kausalitit zwischen Rechtsschein
und Handeln des Dritten.
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gangenheit so gehandelt hat. Der Rechtsschein einer Voll-
macht besteht hier, da F nach den bisherigen Verhaltens-
weisen von A und B von einer Vollmacht des B ausgehen
kann. Der GhR ist das Dulden des Handelns des B durch
den A auch zurechenbar, da B mit seinem Wissen handel-
te. Der F ist als Dritter auch gutgldaubig. Schliefilich ist der
Rechtsschein auch kausal fiir das Handeln des Dritten F
gewesen. Damit konnte B aufgrund der Duldungsvoll-
macht die GbR wirksam vertreten.

bb) Missbrauch der Vertretungsmacht (Kollusion und
Evidenz)

Eine weitere Verzahnung mit dem BGB AT bietet sich in
den Fallen des Missbrauchs der Vertretungsmacht. Dahin-
ter versteckt sich die folgende Problematik, die sich aus
der Trennung von Innen- und Auf3enverhéltnis ergibt: Die
das Auflenverhdltnis betreffende gesetzliche Vertretungs-
macht und das das Vertreterhandeln deckende Innenver-
héltnis miissen sich vom Umfang her nicht decken, wie
beispielsweise bei einer unterschiedlichen Regelung im
Gesellschaftsvertrag zur Geschiftsfithrungsbefugnis und
zur Vertretungsmacht. Hieraus resultiert das Problem, ob
bei einem von dem Dritten erkannten oder fiir den Dritten
erkennbaren Verstof3 des Vertreters gegen die Bindung des
Innenverhiltnisses das Vertreterhandeln unwirksam ist
(»Missbrauch der Vertretungsmacht«). Der Missbrauch der
Vertretungsmacht ist aus Griinden des Verkehrsschutzes
in der Regel unbeachtlich, d.h. er d&ndert nichts am Beste-
hen der Vertretungsmacht.”® Wer die Vorteile einer Stell-
vertretung beansprucht, muss auch das Risiko eines Miss-
brauchs der Vertretungsmacht tragen. Etwas anderes gilt
in zwei Fillen, wenn der Dritte bosgldubig ist: (i) Der Ver-
treter handelt evident auf3erhalb seiner Bindungen aus
dem Innenverhiltnis (Evidenz). (ii) Der Vertreter und der
Dritte handeln nach gemeinsamer Absprache kollusiv zu-
sammen (Kollusion).*

Fall 6

A und B bilden eine GhR. Sie sind laut Gesellschaftsvertrag
alleingeschiftsfiihrungsbefugt. Der Gesellschaftsvertrag
enthalt keine Regelung {iber die Vertretungsmacht.

Frage 1: Kann A alleine Vertrége fiir die GbR abschlief3en?

51 Bork, Allgemeiner Teil des BGB, 4. Aufl. 2016, Rn. 1574; Hiibner,
Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 2. Aufl. 1996,
Rn. 1296.

52 Bork, Allgemeiner Teil des BGB, 4. Aufl. 2016, Rn. 1574 ff.
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Frage 2: Welche Folgen treten ein, wenn B den A auffor-
dert, ein konkretes Geschéaft nicht abzuschlief3en?

Frage1

Die normativen Ausgangspunkte fiir diese Frage sind § 714
und § 709 BGB. Der Gesellschaftsvertrag enthilt zwar kei-
ne Regelung zur Vertretungsmacht, erteilt aber A und B
jeweils Alleingeschiftsfithrungsbefugnis. Da nach der
Auslegung des § 714 BGB grundsatzlich ein Gleichlauf von
Geschéftsfithrungsbefugnis und Vertretungsmacht gilt,
kann A die GhR allein vertreten.

Frage?2
Die Frage betrifft die Wirkung eines Widerspruchs gem.
§ 711 BGB im Auflenverhaltnis. Das Gesetz regelt diesen
Fall nicht. § 711 BGB findet dem Wortlaut demnach nur im
Innenverhéltnis Anwendung. Was gilt aber im Auflenver-
héltnis? Ein Teil der Literatur erkennt eine Aulenwirkung
des Widerspruchs an.>* Andernfalls ware das Instrument
des Widerspruchs wirkungslos. Zudem wére der Mitgesell-
schafter in einem Schadensersatzprozess auf Grundlage
der actio pro socio (§ 280 Abs. 1 BGB i. V. m. Gesellschafts-
vertrag) mit einem Prozessrisiko belastet. Demgegeniiber
lehnt die h. M. eine Auflenwirkung des Widerspruchs ab.>
Der gutgldubige Dritte sei zu schiitzen (sog. Verkehrs-
schutz); insbesondere sei dem Dritten eine Ermittlung der
Streitigkeiten der Gesellschafter im Innenverhéltnis nicht
zuzumuten.>

Moglicherweise konnte aber ein Fall des Missbrauchs
der Vertretungsmacht vorliegen. Dieser wirkt sich aber nur
ausnahmsweise im Fall der Kollusion und Evidenz auf die
Wirksambkeit der Vertretung aus. Hier bestehen dafiir keine
Anhaltspunkte. A kann die GbR mithin wirksam im Auf3en-
verhdltnis verpflichten.

b) Haftung
Die wohl wichtigsten Examensthemen sind die Haftung
der Gesellschaft und die akzessorische Haftung der Gesell-
schafter fiir die Schulden der Gesellschaft. Die Priifungs-
folge, der auch die weitere Darstellung entspricht, lautet
wie folgt:
I. Haftung der GbR

- Teilrechtsfahigkeit

- Vertretungsmacht

53 Flume, Die Personengesellschaft, 1977, § 1511 4.

54 BGH NZG 2008, 588, 592; Bayer/Lieder, Examensrepetitorium
Handels- und Gesellschaftsrecht, 2015, Rn. 525; Koch, Gesellschafts-
recht, 9. Aufl. 2015, § 6 Rn. 40.

55 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 6 Rn. 40.
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II. Haftung der Gesellschafter
- Akzessorietatstheorie, § 128 HGB analog

III. Gegenrechte der Gesellschafter, § 129 HGB analog

IV. Regressanspriiche des haftenden Gesellschafters ge-
gen (i) die Gesellschaft und/oder (ii) die Mitgesell-
schafter*®

Im Folgenden steht die Frage nach der Haftung der Gesell-
schafter im Mittelpunkt. Dazu wird nach dem Verpflich-
tungsgrund unterschieden: Rechtsgeschéft (Primdr- und
Sekundiranspriiche), dingliche Anspriiche, Delikts- und
Bereicherungsrecht.

aa) Rechtsgeschiftliche Anspriiche

Bei den rechtsgeschiftlichen Anspriichen sind die hier
relevanten Drittschuldnerbeziehungen von den Sozial-
verpflichtungen der Gesellschaft gegeniiber den Gesell-
schaftern (Anspruch auf Gewinnanteil aus § 721 BGB,
Aufwendungsersatz gem. §§ 713, 670 BGB, Anspruch auf
Auseinandersetzungsguthaben gem. § 734 BGB) zu tren-
nen. Letztere resultieren — wie ausgefiihrt” — aus dem
Gesellschaftsvertrag. Fiir diese haften die Gesellschafter
aufgrund der fehlenden Nachschusspflicht gem. § 707
Abs. 1BGB nicht.

(1) Vertragliche Primédranspriiche
Fiir vertragliche Primdranspriiche haftet der GbR-Gesell-
schafter nach der Akzessorietidtstheorie analog § 128 S. 1
HGB.?® Fiir den Fallaufbau bedeutet dies, dass im ersten
Schritt Anspriiche gegen die Gesellschaft und im zweiten
Schritt Anspriiche gegen die Gesellschafter gepriift wer-
den. Dies entspricht der Vorgehensweise bei der ebenfalls
akzessorischen Biirgenhaftung aus § 765 BGB;> allerdings
steht dem Gesellschafter anders als dem Biirgen nicht die
Einrede der Vorausklage gem. § 771 BGB zu.®°

Im Hinblick auf den Inhalt gilt die sog. Erfiillungs-
theorie, d.h. die Gesellschafter haften grundsatzlich fiir
die Erfiillung in natura (wie z.B. Nacherfiillung bei Man-
gelbeseitigung durch insolvente Gesellschaft®), es sei

56 Vgl. Lange, JURA 2015, 547, 551f.

57 SieheC.L 3.

58 BGH NJW 2001, 1056; Weller/Priitting, Handels- und Gesellschafts-
recht, 9. Aufl. 2016, Rn. 413 a.

59 Vgl. BGH NJW 1967, 2155, 2156; Henssler/Strohn/Steitz, Gesell-
schaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 129 HGB Rn. 1.

60 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 6 Rn. 14.

61 BGH NJW 1979, 1361.
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denn nur die Gesellschaft kann in natura erfiillen.®> Dann
haftet der Gesellschafter auf das positive Interesse. Irrele-
vant ist diese Frage bei Geldschulden.

Als Kontrolliiberlegung sollte hier die Frage gestellt
werden, ob die Gesellschafter neben der GbR als Gesamt-
schuldner nach § 421 BGB haften. Voraussetzungen fiir
eine Gesamtschuld sind (i) Schuldnermehrheit, (ii) Leis-
tungspflicht jedes Schuldners, (ii) einmaliges Forderungs-
recht des Glaubigers und (iv) Gleichstufigkeit (h.M.), d.h.
»Haftung nebeneinander«. Im Verhiltnis Gesellschaft-Ge-
sellschafter fehlt es an der Gleichstufigkeit, denn eine
akzessorische Haftung ist keine Haftung nebeneinander,
sondern nachrangig.®® Der Anspruch gegen die Gesell-
schafter ist in ihrem rechtlichen Bestand von dem An-
spruch gegen die Gesellschaft abhéngig. Daher fehlt es an
der Gleichrangigkeit. Diese Parallele findet sich auch bei
der Biirgenhaftung, § 774 BGB. Demgegeniiber besteht
zwischen den Gesellschaftern analog § 128 HGB eine Ge-
samtschuld i.S.v. § 421 BGB.

(2) Vertragliche Sekundéranspriiche

Fall 7

A und B bilden eine GbR. A ist allein mit der Geschéfts-
fiihrung betraut. Durch sein schuldhaftes Handeln ent-
steht ein Schaden an dem Eigentum eines Vertragspart-
ners der GbR, dem D. Kann der Vertragspartner D die GbR
wegen dieses Schadens aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB
in Anspruch nehmen?

Losung

Das Schuldverhaltnis besteht in dem angesprochenen Ver-
trag zwischen der GbR und D. Die Pflichtverletzung liegt in
der Verletzung der Riicksichtnahmepflicht auf Rechtsgiiter
des Vertragspartners D (Eigentum). Fraglich ist jedoch, ob
sich die GbR das Verschulden des A zurechnen lassen
muss. Als Rechtsgrundlagen kommen § 31 BGB analog
oder § 278 BGB in Betracht. Letztere scheidet aber aus, weil
die Rechtsfolgen der Norm nicht passen. Es handelt sich
nicht um eine Zurechnung fremden Verschuldens.* Die
GDbR kann selbst nur durch ihre Organe handeln, es liegt
ein Fall des Eigenhandelns vor. Daher greift nach weit
iiberwiegender Meinung § 31 analog. Die Norm ist nicht
direkt anwendbar, da sie aus dem Vereins- und damit aus
dem Korperschaftsrecht stammt. Jedoch ist sie analog an-
wendbar, weil eine Regelungsliicke besteht und mit An-

62 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 6 Rn. 16.
63 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 7 Rn. 27.
64 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 7 Rn. 5.
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erkennung der Teilrechtsfahigkeit der GbR eine vergleich-
bare Interessenlage angenommen werden kann.®

bb) Dingliche Anspriiche/Anspriiche aus dem Eigentum
Klagt ein Dritter gegen die GbR auf Herausgabe des Besit-
zes aus § 985 BGB, so muss man die Lehre vom Organ-
besitz kennen. Ahnlich wie bei der Zurechnung von Han-
deln, Wissen oder Verschulden wird der Besitz des Organs
der Gesellschaft als eigener zugerechnet.®® Bei Gesellschaf-
tern ohne Geschiftsfiihrungsbefugnis und bei Angestell-
ten handelt es sich hingegen um Besitzdiener der Gesell-
schafti.S.v.§ 855 BGB.*

cc) Deliktische Anspriiche und solche aus §§ 812 ff. BGB
Fiir beide Anspruchsarten haftet der Gesellschafter akzes-
sorisch auf Grundlage der Akzessorietdtstheorie analog
§ 128 HGB.%®

dd) Gegenrechte der Gesellschafter

Den normativen Aufhdnger fiir die Gegenrechte der GbR-
Gesellschafter bildet § 129 Abs. 1 HGB analog. Ahnlich wie
bei der Biirgenhaftung kommen eigene Einreden des Ge-
sellschafters, aber vor allem auch solche der GbR in Be-
tracht. Einzelheiten werden bei der Darstellung der OHG
behandelt.®

ee) Regress desin Anspruch genommenen
Gesellschafters

Fiir den in Anspruch genommenen Gesellschafter kommen

zwei Regresswege in Betracht: Er kann sowohl bei der

Gesellschaft als auch bei dem Mitgesellschafter Regress

nehmen.

(1) Anspruch gegen die Gesellschaft

Der geschiftsfiihrungsbefugte Gesellschafter hat einen
Aufwendungsersatzanspruch aus §§ 713, 670 BGB (ana-
log), der nicht-geschiftsfithrungsbefugte Gesellschafter ei-
nen solchen nur aus GoA gem. §§ 677, 683 S. 1, 670 BGB.”™

65 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 7 Rn. 5.

66 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 3 Rn. 21.

67 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 3 Rn. 21.

68 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 7 Rn. 17.

69 Siehe C.II. 4. b) bb), JURA Heft 3/2017.

70 Henssler/Strohn/Servatius, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 713
BGBRn. 12.
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Letzterer kann nur unter erschwerten Bedingungen Ersatz
erhalten, da er sich aus der Geschiftsfiihrung heraushal-
ten soll.

(2) Anspruch gegen die Mitgesellschafter

Fall 8

A und B kaufen ein Auto fiir die GbR, deren Gesellschafter
sie sind. Verkdufer V wendet sich wegen der Bezahlung an
A. A entgegnet, er schulde nur den halben Kaufpreis. Den
Rest miisse sich V bei B »holen«.

Frage 1: Hat A Recht?

Frage 2: Kann sich A nach moglicher Zahlung in voller
Hohe an B halten?

Losung:

Frage1:

A geht von einer Teilschuld gem. § 420 BGB aus; bei Vor-
liegen einer Teilschuld ware er nur zur Zahlung des halben
Kaufpreises verpflichtet. Die Teilschuld ist regelmaf3ig von
der Gesamtschuld i.S.v. § 421 BGB zu unterscheiden; im
Fall der Gesamtschuld wiirde A fiir die gesamte Schuld
haften. Die §§ 705 ff. BGB enthalten keine diesbeziigliche
Regelung. Allerdings gilt auch bei der GbR die Akzessorie-
tatstheorie analog § 128 BGB, die eine Gesamtschuld
zwischen den Gesellschaftern ausdriicklich anordnet.
L.U. liegen auch die Voraussetzungen der Gesamtschuld,
insbesondere die Gleichstufigkeit, vor.

Frage 2:

Anspruchsgrundlagen fiir einen Gesamtschuldneraus-
gleich zwischen A und B sind § 426 Abs. 1S. 1 und § 426
Abs. 2 i.V.m. § 433 Abs. 2 BGB. Zwei Punkte verdienen
Beachtung: Zum einen erfordert die Treuepflicht zwischen
den Gesellschaftern, dass zunédchst die Gesellschaft in An-
spruch genommen wird und erst subsididr die Mitgesell-
schafter.” Denn es handelt sich um eine Sozialverbindlich-
keit, fiir die die Gesellschafter analog § 128 HGB nicht
haften.”? Zum anderen besteht nur eine Haftung pro rata,
d.h. in Hohe des eigenen Verlustanteils.”> A hat gegen B
einen Anspruch in H6he des halben Kaufpreises aus § 426
Abs. 1S. 1und § 426 Abs. 2i.V.m. § 433 Abs. 2 BGB.

71 Wiedemann/Frey, Gesellschaftsrecht (PdW), 8. Aufl. 2012,
Fall 112, 142.

72 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 7 Rn. 21.

73 Wiedemann/Frey, Gesellschaftsrecht (PdW), 8. Aufl. 2012,

Fall 112, 142.
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Haftungsverfassung bei der GbR/OHG

Vertragliche
Primadranspriiche

- Gesellschaft: +, teilrechtsfahig
nach h. M. (GbR)/§ 124 HGB
(OHG)

- Gesellschafter: +,
Akzessorietédtstheorie (analog)
§128S. 1HGB

Vertragliche - Gesellschaft: +, § 31BGB
Sekunddranspriiche analog
— Gesellschafter (handelnd): +,
Akzessorietétstheorie (analog)
§ 128 S. 1HGB
— Gesellschafter (nicht
handelnd): +,
Akzessorietdtstheorie (analog)
§ 128 S. 1HGB

Deliktische - Gesellschaft: +, § 31BGB
Anspriiche analog
- Gesellschafter (handelnd): +,
§ 823 BGB (direkt) und
Akzessorietdtstheorie (analog)
§ 128 S. 1HGB
- Gesellschafter (nicht
handelnd): +,
Akzessorietdtstheorie (analog)
§128S. 1HGB

5. Die fehlerhafte Gesellschaft

Die fehlerhafte Gesellschaft ist das Parallelinstitut zum
fehlerhaften Arbeitsverhdltnis.”* Beide sind nichtige, in
Vollzug gesetzte Dauerschuldverhdltnisse.

a) Problemaufriss

Ein Gesellschaftsvertrag kann aus verschiedenen Griinden
nichtig oder wenigstens anfechtbar sein. Die ex tunc-Wir-
kung der Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit fiihrt zu dem
praktischen Problem, dass die geleisteten Beitrdge der
Gesellschafter {iber §§ 812 ff. BGB riickabgewickelt werden
miissen, da kein Rechtsgrund mehr besteht.” Diese Riick-
abwicklung wire praktisch nicht durchfiihrbar, da jeder
Geschiéftsvorfall das Gesellschaftsvermégen umgestaltet
und dementsprechend riickabzuwickeln waire.”® Diese
Riickabwicklungsprobleme stellen sich aber auch im Ver-

74 Wiedemann/Frey, Gesellschaftsrecht (PdW), 8. Aufl. 2012, Fall 99;
vgl. zur Abgrenzung zu der Problematik der sog. Scheingesellschaft,
Schidifer, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2015, § 5 Rn. 28.

75 Bayer/Lieder, Examensrepetitorium Handels- und Gesellschafts-
recht, 2015, Rn. 761.

76 Wiedemann/Frey, Gesellschaftsrecht (PdW), 8. Aufl. 2012, Fall 99.
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hiltnis zu Dritten, so dass auch hier der Gedanke des
Verkehrsschutzes als Teil der Rechtfertigung fiir die Re-
geln der fehlerhaften Gesellschaft herangezogen werden
kann.”” Dieses Konzept ist nur auf die Personengesell-
schaften beschrankt. Im Gegensatz dazu finden sich bei
Kapitalgesellschaften wie der AG oder der GmbH besonde-
re Nichtigkeits- und Anfechtungsvorschriften, wie z.B.
§8 241 ff. AktG.™®

b) Voraussetzungen

aa) Fehlerhafter Gesellschaftsvertrag

Die Nichtigkeit des Gesellschaftsvertrags kann sich aus
§8 104ff., §125i.V.m. § 311b Abs. 1 S. 1, § 134, § 138 BGB
ergeben.

bb) Invollzugsetzung
Die Gesellschaft muss auch in Vollzug gesetzt werden,
indem sie ihren Geschéftsbetrieb aufnimmt.

cc) Keine vorrangigen Schutzzwecke Einzelner oder der
Allgemeinheit

Allerdings diirfen keine vorrangigen Schutzzwecke zu-
gunsten Einzelner oder der Allgemeinheit vorliegen.” Ei-
nen solchen Widerspruch kann die Rechtsordnung nicht
dulden. Ausgangspunkt bildet eine Abwadgung der Schutz-
zwecke mit dem Bestandsschutz der Gesellschaft.®® Bei-
spielsweise konnen die Gesellschafter mit dem Gesell-
schaftsvertrag verbotene (§ 134 BGB) oder sittenwidrige
(§ 138 BGB) Zwecke verfolgen. Ein anderes klassisches Bei-
spiel ist der Minderjahrige ohne hinreichende Vertretungs-
macht, der am Vertragsschluss mitgewirkt hat.

c) Zwei Rechtsfolgen

Die fehlerhafte Gesellschaft wird im Innen- und Auflenver-
hiéltnis als wirksam behandelt.®* Gleichzeitig gilt eine ex-
nunc Nichtigkeit, wenn die Gesellschafter dies wollen; der

77 Palandt/Sprau, BGB, 75. Aufl. 2016, § 705 Rn. 18.

78 Vgl. auch zu deren analoger Anwendung im Recht der GmbH,
Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016,
Rn. 519.

79 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 5 Rn. 24.

80 Vgl. Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl.
2016, Rn. 187.

81 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016,
Rn. 187 ff.
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Nichtigkeitsgrund stellt einen wichtigen Grund i.S.v. § 723
BGB fiir eine Kiindigung dar.

Fall 9

A, B und der 17-jahrige C haben einen GbR-Vertrag abge-
schlossen und in Kraft gesetzt. Beim Abschluss wurde C
nicht wirksam vertreten. Ist C Gesellschafter? Hat er einen
Anspruch auf Gewinnbeteiligung?

Losung

C konnte Gesellschafter einer fehlerhaften Gesellschaft
sein. Der Gesellschaftsvertrag ist nichtig. Er hatte einer-
seits der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters des C
bedurft, §§ 107 ff. BGB; andererseits ist die Genehmigung
des Familiengerichts gem. §§ 1643 Abs. 1, 1822 Nr. 3 BGB
erforderlich, hier aber nicht gegeben. Bei Versagen der
Genehmigung ist der Vertrag endgiiltig unwirksam. Der
Vertrag wurde in Vollzug gesetzt. Moglicherweise beste-
hen aber vorrangige Schutzbelange der Allgemeinheit/
Einzelner. Nach der grundlegenden Wertung des BGB ist
der Minderjahrigenschutz nach h.M. ein solcher Schutz-
belang.®? Daher kann C nicht Gesellschafter werden. Zwi-
schen den anderen Gesellschaftern besteht die Gesell-
schaft fort, soweit mehr als ein weiterer Gesellschafter
vorhanden ist.®> Dies bedeutet auch, dass C keinen An-
spruch auf Gewinn i.S.v. § 722 BGB hat. Eine andere Auf-
fassung lasst die Grundsétze der fehlerhaften Gesellschaft
auch in diesen Fdllen gelten, wendet sie aber nur einge-
schrankt an. Sie sollen gelten, soweit die Mitgliedschaft
dem Minderjdhrigen lediglich rechtlich vorteilhaft i.S.v.
§ 107 Abs. 1 BGB ist (z.B. der Gewinnanspruch).®* Gegen
diese Auffassung spricht, dass das Gesellschaftsrecht kei-
nen »hinkenden« Gesellschafter (nur Rechte, aber keine
Pflichten) kennt. Zudem wiére eine Genehmigung mog-
lich.®> Damit sind die Regeln der fehlerhaften Gesellschaft
unanwendbar.

6. Anderungen im Bestand der Gesellschafter
Anderungen im Bestand der Gesellschafter sind auf drei

Wegen denkbar: Eintritt, ersatzloses Ausscheiden oder
Wechsel eines Gesellschafters. Ausgangspunkt fiir diese

82 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016,
Rn. 187.

83 Kindler, Grundkurs Handels- und Gesellschaftsrecht, 8. Aufl.
2016, § 10 Rn. 45.

84 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 5 Rn. 18.

85 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 5 Rn. 18.
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Fragen bildet das besondere Vertrauensverhiltnis zwi-
schen den Gesellschaftern einer GbR.5¢

a) Eintritt

Ein Eintritt eines neuen Gesellschafters erfolgt per Aufnah-
mevertrag mit allen bisherigen Gesellschaftern, nicht mit
der GbR (!). Dadurch dndert sich der Gesellschaftsvertrag.
Soweit keine anderweitige vertragliche Regelung (Mehr-
heitsprinzip) besteht, ist zur Anderung des Gesellschafts-
vertrags die Zustimmung aller Gesellschafter erforder-
lich.?”

Als Rechtsfolge kommt es nicht zu einer Anderung der
Identitit der Gesellschaft, sondern es sind nur mehr Per-
sonen am Gesellschaftsvermogen beteiligt.® Der eintreten-
de Gesellschafter haftet fiir die neuen Verbindlichkeiten
der Gesellschaft gegeniiber Dritten analog § 128 HGB, fiir
die alten Verbindlichkeiten nach der Akzessorietdtstheorie
analog § 130 HGB.*

b) Ausscheiden

Beim Ausscheiden eines Gesellschafters gilt die Auflosung
der GbR als Grundregel, da das Gesetz von einer engen
Verbundenheit der Gesellschafter aufgrund der persona-
listischen Struktur ausgeht.”® In der Praxis enthdlt der
Gesellschaftsvertrag jedoch regelmafig eine Fortsetzungs-
klausel i.S.v. § 736 Abs. 1 BGB, um ein Abwicklungsver-
fahren nach § 730 BGB mit anschlieRender Neugriindung
zu vermeiden.”!

Das Ausscheiden fiihrt in Bezug auf das Gesellschafts-
vermogen bei den Mitgesellschaftern zu einem Anwachsen
um den Anteil des Ausscheidenden, § 738 Abs. 1 S. 1 BGB
(»automatisch, d. h. ohne weitere Ubertragungsakte).*>

Fiir neue Verbindlichkeiten haftet der ausscheidende
Gesellschafter nicht. Fiir alte Verbindlichkeiten besteht
eine Nachhaftung, die auf 5 Jahre begrenzt ist, vgl. § 736
Abs. 2 BGBi.V.m. § 160 HGB. Der Beginn liegt bei der GbR
mangels Registrierung 5 Jahre nach Kenntnis des Glaubi-
gers vom Ausscheiden des Gesellschafters.”® Dies liegt da-

86 Vgl. Kindler, Grundkurs Handels- und Gesellschaftsrecht, 8. Aufl.
2016, § 9 Rn. 15; vgl. auch Lange, JURA 2015, 547, 552f.

87 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 5 Rn. 81.

88 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 18 Rn. 4 (OHG).

89 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 7 Rn. 23 (GbR), §18
Rn. 32ff. (OHG).

90 Vgl. Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 5 Rn. 108
(»auf unveranderten personellen Bestand angelegt«).

91 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 5 Rn. 118.

92 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 5 Rn. 112.

93 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 10 Rn. 24 (GbR).
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rin begriindet, dass ein bestehendes Haftungsobjekt nicht
einseitig entzogen werden darf. Gleichzeitig hat der Gesell-
schafter ein Bediirfnis nach Enthaftung. Dogmatisch han-
delt es sich um nicht um eine Verjahrungsregelung, son-
dern um einen Ausschlussgrund.®*

Der Ausscheidende hat einen Anspruch auf Abfindung
gem. § 738 Abs. 1 S. 2 BGB, auf die Riickgabe von Gegen-
standen gem. §§ 738 Abs. 1S. 2, 732 BGB sowie einen Frei-
stellungsanspruch gem. § 738 Abs. 1 S. 2 BGB wegen der
Nachhaftung.®

c) Wechsel
Ein Wechsel des Gesellschafters kann entweder mittels
eines Doppelvertrags von altem und neuem Gesellschafter
mit allen weiteren Gesellschaftern oder im Wege der Abtre-
tung der Mitgliedschaft gem. §§ 398, 413 BGB geschehen.®®
Dies ist moglich, weil §§ 717 S. 1, 719 Abs. 1 Alt. 1 BGB nur
die Abspaltung einzelner Mitgliedschaftsrechte, aber nicht
die Ubertragung im Ganzen verhindern wollen.” Dazu ist
regelmaflig die Zustimmung aller Gesellschafter erforder-
lich.

Die Rechtsfolgen entsprechen denen bei Eintritt und
Austritt, s. o.

7. Beendigung

Die Auflésungsgriinde sind in den §§ 723 ff. BGB vorgese-
hen. Nach Auflosung entsteht eine Abwicklungsgesell-
schaft bis zur Vollbeendigung.”® Die Auseinandersetzung
des Gesellschaftsvermdgens erfolgt gem. § 730 BGB.

Il. OHG

Die Existenz der OHG neben der GhR rechtfertigt sich da-
durch, dass die weitgehende Vertragsfreiheit der GbR den
Bediirfnissen des Handelsverkehrs (Einfachheit, Schnel-
ligkeit, Rechtssicherheit) angepasst werden muss.” Das
Gesetz bezeichnet die OHG als »offen«, weil die Gesell-
schafter stets nach auflen hin auftreten.’®® Den Gegensatz

94 Baumbach/Hopt/Roth, HGB, 37. Aufl. 2016, § 160 Rn. 3.

95 Vgl. Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 5 Rn. 118,
133.

96 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 5 Rn. 112.

97 Vgl. Lange, JURA 2015, 547, 552.

98 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 5 Rn. 150 ff., 158 ff.
99 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 12Rn. 1.

100 Windbichler, Gesellschaftsrecht, 23. Aufl. 2013, § 11 Rn. 3.
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stellt die stille Gesellschaft, §§ 230ff. HGB, dar, die der
Innengesellschaft der GbR entspricht. Bei der OHG zeigt
sich anhand von § 105 Abs. 3 HGB eine Art »Baukasten-
prinzip«. Danach ist subsididr auf die Regeln der GbR
zurilickzugreifen.'® Insofern bilden die §§ 705ff. eine Art
»Allgemeinen Teil« des Personengesellschaftsrechts. Die
OHG stellt also eine »Spezialform der GbR« dar.’®® Die
Darstellung der OHG entspricht im Wesentlichen derjeni-
gen der GbR. Von besonderer Relevanz in Abgrenzung zur
GhR ist die Registerpflicht der OHG gem. § 106 HGB,'** die
an verschiedenen Stellen relevant wird. Schlief3lich hat die
OHG einen Handelsnamen, die Firma gem. §§ 17 ff. HGB.'**
Dies dndert nichts daran, dass nur der Unternehmenstra-
ger Rechtssubjekt ist, nicht hingegen der Name. Zur bes-
seren Nachvollziehbarkeit der weiteren Ausfiihrungen
empfiehlt sich an dieser Stelle die Lektiire der sechs Titel
im Abschnitt zur OHG (8§ 105-160 HGB).

1. Entstehung

a) Voraussetzungen

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

b) Entstehungim Innen- und AuBenverhiltnis

Im Innenverhdltnis entsteht die OHG mit Abschluss des
Gesellschaftsvertrags, vgl. § 109 Abs. 1 HGB. Im Auflenver-
haltnis entsteht die OHG gem. § 123 Abs. 1 HGB grundsétz-
lich mit der Eintragung ins Handelsregister, d.h. mit der

101 Bayer/Lieder, Examensrepetitorium Handels- und Gesellschafts-
recht, 2015, Rn. 452; Lange, JURA 2015, 665.

102 Lange, JURA 2015, 665.

103 Lange, JURA 2015, 665.

104 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016,
Rn. 196, 420 a.

105 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 6 Rn. 2.

106 Lange, JURA 2015, 665f.
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»Kundgebung des Wirksamwerdens«'*”. Nimmt sie schon
vorher ihre Geschéftstitigkeit auf, entsteht sie nach§ 123
Abs. 2 HGB bereits zu diesem Zeitpunkt. Hintergrund die-
ser Regelung ist der Glaubigerschutz. Diese Regelungen
zum Auflenverhdltnis sind gem. § 123 Abs. 3 BGB un-
abdingbar. Auch hier zeigt sich die bereits bei der GbR
angesprochene Trennung von Innen- und Auflenverhalt-
nis.

2. Rechtsnatur

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

3. Innenverhiltnis

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

a) Geschiftsfiihrungsbefugnis

aa) Grundregel des §§ 114 Abs. 1, 115 Abs. 1HGB

Die dispositive Grundregel bildet die Einzelgeschifts-
fiihrungsbefugnis gem. §§ 114 Abs. 1, 115 Abs. 1 HGB. Da-
mit soll die Leichtigkeit des Handelsverkehrs gefordert
werden."® Demgegeniiber gilt bei der GbR die Grundregel
der gemeinschaftlichen Geschiftsfiihrungsbefugnis gem.
§ 709 BGB. Bei der GbR hat der Gesetzgeber vielmehr die
enge Verbundenheit der Gesellschafter vor Augen.™

107 Lange, JURA 2015, 665, 667.

108 Lange, JURA 2015, 665, 667.

109 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 14 Rn. 18 ff.

110 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 13 Rn. 3; Lange, JURA
2015, 665, 668.

111 SieheC. L. 6. a).
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bb) Umfang der Geschiftsfiihrungsbefugnis

Jedoch gilt der Grundsatz der Einzelgeschiftsfiihrungs-
befugnis nicht schrankenlos. Der Gesetzgeber hat bei der
OHG eine andere Regelungstechnik als bei der GbR ge-
wahlt, indem er den Umfang der Geschiftsfiihrungsbe-
fugnis einschrankt. Gem. § 116 Abs. 1 HGB beschrankt sich
der Umfang der Einzelgeschiftsfiihrungsbefugnis auf ge-
wohnliche Geschéfte. Gewohnlich sind solche Geschéfte,
die nach Art, Inhalt und Zweck im Hinblick auf ihre Bedeu-
tung und Risiken den aktuellen gew6hnlichen Rahmen der
konkreten Gesellschaft nicht iiberschreiten, d.h. solange
sie keinen Ausnahmecharakter haben.”? Fiir sog. aufder-
gewoOhnliche Geschifte bedarf es nach § 116 Abs. 2 HGB
eines Beschlusses aller Gesellschafter, soweit keine ander-
weitige Regelung im Gesellschaftsvertrag besteht. Die Kon-
kretisierung dieser Maf3stdbe ist abstrakt recht schwierig.
Wichtig ist jedoch die Abgrenzung von den Grundlagen-
geschiften, die kein Teil der Geschiftsfiihrung sind, d.h.
zu trennen sind gewdhnliche, auflergewdhnliche sowie
Grundlagengeschiafte.'

Daher ist die Geschiftsfiihrungsbefugnis in zwei
Schritten zu priifen: (i) Ist der Gesellschafter zur Geschéfts-
fiihrung befugt? (ii) Halt sich die konkrete Mafinahme im
Umfang dieser Befugnis? '*

Fall 10

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

Losung

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

Der geplante Beteiligungserwerb dndert nicht nur den
bisherigen Gesellschaftszweck (Betrieb eines Baustoffhan-
dels), sondern hat auch besondere Bedeutung wegen der
moglichen Risiken (Beteiligung in nicht unerheblicher H6-
he). Daher liegt ein auflergewohnliches Geschift i.S.v.

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

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

114 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 13 Rn. 12.
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§ 116 Abs. 2 HGB vor. Fiir ein solches Geschéft braucht A
die Zustimmung des B im Innenverhiltnis.

cc) Ersatzanspriiche gegen die Gesellschaft

Fiir die Ersatzanspriiche des OHG-Gesellschafters sieht das
HGB in § 110 HGB eine eigene Anspruchsgrundlage vor.
Diese reicht in persénlicher und sachlicher Hinsicht weiter
als die §§ 713, 670 BGB: Sie umfasst jeden Gesellschafter,
nicht lediglich solche, die geschiftsfiihrungsbefugt sind.™
§ 110 Alt. 2 HGB erfasst auch Verluste in Form von unfrei-
willigen Vermdgensopfern; dazu bedarf es bei § 670 BGB
einer erweiternden Analogie. Gegeniiber einem etwaigen
Anspruch aus §§ 713, 670 BGB erweist sich § 110 HGB hin-
gegen als lex specialis."®

4. AuBBenverhiltnis

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

a) Vertretung

Fiir die Zwecke der Wiederholung sei auf den Unterschied
zwischen rechtsgeschiftlicher und organschaftlicher Ver-
tretungsmacht hingewiesen."” Die organschaftliche Ver-
tretung der OHG ist in den §§ 125-127 HGB geregelt. Wie bei
der Geschaftsfiihrungsbefugnis ist zwischen Art und Um-
fang zu unterscheiden.

aa) Art derVertretungsmacht

Aus Griinden des Verkehrsschutzes (HGB!) ist die Ge-
schéftsfiihrungsbefugnis bei der OHG nicht an die Vertre-
tungsmacht gekoppelt,”® vgl. im Gegensatz dazu § 714
BGB bei der GbR. Es gilt stattdessen die Grundregel der
grundsitzlich (!) unbeschriankten und unbeschriankbaren
Einzelvertretungsmacht gem. § 125 Abs. 1 HGB. Andere Ge-
staltungen, z.B. in Form der Gesamtvertretung, sind nach
dem Gesellschaftsvertrag méglich. Gem. § 125 Abs. 1 a.E.
HGB konnen einzelne Gesellschafter von der Vertretung
ausgeschlossen werden. Daneben kann gem. § 125 Abs. 2

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

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

117 SieheC. L 4. a).

118 Vgl. Kindler, Grundkurs Handels- und Gesellschaftsrecht,
8. Aufl. 2016, § 10 Rn. 76.
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HGB auch eine echte Gesamtvertretung vorgesehen wer-
den, d. h. alle oder mehrere Gesellschafter konnen die OHG
nur zusammen vertreten. Alternativ steht gem. § 125 Abs. 3
HGB die Moglichkeit einer sog. unechten Gesamtvertre-
tung zur Verfiigung, d.h. handeln nicht mehrere Gesell-
schafter zusammen, kann ein Gesellschafter die OHG nur
zusammen mit einem Prokuristen vertreten. Die Grenze
dieser Regelungen bildet die Selbstorganschaft.® Auf-
grund der Registerpflicht der OHG miissen die Vertretungs-
regeln und ihre Anderungen nach §§ 106 Abs. 2 Nr. 4, 107
HGB in das Handelsregister eingetragen werden. Die Ein-
tragung ist zwar nur deklaratorisch, sie ist aber mit Blick
auf § 15 HGB relevant.'®

Zu beachten ist abschlief3end, dass diese Regeln nicht
fiir die Passivvertretung gelten. Dritte konnen ihre Willens-
erkldrungen gegeniiber jedem zur Vertretung befugten Ge-
sellschafter abgeben, § 125 Abs. 2S. 3, Abs. 3S. 2HGB.

Fall 11

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

Losung

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

Grundsatzlich hat jeder Gesellschafter Einzelvertre-
tungsmacht gem. § 125 Abs. 1 HGB; jedoch ist nach dem
Gesellschaftsvertrag allein B nur mit dem Prokuristen P
geschiftsfiihrungs- und vertretungsbefugt, vgl. §125
Abs. 3 HGB (unechte Gesamtvertretung). Andere Moglich-
keiten zur Vertretung der OHG sind ausgeschlossen. Da die
Gesellschafter also nicht ohne Mitsprache des P die Gesell-
schaft vertreten konnen, liegt ein Verstof} gegen das Prin-
zip der Selbstorganschaft vor, s. 0.'*

119 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 6 Rn. 41.
120 Lange, JURA 2015, 665, 669.
121 SieheC.L 4. a) aa).
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Daher muss eine ersatzweise Vertretungsregelung er-
mittelt werden. Zu denken wire zunachst an die Grund-
regel der Einzelvertretungsmacht gem. § 125 Abs. 1 HGB.
Dagegen spricht jedoch, dass der Gesellschaftsvertrag er-
kennen lasst, dass B nicht allein handeln kénnen sollte.
Daher geht die h. M. davon aus, dass stattdessen eine echte
Gesamtvertretung durch alle Gesellschafter i.S.v. § 125
Abs. 2 HGB bestehen sollte.’? Demnach wire B Vertreter
ohne Vertretungsmacht gem. § 179 Abs. 1 BGB, da A nicht
mit ihm gemeinsam gehandelt hat.

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

Exkurs: Ubersicht zu § 15 Abs. 1HGB

Zweck Schutz des Vertrauens Dritter Zerstorung von
Vertrauen im Interesse

des Eintragenden
§ 15Abs. 2S. 1HGB

Grundsétzlich kann eine
eintragungspflichtige
Tatsache einem Dritten
entgegengehalten wer-
den, wenn sie
eingetragen und
bekanntgemacht ist.
Das Handelsregister
zerstort Vertrauen auf

Norm § 15Abs. 1HGB § 15Abs. 3 HGB
Inhalt

Schweigtdas  Schutzdes
Handelsregister Vertrauens des
tiber eine Rechtsverkehrs
eintragungs- in die
pflichtige Tatsa- Richtigkeit be-
che, schiitzt kannt gemach-
§ 15Abs. 1HGB ter Tatsachen
das Vertrauen in

das Nichtvorlie-

gen der eine ehemals
Tatsache. bestehende Rechtslage.
< negative 2 positive

Publizitat Publizitadt

Bei der Eintragung der Vertretungsmacht handelt es sich
um eine eintragungspflichtige Tatsache gem. § 106 Abs. 2
Nr. 4 i.V.m. § 107 HGB. Die echte Gesamtvertretung, die
sich nach Auslegung der h.M. ergibt, ist jedoch nicht in
das Handelsregister eingetragen (sog. negative Publizitit
gem. § 15 Abs. 1 HGB). Der Dritte F muss sie also mangels
besseren Wissens nicht gegen sich gelten lassen. Im Han-
delsregister ist hingegen nur die unwirksame Vertretung
des B mit P eingetragen, die aber gegen das Prinzip der

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

123 Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2016,
Rn. 49.
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Selbstorganschaft verstof3t. Daher gilt die OHG als wirk-
sam durch B allein vertreten. Ein wirksamer Vertrags-
schluss zwischen der OHG und F ist somit zu bejahen.

bb) Umfang der Vertretungsmacht

(1) Grundsatz des § 126 HGB

Anders als bei der GbR, bei der die Vertretungsmacht
jederzeit beschrankt werden kann, ist diese bei der OHG
unbeschrankt gem. § 126 Abs. 1 HGB und unbeschrankbar
gem. § 126 Abs. 2 HGB. Zweck dieser Regelung ist der bes-
sere Schutz beim Handel mit einer OHG. Der Geschifts-
partner soll folglich keine Nachforschungen beziiglich des
Inhalts des Gesellschaftsvertrags anstellen miissen.'* Dies
entspricht dem Prinzip der Sicherheit und Leichtigkeit des
Handelsverkehrs.'” Es reicht ein Blick in das Handelsregis-
ter, um die Vertretungsverhéltnisse (8§ 106 Abs. 2 Nr. 4,
107 HGB) zu ermitteln. Der Dritte wird in dem Vertrauen in
das Handelsregister {iber § 15 Abs. 1 HGB geschiitzt, s. o.

Fall 12

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

Losung

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

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

(2) Ausnahmen

Trotz der eindeutigen Regelung des § 126 Abs. 1 HGB sind
Ausnahmen denkbar. Sie werden am besten vor dem Hin-
tergrund des Normzwecks (Verkehrsschutz) verstdandlich.

124 Vgl. Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 13 Rn. 38.
125 Vgl. Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 13 Rn. 43.
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Dies betrifft die Konstellationen, dass (i) Gesellschafter
als Drittglaubiger in Erscheinung treten, (ii) sog. Grund-
lagengeschifte getitigt werden oder (iii) den Fall des
bereits angesprochenen Missbrauch der Vertretungs-
macht.

Tritt ein Gesellschafter als Drittglaubiger der Gesell-
schaft auf, fehlt es am Tatbestandsmerkmal des »Dritten«
i.S.d. § 126 Abs. 2 HGB. Die Anwendung der Norm ist im
Wege einer teleologischen Reduktion einzuschranken, da
der Schutz des redlichen Geschéftsverkehrs hier nicht ge-
wahrt werden muss.'”” Im Gesellschaftsvertrag der OHG
kann die Vertretungsmacht fiir Rechtsgeschéfte zwischen
der OHG und den Gesellschaftern wirksam beschrdnkt
werden.

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

Schlief3lich kann bei kollusivem und evidentem Miss-
brauch der Vertretungsmacht eine Ausnahme vom Grund-
satz der unbeschrédnkten Vertretungsmacht gelten.'®

b) Haftung

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

aa) Haftung der Gesellschaft

Die Verschuldenszurechnung erfolgt — wie bereits aus-
gefiihrt — analog § 31 BGB.'® Diese betrifft die Zurechnung
des Verschuldens von Gesellschaftern oder anderen Ange-
stellten in leitender Funktion als »verfassungsméaflig beru-
fene Vertreter«. Die Rechtsprechung legt den Begriff des
»verfassungsmaflig berufenen Vertreters« sehr weit aus.”°
Diese Form der Haftung wird auch als sog. Repradsentan-
tenhaftung bezeichnet.”™ Demgegeniiber erfolgt die Zu-
rechnung des Verschuldens sonstiger Angestellter im
rechtsgeschéftlichen Kontext iiber § 278 BGB. Im Delikts-

126 Vgl. Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 13 Rn. 40.
127 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 6 Rn. 38.
128 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 6 Rn. 37.
129 SieheC.I. 4.b) aa).

130 Kotz/Wagner, Deliktsrecht, 5. Aufl. 2016, Rn. 313.

131 Kohler, BGB Allgemeiner Teil, 39. Aufl. 2015, § 21 Rn. 30a.
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recht gibt es grundsatzlich nur eine Haftung fiir vermutetes
Aufsichtsverschulden iiber sonstige Angestellte als Ver-

richtungsgehilfen aus § 831 BGB.™?

Wissenszurechnung im Gesellschaftsrecht

Zweck

— Die organisatorische

Aufspaltung von
Zustandigkeiten innerhalb
einer Gesellschaft bzw.
juristischen Person darf nicht
dazu fiihren, dass der
Vertragspartner einer
Gesellschaft bzw. einer
juristischen Person schlechter
steht als der Vertragspartner
einer natirlichen Person.

Welches Wissen kann der
Gesellschaft zugerechnet
werden, wenn Personen am
konkreten Geschaft beteiligt
waren?

> streitig (!)

Gesellschafter: Analogie zu

§ 31o0der § 166 BGB

Anderer Personen: Analogie zu
§ 166; Ausnahme:
Stellvertreter (§ 166 direkt)
Wissensvertreter: nicht
Vertreter, aber nach
Arbeitsorganisation mit
konkretem Geschaft betraut
(z.B. Vorverhandlungen)

Welches Wissen kann der jur.
Person zugerechnet werden,
wenn Personen am konkreten
Geschéft nicht beteiligt waren?

Gesellschafter: wenn es sich
um Wissen handelt, das
typischerweise aktenmafiig
gespeichert werden muss

(offen, ob Analogie zu § 31
oder § 166 BGB)->
Unterlassene Weitergabe von
Wissen = Verletzung der
Organisationspflicht

— Anderer Personen: wie bei
Gesellschaftern

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

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

Es muss sich um (i) die Verbindlichkeit einer OHG han-

deln, (ii) Anspruchsgegner ein Gesellschafter der OHG sein

und, (iii) keine Sozialverpflichtung der Gesellschaft betrof-

fen sein, da nach § 105 Abs. 3 HGB i.V.m. § 707 BGB keine

Nachschusspflicht besteht. Die Haftung nach § 128 HGB ist

132 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 6 Rn. 12.
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(i) personlich, (i) unmittelbar, (iii) primér (kein § 771 BGB),
(iv) unbeschriankt und unbeschrankbar und (v) gesamt-
schuldnerisch fiir die Gesellschafter untereinander.!**

(2) Inhalt der Haftung

Beziiglich des Inhalts der Haftung gilt der Grundsatz der
Erfiillung in natura (sog. Erfiilllungstheorie); demgegen-
iiber will die teilweise vertretene Haftungstheorie nur eine
Haftung auf Geldersatz ausreichen lassen.’ Fiir die Erfiil-
lungstheorie spricht aber, dass andernfalls ein Wider-
spruch zum Grundsatz der Primdrhaftung bestdnde. Rele-
vanz hat diese Frage — wie bereits dargestellt’® — nur bei
Nichtgeldschulden.

Fall 13

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

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

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

Frage1:

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

Frage 2:

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

133 Bitter/Heim, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 6 Rn. 14; Lange,
JURA 2015, 665, 670.

134 Vgl. dazu Schdfer, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2015, § 6 Rn. 9.
135 SieheC. 1. 4.b)aa).
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(3) Einwendungen des Gesellschafters

Wie sich aus § 129 Abs. 4 HGB ergibt, konnen sich die
Anspriiche gegen die Gesellschaft von denjenigen gegen
einzelne Gesellschafter unterscheiden.” Bei den Einwen-
dungen, die der akzessorisch haftende Gesellschafter gel-
tend machen kann, ist wiederum zwischen seinen eigenen
Gegenrechten und denen der Gesellschafti.S.v. § 129 HGB
zu unterscheiden. § 129 Abs. 1 HGB normiert eine Inhalts-
akzessorietdt beziiglich der Einwendungen der Gesell-
schaft. § 129 Abs. 2 und 3 HGB gibt dem Gesellschafter die
Einreden der Gestaltbarkeit (Anfechtbarkeit und Auf-
rechenbarkeit). Dies dhnelt den Moglichkeiten des Biirgen
in § 770 Abs. 1 und 2 BGB. Insofern ist also auch eine
analoge Anwendung fiir andere Gestaltungsrechte, wie
z.B. den Riicktritt, geboten.'”

Fall 14

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

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

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

Daher muss A die Einrede der Aufrechenbarkeit gem.
§ 129 Abs. 3 HGB i.V.m. §§ 387ff. BGB erheben konnen,

136 Koch, Gesellschaftsrecht, 9. Aufl. 2015, § 16 Rn. 51.

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

138 Bayer/Lieder, Examensrepetitorium Handels- und Gesellschafts-
recht, 2015, Rn. 392; Schdfer, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2015, § 6
Rn. 11; Weller/Priitting, Handels- und Gesellschaftsrecht, 9. Aufl.
2016, Rn. 253.
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d.h. er hat ein Leistungsverweigerungsrecht. Der An-
spruch ist daher gehemmt.

Fall 15

A und B bilden eine AB-OHG. C hat einen Anspruch aus
§ 433 Abs. 2 BGB gegen die OHG. Kurz vor Ablauf der Ver-
jahrungsfrist erhebt er am 27. Dezember 2014 Klage gegen
die OHG. Nach antragsgemafier Verurteilung im Jahr 2015
scheitert die Zwangsvollstreckung mangels ausreichender
Vermogensmasse bei der OHG. C wendet sich im Jahr 2015
an B. Dieser beruft sich auf Verjahrung. Zu Recht?

Losung

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

Aufgrund der Klageerhebung ist die Verjahrung des
Anspruchs gegen die OHG gem. § 214 Abs. 1i.V.m. § 204
Abs. 1 Nr. 1 BGB gehemmt. Fraglich ist aber, ob die Kla-
geerhebung nach § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB auch gegen die
Gesellschafter wirkt. Dagegen konnte § 159 Abs. 1 HGB
sprechen, falls man diesen so versteht, dass eigene Ver-
jahrungsregeln fiir die Gesellschafter gelten sollen.”® Die
h. M. geht jedoch auf Grundlage der Akzessorietatstheorie
von einer Inhalts- und damit auch Durchsetzungsakzesso-

139 So wohl Staub/Habersack, § 129 HGB, Rn. 9.
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rietdt aus.® Folgt man der h. M., kann B sich nicht auf die
Verjdhrungseinrede berufen. Der Anspruch ist demnach
nicht gehemmt.

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

5. Anderungen im Bestand der Gesellschafter

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

Danksagung: Der Autor dankt Prof. Dr. Marc-Philippe Wel-
ler, cand. iur. Laura Nasse, cand. iur. Lucienne Schliir-
mann und cand. iur. Alix Schulz fiir wertvolle Hinweise
und Anmerkungen.

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

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

142 SieheC.I.6.

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



