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A.  EINLEITUNG: GRUNDBEGRIFFE RECHTLICHE UND
WIRTSCHAFTLICHE
GRUNDLAGEN

81 Grundbegriffe und systematische Einordnung

| Nachlesen und Vertiefen: Roth, S. 1 —23; Wiedemann/Fleischer, Nr. 1 -12; Hueck/Windbichler § 1

l. Handelsr echt

1. Der klassische Begriff
- Sonderprivatrecht der Kaufleute
- Historische Konzeption: Besondere Vorgaben fir den ,, Kaufmannsstand®

2. Grunde fur ein solches ,, Sonderprivatrecht”

a.  Sebstverantwortlichkeit (vgl. Formfreiheit, 8§ 350 HGB)

b. Einfachheit und Schnelligkeit (vgl. Rugepflicht, 8 377 HGB)

c. Verkehrs- und Vertrauensschutz (vgl. Handel sregister, § 15 HGB; zwingend
festgelegter Umfang bei der Prokura, § 49 HGB)

d. Praxisndhe und Internationalitét (Handelsbrauche)

e. Fazit: Recht dient hier vor allem 6konomischen Befirfnissen:
Vertrauensschutz - Schaffen von Erwartungssicherheit

- Senkung von Opportunitétsrisiken

Selbstveranwortlichkeit > Freies Spiel von Angebot und Nachfrage
Einfachheit und Schnelligkeit > Senken der Transaktionskosten

Il. Gesdlschaftsrecht

1.  Klassische Begriff

Recht der privatrechtlichen Personenvereinigungen die zur Erreichung eines

bestimmten gemeinsamen Zwecks durch Rechtsgeschéft begriindet werden

- privatrechtliche > Abgrenzung Korperschaften/Stiftungen des 6ffentlichen Rechts

- gemeinsamer Zweck - mehrere schlief3en sich zusammen und gemeinsam ein Prjekt
zu verfolgen (Zweck weiter as Unternehmung im betriebswirtschaftlichen Sinne,
auch Verfolgung ideeller Zwecke erfasst)
P. Einmann-GmbH / Einmann-AG

- Rechtsgeschéft: Ausgangspunkt ist immer Abschluss eines Gesellschaftsvertrags

2. Grundkategorien des Gesellschaftsrechts
a. Personengesellschaften
aa. ,Grundmodell“ Gesellschaft biurgerlichen Rechts (Gbr), 88 705 ff. BGB
bb. Sonstige Personengesell schaften
- Offene Handelsgesellschaft, 88 105 ff. HGB
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- Kommanditgesellschaft, 88 161 ff. HGB
- dtille Gesdllschaft, 88 230 ff. HGB

b. Korperschaften

aa. ,Grundmodell“: Verein 88 21 ff. BGB
bb. Kapitalgesellschaften
- GmbH (GMbHG)
- Aktiengesellschaft (AktG)
- Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA)

c. Spezidfal: GmbH & Co KG

3. Betriebswirtschaftliche Relevanz
- Wahl der Rechsform gehdrt zu den grundlegenden konstitutiven Entscheidungen bei
der Unternehmensorganisation mit weit reichenden Folgen, insbes. im Hinblick auf
die Unternehmensfinanzierung, Haftungsrisiken, Strukturierung der
Entscheidungsprozesse®
- Anwendungsfeld der Unternehmensorganisation und Transaktionskostentheorie
- Rechtsberater setzen betriebswirtschaftliche Organi sationsentscheidungen um
- Trennung von Eigentum und Leitung (vor allem bei Kapital gesell schaften)
-> Principal-Agent — Probleme - Anwendungsfeld fur die principal agency-Theorie
- Gesdllschaftsrecht hat u.a. die Funktion, durch Regelungen Transaktionskosten zu
senken und Opprotunitétsrisiken zu minimieren
[11. Historische Entwicklung, Rechtsquellen
1.  Entwicklung der nationalen Gesetzgebung bis 2000
Mittelalter Handel sbréuche und Regelungen in den Stadtblichern, Zunftordnungen
1794 Handelsrecht kodifiziert im PreuBRALR (I1 8)
1807 Code de Commerce (in Fankreich); AG as societé ananyme erstmals
kodifiziert
1869 ADHGB
1870 K onzessionszwang aufgehoben
1897 HGB
1892 Inkraftreten des GmbHG
1937 Einflhrung eins selbsténdigen AktG
1951/52 M ontanmitbestimmung
1957 Européisierung des Handels- und Gesellschaftsrechts
1976 Mitbestimmungsgesetz
1985 Bilanzrechtsreformgesetz

1 Zur Rechtsformentscheidung al's konstitutive Entscheidung siehe B/D/S Allg. Betriebswirtschaftslehre, Kap. 4,
2.4 (S. 346 ff.).
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1998 Groles Handel srechtsreformgesetz, Neuregelung des
Kaufmannsbegriffs und des Firmenrechts

2. Internationalitét und Europdiisierung, Vielfalt der Rechtsgquellen
a. Rahmenbedingungen: Welthandel und Globalisierung
b. Handel sbrauche Handel sklauseln
- P: Rechtsnatur
- Handelsklauseln international standardisiert: Incoterms aus dem Jahr 2000
(Bsp.: FOB —free on board CIF cost, insurance free)
- Tell der sog. Lex mercatoria —  Sammelbegriff  fir  die
international anerkannten Handel sbréuche, Gewohnheiten
- UNIDROIT-Principles “Priciples of International Commercial Contracts’
(keine regelnde Gesetzgebung: keine Regeln was sein soll, sondern Sammlung
dessen was als allgemein vebrindlich anerkannt ist)

c. Mdglichkeit der Rechtswahl im internationalen Verkehr
aa. Allgemeine Regelung des internationalen Privatrechts

- Art. 27 | S. 1 EGBG: ,Der Vertrag unterliegt dem von den Parteien
gewdhlten Recht.

- beachte: Art. 27 1 S. 1 EGBGB nur anwendbar, wenn eine Vertragspartei
aus Deutschland und die andere Partei aus dem Ausland

bb. Spezialregelung fur das Kaufrecht:

,Ubereinkommen der Vereinten Nationen Uber Vertrage Uber den

internationalen Warenkauf (CISG)*

- Anwendungsbereich > Art. 1 I: ,Dieses Ubereinkommen ist auf
Kaufvertrége zwischen Parteien anzuwenden, die ihre Niederlassung in
verschiedenen Staaten haben ..."

- Folge: Fur den Kaufvertrag gelten die Regelungen des CISG, es sei denn die
Parteien vereinbaren die Geltung eines anderen Rechts

d. Europarechtliche Vorgaben
Das Handelss und Gesellschaftsrecht ist der Bereich des Privatrechts der am
starksten durch Richtlinien harmonisiert ist

aa. Grundlageim EGV:
- Art. 44 lit g (Forderung der Niederlassungsfreiheit)
- Art. 14, 94 EGV (Verwirklichung des Binnenmarkts

bb. Handelsrecht, u.a
- Publizitétsrichtlinie > § 15 111 HGB
- Handelsvertreterrichtlinie > 88 84 ff. HGB
- Zweigniederlassungsrichtklinie > 88 13e ff. HGB
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cc. Gesdlschaftsrecht (Grundlage Art. 44 11 lit g EGV), u.a.
—> Richtlinien zur Angleichung des Gesellschaftsrechts > AktG, UmwG

dd. Kapitalmarktrechtliche Richtlinien, u.a.
- Wertpapierdienstleistungsrichtlinie
- Ubernahmerichtlinie > WpUG

ee. Rechnungslegung
- Bilanzrichtlinie > 88§ 264 ff. HGB
- Konzernbilanzrichtlinie > 290 ff. HGB
- Abschlussprifer-Richtlinie > 316 ff HGB
- VO Br. 1606/2002 betreffend die Anwendung internationaler
Rechnungslegungsstandards - § 315a HGB

d. Vielfat der Rechtsguellen, Normenpyramide

. Klassische” Normenhierarchie

| Grundgesetz | Europarechtliche Vorgaben

¢ L

| Gesetz |

| Verordnung |

v v

Normunterworfene
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Regelungssetzung durch Private
- Bsp.: Deutscher Corporate Governance Codex,
Grundsétze ordnungsgemal3er Buchfihrung
Internationale RechnungslegungsstandardS (IAS, IRFS; US-GAAP)

Regelung

|
=t/

Normbetroffende

Wie wird private Rechnungslegung verbindlich?

/\

Kraft ausdriicklicher oder stillschweigender Durch gesetzliche Anordnung
Anerkennung durch die Betroffenen

N

| §161 AKiG: (“Comply or explain’) |

- private Selbstverpflichtung - 8§ 342 HGB
- UN-Kaufrecht - §315aHGB
- UNIDROIT-principles

IV. Aktuelle Entwicklung: Vom Handelsrecht zum Unter nehmensr echt

1.  Zunehmende Anknipfung an den Unternehmer / Unternehmen anstatt an Kaufmann
- 8§14 BGB / 8 15 ff AktG / Europarechtliche VVorgaben, insbes. im Bereich
Verbraucherschutz
2. Systematische Komplementaritét von Handels- und Gesellschaftsrecht
- Recht der Unternehmung, Unternehmensrecht
Handelsrecht - (Sonder)auf3enprivatrecht der Unternehmen
Gesellschaftsrecht — Recht der Organisation von gemeinschaftlichen
Unternehmungen
3. Abgrenzung Unternehmensrecht / Allgemeines Privatrecht
a. Unternehmer (8 14 BGB)
- Kaufménnische Unternehmen (§ 1 HGB)
- nichtkaufmannische Unternehmen (z.B. Steuerberater)
b. , Einfache BGB-Birger” —idR Verbraucher iSv § 13 BGB
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c. Drei Kategorien — Vertrage zwischen
(1) Unternehmern (b2b)
(2) Unternehmer und Verbraucher (b2p)
(3) zwischen Personen, bel denen keine Seite Unternehmer ist (p2p
- Nur bel (3) findet Handels- bzw. Unternehmensrecht keine Anwendung
- (1) + (2) Uber 95 % der abgeschlossenen Vertrége
- Handelsrecht, zwar als Sonder recht bezeichnet, aber Anwendung von
Unternehmensrecht ist der Regelfall

8§ 2 Gewerbe, Handelsgewer be, Unter nehmen, Unter nehmenstréger, Firma

| Nachlesen und Vertiefen: Roth, S. 47 — 56, 64 - 66; Wiedemann/Fleischer, Nr. 29 - 52;

Zentraler Anknipfungspunkt fir die Anwendung des HGB ist die Definition des Kaufmanns
in81HGB:

81 Abs. 1: Kaufmann im Sinne dieses Gesetzbuchs ist, wer ein Handel sgewerbe betreibt.

81 Abs. 2: Handelsgewerbe ist jeder Gewerbebetrieb, es sei denn, dass das Unternehmen

e nen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb nicht erfordert

Dreistufige Prifung:

Liegt ein Gewerbe vor? > 811,11, 1. HS. dazu I.

- Liegt auch ein Handelsgewerbe vor? 2>, 811, I, 2. HS,, dazu l1..

Ist die Person bzw. der Rechtstrager auf den Handel srecht angewendet werden sol|
Betreiber des Handelsgewerbes? > 8 11 (,,betreibt*), dazu Ill.

Gewerbe
Vorliegen eines Gewerbes kann relevant sein fir
a. Wirtschaftsverwaltungsrecht > Anmelde- / Genehmigungspflichten
- Anzeigepflicht: u.a. § 14 GewO, HandwO
- Genehmigungspflicht: Gaststéttengesetz, Kreditwesengesetz
- Anlagen-/Betriebsbezogene Regulierungen
b. Steuerrecht
- Einkommen-/Lohnsteuer
- KoOrperschaftsteuer
- Umsatzsteuer
- Gewerbesteuer
c. Voraussetzung fur Handelsgewerbe - Voraussetzung fir das Vorliegen der
Kaufmannseigenschaft - Voraussetzung fur die Anwendung des Handel srecht
Uberblick tiber die Folger?:

Handelsregister, 8§ 8 ff. HGB
- Pflicht zur Anmeldung von Firma, Sitz und anderen Angaben (§ 29 HGB)

2 Anhand der Pflichten firr einen Einzelkaufmann
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-> Publizitatswirkungen des Handelsregister (§ 15 HGB)

Firma, 88 17 ff. HGB
- Vorgaben fir die Firmenbildung (88 17, 18 HGB)
- Haftung bei Fortfiihrung der Firma/ Erwerb des Geschéfts (88 22 ff. HGB)

Handelsrechtliche Vertretung, 88 48 ff. HGB
-> Prokura (88 48 ff. HGB)

- Handlungsvollmacht (§ 54 HB)

- Vollmacht des L adenangestellten (§ 56 HGB)

Rechnungslegung, 88 242 ff. HGB

- Pilicht zur Aufstellung eines Jahresabschluss (§ 242 HGB)
- Allgemeine Vorgaben fir die Erstellung des Jahresabschlusses (88 243 ff. HGB)
- Spezielle Vorgaben fur Kapital gesellschaften (88 264 ff. HGB)
- Vorgaben fur Kpnzernabschluss und K onzernlagebericht (8§ 290 ff. HGB)

Handelsgeschafte (8§ 343 ff.)
- Ankipfung an die Kaufmannsei genschaft des bzw. der Beteiligten (88 343, 344 HGB)
- Allgemeine Vorgaben fir den Handelsverkehr (88 346 — 372 HGB), u.a
- Berlicksichtigung von Handel shbrauchen (§ 346 HGB)
- Kaufmannische Sorgfaltspflicht (8 347 HGB)
- keine Geltung von Schutzvorschriften des BGB (88§ 348 — 350 HGB)
- Besondere Zinsregelungen (88 352, 353 HGB)
- Grundsatz der Entgeltlichkeit (§ 354 HGB)
- Kaumannisches Kontokorrent (88 355 — 357 HGB)
-> Besondere Vorgaben fur Kaufvertrége ,, Handel skauf* (88 373 — 381 HGB)

Beachte auch: Spezialregelungen fur Kaufleute auf3erhalb desBGB
- z.B. 8§ 38 ZPO: Zulassigkeit der Gerichtsstandvereinbarung

2.  Der Begriff des Gewerbes
- Keine gesetzliche Definition
- Definition in der Rechtswissenschaft entwickelt: Ein Gewerbe ist danach jede
selbsténdige (a), entgeltliche (b), planmaiige, auf Dauer angelegte (c) Téatigkeit, die
nach auf3enin Erscheinung tritt (d) und nicht zu den freien Berufengehdrt (e).

a. Selbsténdig > Abgrenzung zum unselbstandigen Arbeitnehmer
- Gesamtbild vertragliche Gestaltung und tatséchliche Handhabung
- Anhaltspunkt: § 84 1 S. 1 HGB (aber nicht direkt anwendbar)
b. entgeltlich
- BGH spricht von Gewinnerzielungsabsicht
- Aber: Entscheidend nicht, ob subjektiv Gewinn erwartet wird, sondern ob nach
betriebswirtschaftlichen Grundséatzen gefihrt und am Markt im Wettbewerb mit
Privatunternehmen tétig ist (vgl. Baumbach/Hopt 8 1 Rn. 16)
P: Kommunale Unternehmen, die nur kotendeckend arbeiten sollen
(nach BGH (-) / nach Lit (+)
c. planmdldig, auf Dauer angelegt



Dr. Kaspar Krolop — Skript zur Vorlesung Handels- und Gesell schaftsrecht — WS 2005/2006

P. Saisonbetrieb, Arbeitsgemeinschaft im Baugewerbe (ARGE)
- Tatigkeit muss nicht ununterbrochen sein, gentigt regelmaliig
- Saisonbetrieb (+)
- ARGE nur fur ein Projekt, damit nicht regelméaldig punktuell
- ARGE nach h.M. (-)
d. werbende Tétigkeit nach auf3en
—> Abgrenzung Geschéfte fur den Eigenbedarf, wie etwa Verwaltung eigenen
Vermogenes (Bsp.: Privatpersonen, die regelmaliig Wertpapiere an der Borse
kaufen und Verkaufen, um eigenes Vermdgen zu mehren®
—> in der betriebswissenschaftliche Terminologie: Betriebe zur Eigenbedarfsdeckung
(Haushalte) sind kein Gewerbe, sondern nur Betriebe zur Fremdbedarfsdeckung
(Unternehmen)*
e. nicht wissenschaftlich, kiinstlerisch, sportlich oder freiberuflich
- historisch gewachsen, Standesrecht Anwalt gehdrt nicht zum Handel sstande
> teilweise ausdriicklich geregelt: 2 I| BRAO®, §2 S. 3BNotO® §111 S. 2
WirtschaftspriiferO’,
- aktuelle Abgrenzungsprobleme, z.B. Gemeinschaftpraxis / Privatklinik

f. Ergénzend: keine echtes Merkmale, sondern ,, Denkposten*
Ist nur erlaubte Téatigkeit ein Gewerbe ? Unterscheide:
- Unstrittig: Gewerbegenehmigung keine Voraussetzung (vgl. § 7 HGB)
- Problem 1: Tétigkeit die gegen Gesetz verstofdt oder gegen die guten Sitten, konkret:
Betreibt der Hehler ein Gewerbe?
- Problem 2: Ehevermittler kein Kaufmann, weil keine klagbaren Anspriiche (vgl. §
656 BGB)?

[I. Handelsgewerbe
- kaufméannischer Weise eingerichteter und ausgelibter Gewerbebetrieb
- Abgrenzung zum sog. Kleingewerbe (,, Kann-Kaufleute)
- Grund fir die Differenzierung: beim Zeitungskiosk und Gemuisehandler ,,um die
Ecke" ware die Anwendung des Handel srechts unverhdtnismaliig
1.  Kiriterien
- Zahl und Art der Geschéfte
- Hohe von Kapital und Umsatz
- Zahl der Beschéftigten
- Vidfalt oder Zahl der Erzeugnisses oder Leistungen und der
Geschéftsbeziehungen
- Teilnahme am Wechselverkehr

% Verwaltung von fremden Vermégen nur dann reine Vermégensverwal tung, wenn die Verwaltung enentgeltlich
erfolgt. Das Betreiben eines Investmentfonds ist natiirlich ein gewerbliche Tétigkeit.

4Vgl. B/D/SAllg. Betriebswirtschaftslehre, Kap. 1, 2.2.2.1. (S. 29)

® Bundesrechtsanwaltsordnung

¢ Bundesnotarordnung

" Wirtschaftspriiferordnung
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- Aufnahme oder Gewéhrung von Krediten

2. Gesamtbetrachtung (Umsatz daher nur ein Indiz) - Bsp.:
- Handelsgewerbe (-): Bundeswehrkantine mit Umsatz EUR 250.000
- Geschéftsablaufe verhdtnismalig einfach?
- Handelsgewerbe (+) Optiker mit Umsatz EUR 85.000
—> verhéltnismaldig geringer Umsatz, aber hohe Kundenzahl und komplizierte
Abrechnungen mit den Krankenkassen®

3. Gesetzliche Vermutung fir Vorliegen eines Handel sgewerbes
-> Formulierung ,,es sei denn*

[11. Betreiben eines Handelsgewerbes, Unternehmen, Unternehmenstréager, Firma
- Vorliegen der Merkmale von 8 1 HGB (I + I1) = Unternehmen ist Handel sgewerbe
- Kaufmann derjenige, der das Handel sgewerbe betreibt

1. Handelsgewerbe als rechtliche Qualifizierung des Unternehmens

Unternehmen selbst kein handelsrechtlicher Rechtsbegriff, sondern nur untechnisch
Gesamtheit von Betriebsmitteln, die auf Herstellung von Gutern oder Erbringung von

Dienstleistungen zur Fremdbedarfsdeckung gerichtet sind.*®
2.  Betreiben
- Anknupfung der Kaufmannseigenschaft an den Unternehmenstréger
- nicht das Unternehmen ist der rechtliche Ankntpfungspunkt fir die
Kaufmannse genschaft, sondern die Person, die das Unternehmen betreibt.

- Der Betreiber des Unternehmens in der Regel der Inhaber des Unternehmens. Der

Inhaber wird as Unternehmenstrager bezeichnet

® OLG Celle NJW 1962, 540.

° OLG Hamm DB 1969, 386.

10 vgl. auch detaillierte Definition bei B/D/SAllg. Betriebswirtschaftslehre, Kap. 1, 2.2.2.1. (S. 29):
Unternehmen ist eine 6konomische, technische, soziale und umweltbezogene Einheit mit der Aufgabe der
Fremdbedarfsdeckung, mit selbsténigen Entscheidungen und Risiken.
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Form der Unter nehmenstr &ger Kaufmannseigenschaft
Organisation
eingetragener Inhaber (natiirliche Person) Inhaber

Einzelkaufmann

Personenhandels- Die GesdlIschaft ist Unter-|undreitig;: die OHG / KG ds

gesellschaft nehmenstréger (OHG; KG) Handelgesellschaft (8 6 I, 105 | HGB,
(OHG; KG) gof.iVm 161 || HGB)
BGH™: auch OHG-Gesdllschafter und
Komplementére (nicht de

Kommanditisten) *2

Kapitalgesallschaft | GmbH, AG Nur die Gesdlschaft as sog.

Formkaufmann (8 6 Il HGB ivm § 13
[ GmbHG / 8 31 AktG

Merke: nach h.M. und nach dem Leitbild des Gesetzes gilt:

9
9

Die Gesdllschaft selbst ist kein Unternehmen, sondern sie hat ein Unternehmen
Wenn sie ein Unternehmen hat und betreibt, das Handel sgewerbe ist, dann ist
sie ein kaufméannisches Unternehmen und es finden die handel srechtlichen
Regelungen fur Kaufleute auf sie Anwendung

Firma
817 1: ,Die Firmaeines Kaufmanns ist der Name unter dem er seine Geschéfte betreibt
und die Unterschrift abgibt”
- weder Synomym fur Unternehmen, noch fur Gesellschaft,
- dieFirmaist kein Unternehmen (und auch keine Gesellschaft), sondern sie
bezeichnet das Unternehmen

Verhaltnis zum Begriff des UnternehmersiSv § 14 BGB

Definition nach Kommentarliteratur zum BGB

»Jede Person, die selbstandig am Markt planméidig und dauerhaft L eistungen entgeltlich

anbietet”.

Vergleich mit den Merkmalen des Handel sgewerbes

a. Allevier positiven Merkmale des Gewerbebegriffs (vgl. o. 1., ,am Markt” ist das
Pendant zu ,,nach auf3en werbend” bel der Gewerbedefinition

b. Esfehlt die Einschrankung: ,, mit Ausnahme der freien Berufe®

c. Eskommt auf den Umfang der Téatigkeit nicht an
- Jeder Kaufmann ist auch Unternehmer iSv § 14 BGB, aber nicht jeder

1 BGHZ 34, 293, 296 f.; 45, 282, 284 zur Gegenansich MiinchkKommHGB/K. Schmidt, § 1 Rn. 54.

12 | n betriebswirtschaftlichen K ategorien gesprochen hat der BGH hier eine , unternehmeroriente* Auffassung
des Unternehmens, wonach Unternehmen als Wirtschaftseinheit definiert ist, die von einem Unternehmer
geleitet wird > Unternehmer leitet und vertritt die Gesellschaft selbst (vgl. B/D/SAllg. Betriebswirtschaftslehre,
Kap. 1, 2.3.2. (S. 41) - juristischen Begriff hierfir: Selbstorganschaft

10
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Unternehmer ist gleichzeitig auch Kaufmann
-> Folgende Gruppen, sind Unternehmer i.S.v. 8§ 14 BGB, ohne Kaufmann zu sein
- Kleingewerbetreibende, 8 111, 2. HS,, § 2 S. 1 (Gewerbe, das die
Voraussetzungen des 8 1 11, 2. HS: HGB nicht erfllt und im Handel sregister
nicht eingetragen ist, vgl. § 2 S. 1 HGB'?)
- Land- und Forstwirte (vgl. 8 3HGB)
- Frele Berufe

3.  Rechtsfolgen
a. Rechtsfolgen fir alle Unternehmen
- Vorliegen der Unternehmereigenschaft allein fuhrt nicht zur Anwerdbarkeit der
Vorschriften des HGB
- Wenn Vertrag mit Verbraucher, finden auf ale Unternehmer die Vorschriften zu
Verbrauchervertrégen Anwendung und damit findet das - europarechtlich

Uberformte - Verbraucherschutzrecht Anwendung, vgl. u.a

§ 241aBGB

§ 310 BGB — keine Anwendung von 88 305 I, 111, 308 309 BGB
8§ 312 BGB - Haustlrwiderruf

8 474 BGB - Verbrauchsgiterkauf

§ 491 BGB Verbraucherdarlehensvertrag

- Der Unternehmer selbst kann gegeniiber anderen Unternehmen (b2b) die
verbraucherschitzenden Regelungen nicht fur sich in Anspruch nehmen

- Im Einzelfall kommt die analoge Anwendung vom handel srechtlichen
Vorschriften und Handel sbréuchen in Betracht (Bsp.: kaufmannisches
Bestétigungsschreiben)

b. Rechtsfolgen fur Unternehmer, die Kleingewerbe betreiben
HGB ordnet fir eine Reihe von Gewerbetreibenden, Anwendbarkeit von
Vorschriften an, auch wenn sie kein Handel sgewerbe betrieben, vgl. u.a
- 8841V HGB (Vorgaben fur Handel svertreter Handel svertreterrecht)
- 893111 HGB (Vorgaben fir Handelsmakler Handel smakler)
- 8383111 (Vorgaben fir den Kommissionér)

8 3 Die verschiedenen Arten des Kaufmanns

| Nachlesen und Vertiefen: Roth, S. 57 - 64; Wiedemann/Fleischer, Nr. 53 - 73;

. Der sog.,lskaufmann“, § 1 HGB
- Der vom HGB antizipierte Normalfall
- Derjenige der die Merkmale des 8 1 HGB erfillt (s.0. 821.—111.)

13 1n der Formulierung dieser Vorschrift wird das Verhaltnis der Begriffe Gewerbebetrieb / Unternehmen /
Handel sgewerbe / Firma sehr schén deutlich.

11
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I[I. Handelsgewerbekraft Eintragung (sog. Kannkaufmann*)
8§21 S. 1: , Ein gewerbliches Unternehmen, dessen Gewerbebetrieb nicht schon nach 8
1 1l HGB Handelsgewerbe ist, gilt als Handelsgewerbe im Sinne dieses
Gesetzes, wenn die Firma des Unternehmens in das Handel sregister
eingetragen ist."

1.  Wahlrecht
Person, die ein Gewerbe bereibt, das nicht die Merkmale eines Handel sgewerbes
Hat Wahlrecht, ob im Rechtsverkehr als Kaufmann agieren will oder nicht
(daher Kannkaufman)

2. Fur die Ausiibung des Wahlrechts relevante Aspekte:

Pro Eintragung Zweischneidig Contra Eintragung
- Provisionsanspruch (8 354 | - Rugepflicht (8 377 HGB) - Schutzverlust (88 348- 350
HGB) - Zinssatz und HGB
- Berufung auf Grundsatz der | Falligkeitszinsen (88 352, 353 | - Eintragungspflichten
Entgeltlichkeit HGB) - Vertrauensshaftung
-, Strahlkraft* des Handels- | - Zurilickbehaltungsrecht, aufgrund von Register-
Registers** (§ 363 HGB) eintragungen (§ 15 HGB)
- Kontokorrent (§ 355 HGB) | - Strafrechtliche Risiken (88
283 ff. StGB)
Strengere Sorgfaltsanfor-
derungen (8 347 HGB)

-> Letztlich geht es um eine Abwéagung der Erhdhung der rechtlichen Risiken gegenliber der
(erhofften) Erhéhung von Bekanntheit und Forderung des Rufs (Kreditwirdigkeit!) des
Unternehmens, die haufig ein Abstandnehmen von der Eintragung in das Handel sregister
zum Ergebnis haben durfte

[1l. DieBedeutung der Vorschrift von 8 5 (sog. Fiktivkaufmann)

1. DasVerhdtniszu § 2 HGB
- Die Regelung des 8 5 (lesen !), wonach sich derjenige dessen Firmaim
Handel sregister eingetragen ist nicht darauf berufen kann, dass das unter der Firma
betriebene Gewerbe kein Handel sgewerbe sei, hat vorwiegend nur klarstellende
Bedeutung. Warum?
- Wenn das Unternehmen eingetragen ist, dann gilt esgemal3 8 2 S. 1 HGB ohnehin
als Handel sgewerbe

14 Damit sind ,, weiche* Faktoren wie Werbewirkung, Erhéhung der Seriositat und damit eventuell der
Kreditwirdigkeit angesprochen.

12
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»wann hat 8 5 HGB eigensténdige Bedeutung?

Vor dlem in zwel Félen

a. Unternehmen im Handelsregister eingetragen, das gar nicht eintragungsfahig
(z.B. Freiberuflersozietét ist kein Gewerbe und darf daher nicht in das
Handelsregister eingetragen werden)

b. Esfehlt an einer (wirksamen) Betragung der Eintragung in das Handel sregister
(angesprochen ist hier das sog. Absinken eines eingetragenen Handel sgewerbes auf
den Umfang eines ein Kleingewerbe. Hier beruht die Eintragung des — nunmehr —
Kleingewerbes nicht auf einer bewussten Entscheidung des Inhabers, trotz geringen
Umfangs Kaufmanns sein bzw. bleiben zu wollen)

Abgrenzung: Scheinkaufmann

Verhdltnis zum Fiktivkaufmann

- Weder § 2, noch § 5 regeln den Scheinkaufmann. Bei § 2 ,,gilt" der Betreffende kraft
Eintragung als Kaufmann, bei 8 5 wird die Kaufmannseigenschaft ,, fingiert*

- Scheinkaufmann ist eine Ausprégung der allgemeinen Rechtsscheinslehre, wonach
wer zurechenbar einen im Rechtsverkehr erheblichen Rechtsschein setzt (hier:
Auftreten im Rechtsverkehr als Kaufmann etwa durch Verwenden des Kiirzels eK.)
auf den ein Dritter vertraut (Geschaftspartner, der davon ausgeht, dass der
Betreffende Kaufmann) sich diesem Rechtsschein entsprechend behandeln lassen
MUSs.

- Aufgrund der unterschiedlichen Ansatzpunkte auch wichtiger Unterschied in der
Rechtsfolge:

- Bei 88 2, 5 gilt die Kaufmannseigenschaft sowohl zu Lasten a's auch zu Gunsten
des im Handelsregister eingetragenen

- Beim Scheinkaufmann darf sich nur die Gegenseite auf die Kaufmannsei genschaft
berufen. Der Rechtsschein wirkt nur zu Lasten, nicht Zugunsten, dessen, der den
Rechtsschein gesetzt hat

Allgemeine Rechtsscheinslehre

a. Setzen einesim Rechtsverkehr rechtserheblichen Tatbestands

b. ein Dritter muss auf diesen Rechtsschein tatséchlich vertraut haben

c. dieser Dritter muss schutzwirdig, d.h. gutglaubig sein

d. der Rechtsschein muss demjenigen, zu dessen Lasten er gehen soll,
zurechenbar sein

Kaufmann kraft Rechtsform
Handel sgesellschaften, § 6 | HGB
- 81051 HGB: Personengesellschaft deren Zweck auf Betreiben eines
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Handel sgewerbes gerichtet ist > wie Kaufmann

- 810511 HGB: Personengesellschaft deren Zweck nicht auf Betreiben eines
Handel sgewerbes gerichtet ist, nur dann wie Kaufmann, wenn im Handel sregister
eingetragen ist

- GemalR § 161 1l HGB gilt 8 105 HGB entsprechend fir die KG

Formkaufmann, 8 6 || HGB

8§61 HGBiVm 831 AktGund 8§61l HGB iVm § 13 Il GmbHG:

- AG und GmbH gelten allein aufgrund ihrer Rechtsform al's Handel sgesellschaft, so
dass die Vorschriften fir Kaufleute ohne Ansehung von Umfang
ihres Geschéftsgegenstands Anwendung finden.

Ausnahmevor schrift fur Land- und Forstwirte, 8 3HGB
Handlungsgehilfe und Handelsvertreter
Ist der Handlungsgehilfe Kaufmann? Ist der Handel svertreter Kaufmann?

Lesen Sie die Definitionenin 8591 S. 1 HGB bzw. § 84| S. 1 HGB und vergleichen
Sie die dort genannten Merkmale mit den Merkmalen des Kaufmannbegriffs (s.o. § 2)

14
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B. DASUNTERNEHMENIM RECHTSVERKEHRII

§ 4 Vertretungsregelungen desHGB

| Nachlesen und vertiefen Roth, S. 314 — 340; Wiedemann/Fleischer Nr. 226-265

.  Wirtschaftlicher Hintergrund des Regelungsproblem
- Gesdllschaft handelt durch ihre Organe
- Kaufmann/ Unternehmensleitung muss delegieren
- Im Handelsverkehr Bedarf nach Vertrauensschutz (Aul3enverhétnis)
- Verkehrsschutz
- Gleichzeitig bestehen Opportunitétsrisiken im Verhdtnis Vertreter/Vertretene
—> principal/agent-Problem

[I. Stellvertretung nach BGB und Ladenvollmacht nach § 56 HGB

Fallbeispiel V ist Inhaber eines Antiquariats , Schatzkdstchen des rheinischen
Hausfreundes‘®®. V geht in die Mittagspause und bittet seinen Neffen N, der ihm
gelegentlich bei der Buchhaltung und der Einordnung der Blicher hilft, auf den Laden
aufzupassen. Dann beritt Kunde K den Laden und sieht eine ate Ausgabe der
Ubersetzung von ,, Geschichten meiner GroRmutter“*® mit dem Preisschild , EUR 250"
und auiRert gegentiber N den Wunsch, dieses Buch zu erwerben. N stimmt zu und K gibt
N das Geld. In diesem Moment kommt A in den Laden und sagt, dieses Buch sei nicht
mehr verkauflich, da er es bereits dem Studienrat S verkauft habe. K besteht auf der
Durchfiihrung des Vertrages. A argumentiert, N sei zum Verkauf gar nicht erméchtigt
gewesen

Frage: Kann K die Ubereignung des Buches verlangen?

Rechliche Wirdigung
Anspruchsgrundlage: § 43311 BGB
- Setzt wirksamen Abschluss eines Kaufvertrages voraus
- Diese wiederum setzt zwei Ubereintimmende Willenserkldrungen (We) voraus
1. We des K untproblematisch (+)
2. eigeneWedesV (-)
3. DieWedes N konnte gemél3 § 164 | S. 1 BGB dem V zugerechnet werden, wenn
N zur Vertretung erméachtigt war
Voraussetzungen fur Wirksamkeit der Stellvertretung im Uberlick
a. Eigene We
b. im Namen des Vertretenen
C. mit Vertretungsmacht
aa. wirksame Erteilung der Vollmacht
(1) allgemeine Vollmacht (88 164 ff. BGB)
(2) Vertretungsmacht kraft Organstellung (Gesellschaftsrecht)

15 Unter diesem Titel erschien in der zweiten Halfte des 19. Jhr. Jahrbiicher mit K alendergeschichten,
Andekdoten, Marchen und Sagen. Damit man Abend am Ofen etwas zum Vorlesen hat.

16 Dieses Buch, der tschechischen Schriftstellerin Bozena Nemcova (Originaltitel Babicka) hat fiir die
Tschechen etwa die Bedeutung, welche die ,, Marchen der Brider Grimm* fir Deutschland haben.
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(3) Spezielle kaufmannische Institute
- Prokura, 88 49 ff. HGB
- Handlungsvollmacht, § 54 HGB

bb. im Rahmen der Vertretungsmacht

(1) Grundsétzlich entscheidend, was der Vertretene bestimmt hat

(2) Im Handels- und Gesellschaftsrecht oft festgelegt oder zumindest
vermutet, welchen Umfang die Vertretungsbefugnis im
Aulenverhdltnis hat
- z.B. 849 HGB, § 126 HGB, § 3711 S. 1 GmbHG
—> fir Regelung a's Vermutung vgl. § 54 HGB

Prifung des Falls
a. Eigene We - Abgrenzung zum Boten
b. im Namen des Vertretenen
aa  grundsétzlich muss erkennbar in fremdem Namen handeln
(sog. Offenkundigkeitsprinzip) = Abgrenzung zum Treuhander /
Mittelbaren Stellvertetung, wo Vertrener im Hintergrund bleibt
bb. Ausnahme: Bargeschaft des taglichen Lebens
(sog. Geschéft fur den, den es angeht)
- N zwar nicht ausdriicklich im Namen des V. aber dies ergibt sich aus den
Umsténden (vgl. 81641 S. 1 bGB)

c. Mit Vertretungsmacht
aa. Erteillung der Vollmacht (§ 167 BGB)
- ausdrucklich (-)
- konkludent? Auslegung ,,auf den Laden aufpassen” eher (-)
—> interpretieren, wohl eher aufpassen, dass nichts weg kommt
- keine Vollmacht
bb. Zwischenergebnis. grundsétzlich keine Vertretungsmacht

d. 856 HGB
aa Hiernach wirde N aufgrund der Tatsache, dass er in dem arbeitet als
erméchtigt gelten, das Buch zu verédufl3erm
bb. Aber: ist der § 56 HGB anwendbar
(1) Regelung desHGB - Inhaber des, Ladens’ misste Kaufmann sein
() Gewerbe (+)
(b) Handelsgewerbe (-)
-> kleines Antiquariat erfordert keinen in kaufmannischer
Eingerichteten Gewerbebetrieb
P: analog auf Kleingewerbetreibende!’)?
- h.M.ja-> LadeniSv § 56 HGB (+)
(2) ,angestelIt”

7 Roth, Rn. 648.
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—> nicht technisch
—> genlgt, dass regelméaldig weisungsabhangig tétig
(3) Zweck der Vorschrift: Anstellung zu V erkaufszwecken
- N arbeit nicht zu Verkaufszwecken
- 856 HGB (-)

e. Allgemeine Rechtsscheinsgrundsétze
- Anscheins- oder Duldungsvollmacht nach allgemeinem Zivilrecht
aa. Duldungsvollmacht (-)
—> erforderlich ware wiederholtes Auftreten als Vertretet mit
Duldung des A
bb.  Anscheinsvollmacht
(1) musste Rechtsschein der Bevollméchtigung zurechenbar gesetzt
haben - kénnte man in der Beauftragung des N sehen
(2) Anscheinsvollmacht allgemeine Grundséize, die Liicken schlief3en
sollen. Fur diese Kosntellation hat der Gesetzgeber den
Vertrauensschutz weitgehend typisiert. Daher kaum Raum for
weitere Rechtsfotbildung
—> auch aus allgemeinen Grundsétzen ergibt sich keine Vertretungsmacht
- V muss sich die Willenserkldrung des N nicht zurechnen lassen
- kein wirksamer Vertrag zwischen V und K

- K kann von V nicht die Ubereignung des Buches verlangen
(nur von N. Dieser haftet auch fir die Erflllung - 8 179 | BGB. Er kann aber
nicht Ubereignen, da nicht Eigentiimer des Buches)

Handlungsvollmacht, § 54 HGB

Fallbeispiel Trotz des Faux pas mit dem Buch hat sich der V entschlossen, seinen
Neffen anzustellenn. Nun verkauft N auch regelméldig im Antiquariat. V freut sich,
endlich einma in den Urlaub fahren zu konnen, und beauftragt den N, in seiner
Abweseinheit ,, die Geschéfte zu fuhren”. Allerdings weist der den N darauf hin, dass N
keine Blcher zu einem Preis von mehr als EUR 1.500 ankaufen soll. Dazu bracuhte
man mehr Erfahrung. Nachedem der V in den Urlaub gereist sind, kommt der Liebhaber
L ins Geschéft, der sich aus finanziellen Griinden von einer alten Schillergesamtausgabe
trennen will. N weil3 genau, dass der V hinter dieser Gesamtausgabe schon lange her ist.
Um ihn zu Uberraschen, setzt er sich Uber Anweisung von V hinweg und unterschreibt
einen Vertrag Uber den Kauf der Gesamtausgabe fur einen Preis von EUR 2.000,--
zahlbar in zwei Wochen. Als L die Zahlung fur die Bicher verlangt, lehnt der aus dem
Urlaub zuriickgekehrte V die Zahlung mit dem Hinweis ab, dass er dem N ausdrticklich
verboten habe, Biicher zu verkaufen.

Frage: Kann L Zahlung des Kaufpreises verlangen?

Rechliche Wirdigung

Anspruchsgrundlage: § 433 11 BGB

—> Setzt wirksamen Abschluss eines Kaufvertrages voraus

- Diese wiederum setzt zwei Ubereintimmende Willenserkldrungen (We) voraus
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1. We des L untproblematisch (+)
2. eigeneWedesV (-)
3. DieWedes N konnte gemél3 § 164 | S. 1 BGB dem V zugerechnet werden, wenn
N zur Vertretung erméachtigt war
Voraussetzungen fur Wirksamkeit der Stellvertretung im Uberlick
a. Eigene We
b. im Namen des Vertretenen
c. mit Vertretungsmacht
aa. Erteillung der Vollmacht (§ 167 BGB) (+)

bb.

- Aufforderung des V . kimmer dich um die Geschéafte"
Umfang der Vertretungsmacht
(1) V Verkauf der Schillerausgabe ausdriicklich untersagt
(2) Gilt N als erméachtigt wegen § 56 HGB

(a) Anstellung zu Verkaufszwecken (+)

(b) Warum hilft 8 56 HGB nicht weiter? Genau lesen!
- Vertretungsmacht nach § 56 HGB (-)

(3) Prifen, gilt N nach 8 54 HGB kraft Handlungsvollmacht
bevollméchtigt?
(&) Anwendbarkeit

P. analoge Anwengung auf Kleingewerbetreibende?

—> kann dahinstehen, denn V mittlerweile im Handel sregister
eingetragen und damit gilt sein Gesch&ft als Handel sgewerbe
und er als Kaufmann

(b) Erteilung (+)

- Abgrenzung zur Prokura (,,ohne Erteilung der Prokura*)
- N wurde nicht zu alen Geschaften erméchtigt, die

ein Handel sgeschaft mit sich bringt > Prokura (-)

- drei Varianten
- Generalhandungsvollmacht
- Arthandlungsvollmacht
- Spezia handlungsvollmacht
- hier Generalhandlungsvollmacht fir bestimmte Zeit

(c) Umfang der Handlungsvollmacht (+)
- gilt im AulRenverhaltnis zu allen Geschéften dieser Art
erméchtigt, die derartige Geschéfte mit sich bringen
- Einschrénkung des V' nur im Innenverhaltnis nicht aber im
Rechtsverkehr gegeniiber Dritten relevant > §54 111 HGB

(d) Einschrankung:
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L nicht schutzwirdig, wenn Beschrankung der V ertretungsmacht
kannte oder hétte kennen muissen (positive Kenntnis oder leicht
fahrl&ssige Unkenntnis)

- hier kein Anhaltspunkt

- 8§54 HGB (+)

- WedesN wird demV nach § 164 | S. 1 BGB zugerechnet

- Kaufvertrag zwischen V und L (+)

- L kann Zahlung des Kaufpreises in Hohe von EUR 2.000,-- verlangen

IV. DieProkura, 8849 ff. HGB

Fallbeispiel Nach einigen Jahren zieht sich V aus dem taglichen operativen Geschéft
zurtick. . Da sich nach Anfangsschwierigkeiten (siehe vorhergehenden Fall) N als sehr
fahige Nachwuchskraft erwiesen hat, ernennt er N zum Prokuristen und meldet die
Ernennung zur Eintragung beim Handelsregister an. Kurz darauf benétigt Kurt Krull,
ein ater Schulfreund von N, vom Kredithai Fugger einen Kredit. Daraufhin verblrgt
sich N fir die Begleichung des Darlehens in Hohe von 250.000 EUR. Dabei fixiert er
die Burgschaftserkldrung im Namen von ,Antiquariat Schatzkastlein des rheinischen
Hausfreundes, Inh. V* handschriftlich auf der Rlckseite des Darlehensvertrages
zwischen Krull und Fugger. Ein begleitender Schriftverkehr und besondere Anschreiben
unterbleiben. Als der Riickzahlungsanspruch aus dem Darlehensvertrag fallig wird, geht
Fugger direkt gegen das Unternehmen des 'V vor

Frage:. Kann Fugger (F) von V Zahlung der Darlehenssumme von EUR 250.000
verlangen?

Rechliche Wiirdigung
Anspruchsgrundlage Birgschaftsvertrag (8 765 | BGB)

1. Bestehen der Hauptforderung (8 767 | S. 1 BGB)
a. Wirksamer Darlehensvertrag zwischen F und K
b. Falligkeit des Riickzahlungsanspruchs, § 488 | S. 2 BGB

2. Burgschaftsvereinbarung zwischen F und iSv 8 765 | BGB
- Diese wiederum zwei Ubereintimmende Willenserklarungen (We) voraus
a. We des F untproblematisch (+)
b. eigene WedesV (-)
c. DieWedes N konnte gemél3 § 164 | S. 1 BGB dem V zugerechnet werden, wenn
N zur Vertretung erméachtigt war
aa. egeneWe
bb. im fremden Namen = aus den Umstanden (§ 164 | S. 2 BGB)
cc. Mit Vertretungsmacht - kdnnte sich hier aus der Prokura ergeben
(1) Wirksame Erteilung der Prokura- § 49 | HGB (+)
(@) Prinzipal Inhaber eines Handel sgeschéfts
(b) We des Prinzipals
(c) 8531 HGB verlangt Eintragung in das HR
- das ist aber keine Voraussetzung fur die Wirksamkeit
(Eintragung nicht nicht konstitutiv, sondern deklaratorisch)
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-> zur Bedeutung der Eintragung in das Handelsregister ndéher im
Folgenden Kapitel 8§ 5, Handel sregister*

(20 Vom Umfang der Prokura erfasst (+)
849 HGB: , Prokura erméchtigt zu allen Arten von Geschéften und
Rechtshandlungen, die der Betrieb eines Handel sgewerbe mit sich bringt
(eigenstandig vertiefen: Warum wére diese Handlung vom Umfang einer
Genera handlungsvollmacht iSv § 54 HGB nicht gedeckt? Lesen Sie
genau Wortlaut des 8 54 1 im Vergleich zu 8 49 | HGB)

- Zwischenergebnis: N hat mit Vertretungsmacht gehandelt

3. Aber eventuell kann sich V auf die Grundsdtze zum Missbrauch der
Vertretungsmacht berufen
a. dogmatische Begriindung
M.M.: 88177 ff analog
BGH: Aus § 242 BGB ergibt sich, dass Uberschreiten der internen Befugnisse
ausnahmswel se AulRenwirkung hat, so dass sich Geschéftsherr nicht an dem
Geschéft festhalten lassen muss
b. Tatbestand
aa. Auf Seiten des Vertreters:
- unstreitig: Das Handeln muss nachteilig fir den Prinzipal sein
- BGH (NJW 1988, 3012, 3013) verlangt zusétzlich Bewusstsein von der
Nachteiligkeit
bb. Geschaftsgegner
(1) unstreitig: kollusives Zusammenwirken
Beachte zur Rechtsfolge dann bereits Nichtigkeit nach § 138 BGB,
Schadensersatz aus § 826 BGB
(2) Wann dariiber hinaus Geschaftsgegner sich Uberschreiten der Befugnisse
entgegen halten lassen muss, ist im Einzelnen umstritten'®:

- M.M. Mindestens positive Kenntnis

- BGH®®: wenn Vertreter von seiner Vertretungsmacht in ersichtlich verdachtiger
Weise Gebrauch macht, so dass beim Geschéftsgegner begriindete Zweifel entstehen
miissen, ob nicht ein Treueverstol? vorliegt. Diese missen sich aufdrangen
Begriindung: Erwagungen des Verkehrsschutzes kdnnen das in jedem Bereich zu

beachtenden Gebot von Treu und Glauben nicht ausschlief3en

- Evidenztheorie: Offensichtlicher Missbrauch

- Imvorliegenden Fall sind sowohl ,, Aufdrangen* als auch ,, Evidenz*“ gegeben
(letztlich laufen beide Ansichten auf grob fahrlassige Unkenntnis, vergleichbar mit 8
932 11 BGB hinaus).

—> Voraussetzungen fr einen Missbrauch der Vertretungsmacht liegen vor

18 Darstellung des Streitstandes bei Wiedemann/Fleischer , PdW, Nr. 249, 250.
19 BGZ 50, 112, 114
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¢ Rechtsfolger?®
h.Lit: 88177 ff analog
BGH:  Einrede des unzul&ssigen Rechtsausiibung wegen Missbrauchlichkeit aus
§242 BGB

Exkurs: Folgen der Anwendung von 88 177 ff BGB analog

(1) Vertretene kann den Vertrag genehmigen (hier mit Weigerung der Erfillung  konkludent
verweigert, 8§ 177, 182 BGB)

(2) Frage: Kann, wenn man 88 177, 179 BGB analog anwendet, der Geschaftsgegner
den Vertreter nach § 179 | BGB auf Erfullung in Anspruch nehmen ?
Nein, wegen § 179111 S. 1 BGB

Ergebnis
- V ist an das Geschéft nicht gebunden
- Kein Anspruch des F gegen V

V. Gegeniberstellung Prokura/ Handlungsvollmacht

Prokura Handlungsvollmacht
Wer darf Vollmacht | Nur der Geschéftsinhaber™ Kann auch durch Prokuristen oder sonst
erteillen? personlich hierzu Erméchtigte erteilt werden
Inhaber muss Kaufmann (Untervertretung, vgl. auch 8 58 HGB)
Nach h.M. es sich auch hier um ein
Handel sgewerbe handeln
Wie wird die Nur durch ausdriickliche Auch stillschweigend maglich
Vollmacht erteilt? Erklérung (8 48 | HGB)
Handelsregister Muss eingetragen werden Weder eintragungspflichtig, noch
(8531 HGB) eintragungsfahig
Umfang der Alle Geschéfte dieein Enger: Alle Geschéfte, die der konkrete
Vertretungsmacht Hande sgewerbe gewohnlich mit | (nicht irgendein) Betrieb mit sich bringt
sich bringt (8 49 | HGB) (8541 HGB)
Beschrankbarkeit / Gesetzlich festgelegt, ggu Umfang der Handlungsvollmacht kann
Gestdtbarkeit des Dritter nur in den Grenzen des § | abweichend von der gesetzlichen
Umfangs der 50 HGB beschrankbar Vermutung in 8 54 HGB ggui Dritten
Vertretungsmacht wirksam gestaltet werden
Rechtsnatur Vollmacht mit gesetzlich Vollmacht mit gesetzlich typisierten
festlegten Umfang der Umfang der Vertretungsmacht
V ertretungsmacht
VI. Lehren fir Unternehmensor ganisation und Verhalten im Rechtsverkehr

1.  Was sollte derjenige beachten der vertreten wird?
a. Risiken
- Maoglichkeit der Untervertretung
- wenig Moglichkeit, im AuRenverhdtnis beschranken
- Selbst der Ladenangestellte hat im AulRenverhaltnis sehr weit gehende
Vollmachten = Notwendigkeit sorgfaltiger Uberwachung

20 \Wiedemann/Fleischer Nr. 249, 250.
21 Bej einer Gesellschaft durch das vertretungsberechtigte Organ der Gesellschaft.
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b. Mdglichkeit der Risikominierung
- gegenuber Vertreter prézise Vorgaben
- Gestaltung der Standardbriefkdpfe des Unternehmens

Woas sollte der Vertreter beachten?

- grol3e Verantwortung

- Prinzipal kann Regress nehmen

- sich immer der Vertretungsmacht versichern. Wenn die Vertretungsmacht
fehlt, kann Geschéftsgegner den Vertreter personlich in Anspruch nehmen

Was sollte der Geschaftsgegner beachten?

a. Prifen der Vertretungsmacht
- ganz sicher: als Prokurist im Handel sregister eingetragen
- grof3e Sicherheit: Vertreter zeichnet als Prokurist oder als
Handlungsbevollmé&chtigter.
- In sonstigen Fallen sollte man Vorlage der Vollmacht fir das Einzel geschaft
bestehen, es sai denn es handelt sich um Alltagsgeschéfte des taglichen Lebens
b. wenn doch ohne Vertretungsmacht - zwei Optionen
aa. Vertretenen zur Genehmigung des Geschéfts auffordern (vgl. 8 177 BGB)
bb. Gegen den Vertreter vorgehen (§ 179 | BGB)
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85 DasHandelsregister

Wasist dasHandelsregister?

Offentliches Verzeichnis (vgl. Grundbuch, Vereinsregister)

Es wird von den Amtsgerichten gefiihrt (8§ 8 FGG, § 125 FGG)

Kaufmann verpflichtet Tatsachen, die fir den Rechtsverkehr von besonderer
Bedeutung sind, in das Handelsregister eintragen zu lassen.

Die Eintragungen werden grundsétzlich vom Rechtspfleger (8 3 Nr. 2 lit d i.V.m. 8
17 RpflG) vorgenommen.

Eintragungspflichtige Angaben: Firma, Ort der Niederlassung (8 29 HGB), bei
Personengesellschaften die Gesellschafter (vgl. 8 106 HGB), vertretungsberechtigte
Organe (8 10 GmbH / § 39 AktG), Prokuristen (vgl. 8531 S. 1 HGB)

Warum ein Handelsregister?

Als wie essentiell ein solches Register angesehen wird, kann man auch daran
ablesen, dass die Publizitétsrichtlinie bereits 1968 erlassen worden ist und die erste
Richtlinie auf dem Gebiet der Angleichung des Privatrechts Uberhaupt war.

Der Rat der Europaischen Gemeinschaften hat in der Einleitung der Richtlinie die
Notwendigkeit einer europaweit harmonisierten Handelsregisterpublizitét wie folgt
begrindet:

»Diein Artikel 54 Absatz 3 Buchstabe g) und im Allgemeinen Programm zur Aufhebung der
Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit vorgesehene K oordinierung ist insbesondere bei den
Aktiengesellschaften, den Kommanditgesellschaften auf Aktien und den Gesellschaften mit
beschrénkter Haftung dringlich, da die Tétigkeit dieser Gesellschaften haufig tber die Grenzen des
nationalen Hoheitsgebiets hinausreicht.

Der Koordinierung der einzelstaatlichen Vorschriften Uber die Offenlegung, die Wirksamkeit
eingegangener Verpflichtungen und die Nichtigkeit dieser Gesellschaften kommt insbesondere zum
Schutz der Interessen Dritter eine besondere Bedeutung zu.

Auf diesen Gebieten miissen Vorschriften der Gemeinschaft fir diese Gesellschaften gleichzeitig
erlassen werden, da diese Gesellschaften zum Schutze Dritter lediglich das Gesell schaftsvermégen
zur Verfligung stellen.

Die Offenlegung muR’ es Dritten erlauben, sich tber die wesentlichen Urkunden der Gesellschaft
sowie einige sie betreffende Angaben, insbesondere die (1) ABI. Nr. 2 vom 15.1.1962, S. 36/62. (2)
ABI. Nr. 96 vom 28.5.1966, S. 1519/66. (3) ABI. Nr. 194 vom 27.11.1964, S. 3248/64.

Personalien derjenigen, welche die Gesellschaft verpflichten kénnen, zu unterrichten.
Der Schutz Dritter muf3 durch Bestimmungen gewéhrleistet werden, welche die Griinde, aus denen im

Namen der Gesellschaft eingegangene V erpflichtungen unwirksam sein kénnen, so weit wie moglich
beschrénken.

Um die Rechtssicherheit in den Beziehungen zwischen der Gesellschaft und Dritten sowieim
Verhaltnis der Gesellschafter untereinander zu gewahrleisten, ist es erforderlich, die Falle der
Nichtigkeit sowie die Rickwirkung der Nichtigerklarung zu beschranken und fur den Einspruch
Dritter gegen diese Erklarung eine kurze Frist vorzuschreiben”

Wirtschaftlicher  Hintergrund dieser Erwagungen: Durch Publizitdt im
Handelsregister wird Transparenz von wichtigen Kerninformationen hergestellt. Dies
beseitigt Informationsassymmetrien und verschafft Erwartungssicherheit. Hierdurch
werden die Transaktionskosten (hier insbesondere Informationsbeschaffungskosten
bei der Vertragsanbahnung und/oder Kosten fir finanzielle Absicherung gegen

Risiken gesenkt) und damit die Durchfihurng von Transaktionen erleichtert, u.U.
erst ermoglicht.
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[11. Funktionsweise Handelsregistersin der Praxis

1.  Wiebewirkeich die Eintragung in das Handel sregister?
a. Schriftlicher Antrag beim Handel sregister
aa. Inhalt des Antrags
- Registernummer
- Eintragung fur welches Unternehmen
- Welche Person stellt den Antrag
- Was soll eingetragen werden
bb. Wer stellt den Antrag.
Antragsteller im rechtstechnischen Sinne ist das Unternehmen. Dieses kann
aber selbst nicht den Antrag stellen, sondern nur durch den Inhber
(einzelkaumannisches Unternehmen) bzw. durch ein zur Vertretung
befugtes Organ (wenn Antragsteller Gesellschaft)
- Nachwels der Vertretungsmacht
cc. Form
- jedenfalls schriftlich
- In der Regel verlangt das Gesetz (vgl. 8 12 | HGB) offentliche
Beglaubigung der Unterschrfiten unter den zur Eintragung bestimmten
Dokumente (d.h. Beglaubigung durch einen Notar, vgl. § 129 BGB)
- Esgibt auch eine Reihe von Speziaregelungen (z.B. 8 39 | GmbHG)

dd. Prifung der Eintragung durch den Rechtspfleger
- Formell: Vollsténdigkeit, Einhaltung der Form
- umfassende Uberpriifung
- Materiell: Rechtliche Zuléassigkeit des VVorgangs
—> eingeschrankte Prifung
- beschrankt auf evidente Rechtsméngel

(Prifungspflicht nur, wenn , begriindete Zweifel an der Richtigkeit*)??

2. Wie gelangen die Informationen in die Offentlickkeit?
a unterscheide
Eintragung — die Eintragung auf das Blatt im Register

Bekanntmachung — Gericht hat Bekanntmachung ,,nach auf3en zu veranlassen (8 10
| S. 1HGB)

b. Durchfiihrung der Bekanntmachung (vgl. § 101 S. 1 HGB)
- im Bundesanzeiger und
- in einem der vom jeweiligen Gericht als ,, Amtsblatter* (vgl. 8 11 HB) benannten
, Blatter, sprich Zeitungen

3. Wie nehme ich Einsicht in das Handelsregister?
a. Sog ,, Jedermannsrecht”, vgl. 8 9 1 HGB: ,,... jedermann zu gewahren"

22 BGH NJW 1983, 222; Roth, S. 33.
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b. Inhalt dieses Rechts (geregelt in 8 9 HGB):
- Einsichtnahme im engeren Sinn
- Abschrift der Eintragung (sprich beglaubigte fotokopie), 8 9 11 HGB
- Ertellung eines Gerichtszeugnisses tber einschldgige Eintragunen, 89 111 HGB
- ,Negativattest”: Bestétigung, dass beziiglich eines bestimmten Gegenstands
eine Eintragung nicht erfolgt ist (8 91V HGB)
c. Ich will wissen, was im Handelsregister steht. Wie gehe ich vor?
- Schritt 1. Gericht ermitteln, welche das Register fuhrt
- Adresse des Sitzes des Unternehmens im Gerichtsortsverzeichnis
Nachschlagen
- Schritt 2 Einholen der Abschrift einer Kopie des Handelsregisterauszuges
Abschrift iSv 8 9 11 HGB) abholen
Var.1l: Per Fax beim Gericht Zusendung ,, bestellen®
(Nachteil: dauert mind. 2 Tage)
Var. 2: Jemanden zum Gericht schicken. Dieser erhdt vor Ort sofort
Den Auszug?®
d. Einsichtnahme umstandlich, nicht mehr zeitgemald — L 6sungsansétze:
aa. Private Diengtleister: Sammeln Informationen und stellen gegen Entgelt zur
Verfugung (z.B. creditreform / www.creditreform.de / Firmenauskunfte)
bb. Gesetzgeber reagiert:
-  Gesetz Uber elektronisches Handesregister Genossenschaftsregister und
Unternehmensregister (soll zum 1. Januar 2007 in Kraft treten) *
- Kunftig neben Handelsregister bei den Gerichten zusétzlich ein
» Unternehmensregister”, das beim Bundesministerium fir Justiz als Teil
elektronischen Bundesanzeigers gefuhrt wird.
- 88HGBI S 2n.F.,.DielLéander stellen sicher, dass die Daten aus dem
Handelsregister lber eine einheitliche Internetseite abrufbar sind.”
cc. Hintergrund: Richtlinie 2003/58/EG des Européischen Parlaments und des
Rates v. 15.07.2003, ABI. 2003 Nr. L 221/13 zur Anderung der
Publizitétsrichtlinie (Ablauf der Umsetzungsfrist 31.12.2007)°

IV. Rechtliche Publizitatswirkungen des Handelsregisters

1. DiePublizitétswirkung von 8 15| HGB — Fallbeispiel
Fallbeispiel (Fortsetzung des Fallbeispiels zur Prokura - 8 4 IV) N ist als Prokurist im
Handelsregister eingetragen. V ist Uber den Vorfall mit der Birgschaft sehr erbost und
widerruft die Prokura. Mittlerweile hat der N vom Eigentimer E vier Garagen und das
dazu gehorige Grundstiick fur das Geschéft erworben. (Sein Kalkil: die Garagen kann

23 Nicht vergessen Geld mitzugeben. Abschrift gebiihrenpflichtig: Amtsgericht Charlottenburg im Jahr 2004
EUR 10 pro Blatt.

24 Entwurf abrufbar auf der homepage des Lehrstuhl bei den Materialien zur Vorlesung.

25 Richtlinie abrufbar auf der homepage des Lehrstuhl bei den Materialien zur \Vorlesung.
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man als Lagerrdume nutzen und nicht benétigte Garagen gewinnbringend vermieten).
Erst drei Tage nachdem der Notar den Kaufvertrag beglaubigt hat, wird der Widerruf
der Prokura eingetragen. Der Garagenbesitzer (G) verlangt nun Zahlung des
Kaufpreises. V hédlt dem entgegen, dass N aufgrund des Widerrufs der Prokura keine
Vertretungsmacht gehabt hétte. Wer hat Recht?

Anspruch des E auf Zahlung des Kaufpreises § 433 || BGB
- dieser setzt wirksame Einigung Uber einen Kaufvertrag voraus
- Diese wiederum setzt zwei Ubereintimmende Willenserklarungen (We) voraus
a We des F unproblematisch (+)
b. eigeneWedesV (-)
c. Die Wedes N konnte geméal3 § 164 | S. 1 BGB dem V zugerechnet werden, wenn
N zur Vertretung erméachtigt war

aa.
bb.
CC.

@

2

©)

eigene We
im fremden Namen - aus den Umsténden (8§ 164 | S. 2 BGB)
Mit Vertretungsmacht - konnte sich hier aus der Prokura ergeben

Wirksame Erteilung der Prokura- § 49 | HGB (+)
(@) Prinzipal Inhaber eines Handel sgeschéfts
(b) We des Prinzipals
(c) 8531 HGB verlangt Eintragung in das HR
-> dasist aber keine Voraussetzung fur die Wirksamkeit
(Eintragung nicht nicht konstitutiv, sondern deklaratorisch)
—> zur Bedeutung der Eintragung in das Handelsregister ndher im
Folgenden Kapitel 8§ 5, Handel sregister*
Vom Umfang der Prokura erfasst?
- Wiederholung Grundsatz nach § 49 | HGB: ,, Prokura erméchtigt zu allen
Arten von Geschéften und Rechtshandlungen, die der Betrieb eines
Handel sgewerbe mit sich bringt*
- Beachte Einschrénkung 8 49 I HGB fir Grundstlicksgeschéfte
> VerdulRerung eines Grundstiick (-) = es geht um Erwerb
> Belastung eines Grundstiicks - meint Einrdumen einer Hypothek,
Grundschuld o.a (-)
—> Einschrénkung des 8 49 || HGB greift nicht ein
- Erwerb des Grundstiick mit den Garagen vom gesetzlich
vorgesehenen Umfang der der Vertretungsmacht erfasst
Aber Vertretungsmacht konnte dadurch entfallen sein, dass vor Abschluss
des Geschéfts die Prokura widerrugen wurde
- Allgemein: eine Vollmacht kann jederzeit ohne Angaben von
Grunden widerrufen werden (Widerruf der Prokura betrifft nur die
Vertretungsmacht, mit der Kiindigung eines Beschéftigungsverhaltnisses
hat dieser nichts zu tun
- Auch die Prokura kann jederzeit widerrufen werden (§ 52 | HGB)
- Prokura wirksam widerrufen
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(4)

- Im Innenverhdtnisist die Vertretungsmacht entfallen

Publizitétswirkung des Handelsregisters nach 8 15 | HGB : Fiktion der
Vertretungsmacht im AulRenverhaltnis

§ 151 HGB: Solang eine in das Handelregister einzutragende Tatsache (a)
nicht eingetragen oder bekanntgemacht ist (b), kann sie von demjenigen, in

dessen Angelegenheiten (c) sie entragen war, einem Dritten nicht

entgegengesetzt werden, es sai denn, dass sie diesem bekannt war (d)

(8) Handelt es sich um eine ,, eintragungspflichtige Tatsache*? (+)

- Gemal § 53 111 HGB muss das Erdoschen der Prokura zur

Eintragung angemeldet werden

(b) ,, fehlende Eintragung oder Bekanntmachung*

(©

(d)

Der Prokurawiderruf dirfte nicht im Handelsregister eingetragen oder
gem. 8 10 HGB bekannt gemacht worden sein. Unerheblich ist, aus
welchen Grinden die Tatsache nicht eingetragen bzw. bekannt
gemacht worden ist. Insbesondere kommt es auf ein Verschulden
nicht an. 8 15 | HGB greift daher auch dann ein, wenn das
Registerverfahren sich — wie es oftmas der Fal ist —angwierig
gestaltet. Der Widerruf der Prokura gegeniber P war weder ins
Handelsregister eingetragen, noch gem. § 10 HGB bekannt gemacht
worden.

»in den Angelegenheiten des Betroffenen® (+)

Negative Publizitét schiitzt den Dritten nur gegeniber demjenigen, in

dessen Angelegenheiten die Eintragung vorzunehmen war, d.h. wer

durch sie irgendwie entlastet, von Haftung befreit oder von der

Bindung an die Vertretungsmacht eines anderen gel6st wird

Vereinfacht: Der Schutz des 8 15 | HGB richtet sich nur

gegenlberdemjenigen, der zur Veranlassung der Eintragung bzw. von

deren Loschung verpflichtet war.

-V hat as Inhaber eines Handelsgeschafts den N zum Prokuristen
bestellt. Damit ist die Loschung gemad § 53 IIl HGB eine
Angelegenheit desV iSv § 151 HGB.

.. €S S8l denn, dass sie diesem bekannt war* Gutglaubigkeit des
Dritten

Dem V dirfte die Tatsache, d.h. die nicht engetragene
Rechtsdnderung, nicht (positiv) bekannt sein. Bosglaubigkeit ist nur
gegeben be Kenntnis der wahren Rechtdage. Das blofl3e
Kennenmissen reicht nicht aus. Nicht erforderlich ist, dass ein
konkretes Vertrauen, etwa durch Einsicht in das Handelsregister
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gebildet wurde. Die Gutglaubigkeit wird vielmehr vermutet. T war
mangels Kenntnis des Prokurawiderrufes gutglaubig.

(60 Handeln im Geschéfts- oder Prozessverkehr
Dabel handelt es sich um ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal,
das nach h.A. aus einer teleologischen Reduktion des § 15 | HGB
folgt. 8 15 | HGB liegt ein abstrakter Vertrauensschutz zugrunde.
Dieser ist nur denkbar be rechtsgeschéftlichen Kontakten,
ausgeschlossen ist e hingegen im sog. ,Unrechtsverkehr”
(Schulbeispiel: Verkehrsunfall).
—> Das rechtsgeschéftliche Handeln in Form des Abschlusses eines
Kaufvertrages durch N gehort zum Handeln im Geschéftsverkehr.

()  Ursachlichkeit des guten Glaubens

- sog abstrakter oder generalisierter Vertrauensschutz.

- esist nicht erforderlich, dass derjenige, der sich auf § 151 HGB
beruft, konkret auf die Registereintragung vertraut oder diese
ursachlich fur den Vertragsschluss ist

—> dieser Punkt muss nicht ndher gepriifte werden
(anders als bei allgemeinen Rechtsscheinstatbestanden)

(g) Rechtsfolge
Als Rechtsfolge aus § 15 | HGB gewéhrt die h.M.?® (BGH) dem
gutgléubigen Dritten ein Wahlrecht:
- G kann sich daher entweder auf die durch die Fiktion des

Handel sregisters veranderte Rechtslage oder

- auf die tatsachliche Rechtdage berufen und N gemal? § 179 | BGB
as Vertreterin ohne Vertretungsmacht in Anspruch nehmen.
- G beruft sich darauf, dass der Prokurist war und damit mit

Vertretungsmacht gehandelt hat

- Gemdal3 8 151 HGB wird fingiert, dass N Prokurist
—> Damit N behandelt wie Vertretet mir Vertretungsmacht

- WedesN wird demV gemél3 § 164 | S. 1 BGB zugerechnet
-> Einigung Uber V und G Uber Verkauf des Garagengrundstiicks (+)

d. Wirksamkeit der Einigung

- Grundsétzlich kommt Vertrage bereits zustande, wenn zwel sich deckende
Willenserklarungen vorliegen

- GemdR §311b| S. 1 BGB bedarf der Vertrag der Beurkundung (vgl. § 128 BGB).
Daher ist der Vertrag geméal3 8 125 S. 1 BGB nichtig, wenn die Form nicht beachtet
wurde
- Laut Sachverhalt hat Beurkundung stattgefunden
—> Einigung auch formwirksam
- Vertrag wirksam zustande gekommen

26 BGH NJW 1990, S. 638;
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- G hat gegen V Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises fir die Garagen

Das Verhdtnis zum allgemeinen Rechtsscheinstatbestand

- 8151 HGB gesetzliche Auspragung des allgemeinen Rechtsgedankens, dass
derjenige, der im Rechtsschein zurechenbar einen Rechtsschein setzt, auf den ein
Dritter vertraut, sich diesem Rechtsschein entsprechend behandeln lassen muss
(siehedazu oben 831V 2)

- Waeitere bereits behandelte Auspragungen diese Grundsatzes: Scheinkaufmann,
Handlungsvollmacht, Ladenvollmacht

Die Bedeutung des 8 15 || HGB und Verhdtniszu 8 151 HGB
a. Ausgangspunkt
Gemal3 § 151 HGB kann ein Kaufmann in das HR einzutragende Tatsachen einem
Dritten nicht entgegen setzen, solange sie nicht im HR eingetragen und bekannt
gemacht sind
- Der Rechtsverkehr darf auf das Schweigen des HR vertrauen
(sog. negative Publizitét)
- Vorschrift auf die sich nur der Dritte berufen kann

b. 81511 S. 1 asVorschrift zugunsten des Kaufmanns

- Diese Vorschrift gibt dem Kaufmann die Moglichkeit den durch das ,, Schweigen
des Handel sregister” begriindeten Rechtsschein zu zerstéren
—> Der Dritte kann sich darauf berufen, dass er von der Tatsache nichts gewusst

hat

- Damit kann er sich auch nicht auf allgemeine Rechtsschelnsgrundsétze berufen

- Fallbeispiel Wenn in dem oben bei 1. beschriebenen Beispiel der Widerruf der
Prokura nicht erst nach, sondern vor Abschluss des Kaufvertrages eingetragen
worden ware, konnte sich G nicht darauf berufen, dass er davon ausgegangen ist,
dass N Prokura hétte. Wegen 8 15 11 S. 1 HGB muss er sich den Widerruf
entgegenhalten lassen

c. 81511 S.2HGB
- Verlangerung des Vertrauensschutzes von 8§ 15 | HGB, sog. Schonfrist,
- h.M. aber sehr streng: Kaufmann hat das HR zu verfolgen — Daher liegt
»Kennenmissen iSv 8 1511 S. 2 HGB bereits ein/zwel Tage nach
Bekanntmachung vor

Die Bedeutung des 8§ 15 111 HGB (Positive Publizitét)

Fallbeispiel Der Autohandler H hat als Mitarbeiter die Verkaufer Maier und Mauser.
Die Mitarbeiter sind zum Ankauf von Fahrzeugen nicht befugt. AlsH eine Filiale
ertffnet, erteilt er Herrn Maier Prokura und meldet dies zur Eintragung in das
Handelsregister an. Durch ein Versehen wird als Prokurist jedoch Herr Mauser in das
Handelsregister eingetragen. Herr Mauser, der nur kauft Herrn Vitius eines Jahreswagen
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fir einen Kaufpreis von EUR 5.000,00. Die Zahlung steht aber noch aus. Als H sich den
Wagen ansieht beschimpft er Mauser, was fur eine ,, Schrottkarre” sich Mauser hat
andrehen lassen. Unter Hinweis darauf, dass Mauser keine Vertretungsmacht gehabt
habe fordert er V auf, den Wagen wieder abzuholen. V besteht auf Zahlung des
Kaufpreises mit Hinwels darauf, dass Mauser a's Prokurist in das Handel sregister
eingetragen ist.

Anspruch des V auf Zahlung des Kaufpreises 8 433 1| BGB
-> Einigung Uber Kaufvertrag
- Diese wiederum zwel Ubereintimmende Willenserkldrungen (We) voraus
a. We des 'V untproblematisch (+)
b. eigene We desH (-)
c. DieWedes M konnte gemal3 § 164 | S. 1 BGB dem H zugerechnet werden, wenn
M zur Vertretung erméchtigt war
aa. egeneWe
bb.  imfremden Namen - ausden Umstanden (8 1641 S. 2 BGB)
cc. Mit Vertretungsmacht (-)
- keine Vollmacht zum Kauf von Jahreswagen erteilt
- keine Vertretungsmacht
- keine Zurechung der WE, es sai denn nachtréglich durch H genehmigt
- Zwischenergebnis: keine Einigung
d. Vertrauensschutz nach § 56 HGB (-) = erfasst nicht Ankauf
e. Handlungsvollmacht - keine Anhaltspunkte fur Erteilung von Handlungsvollmacht
f. WedesM konnte dem H gemal3 § 15 |11 HGB aufgrund der Publizitétswirkung der
Eintragung des M als Prokurist zugerechnet werden
aa. eintragungspflichtige Tatsache (+) > 8531 S. 1 HGB
bb.  Unrichtige Bekanntmachung (+)
- Prokurawurde Herrn Meier erteilt
- Nach Bekanntmachung Mauser angeblich Prokurist
cc. Veranlassung
- algemeine Rechtsscheinsgrundsétze (s.0. 3 8 1V). Rechtsschein muss
zurechenbar sein
- Deshalb muss die Eintragung zurechenbar veranlasst worden
(veranlassen ist nicht gleich Verschulden. Fir eine Veranlassung geniigt es,
wenn ein Antrag auf Eintragung gestellt wird)
- Veranlassung ware nur zu verneinen, wenn H tberhaupt nicht beteiligt
waére. Aber hier hat er ja eine Eintragung beantragt - Veranlassung (+)
dd. Gutglaubigkeit > keine positive Kenntnis des Dritten von der Unrichtigkeit
ee. Handeln im Geschéft- und Rechtsverkehr
ff.  Wiebe § 15| muss keine Kausalitdt zwischen Bekanntmachung und
Handeln des Dritten bestehen

- Voraussetzungen des § 15 111 HGB liegen vor

- H darf sich auf die bekannt gemacht Tatsache berufen

- kann sich darauf berufen, dass Mauser Prokurist

- Ankauf des Wagens vom Umfang der Prokura erfasst

- Damit hat Mauser mit Vertretungsmacht gehandelt

- We des Mauser wird gemal3 8 164 | S. 1 BGB zugerechnet
- KV zwischen V und H zustande gekommen

- V kann von H Zahlung des Kaufpreises verlangen
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5. Vergleichende Ubersicht

Publizitat nach 8 151 und § 15111 HGB

4/\>

Positive Publiztét, 111 HGB
Vertrauen auf die Richtigkeit der Eintragung
im desHR

Negative Publititdt, 8 151 HGB
Vertrauen auf das,, Schweigen“ des HR

v

v

Berufen auf den Rechtsschein, der sich daraus
ergibt, dass etwas im HR eingetragen ist, war
nicht den Tatsachen entspricht

Berufen auf einen Rechtsschein und darauf,
dass die tatsachliche Sach- und Rechtslage
sich dem HR nicht entnehmen lasst

Gemeinsame Grundsitze: /

- Schutz des Rechtsverkehrs

- nur Dritte (und nie der Kaufmann), kénnen sich auf § 15 | oder

8 15111 HGB berufen
- Zurechenbarkeit des Rechtsscheins

- Verletzung der Pflicht zur Eintragung (8 15 | HGB)
- Verursachung einer falschen Eintragung, die der wahren (8 15 111 HGB)
- Berufung auf 8 151/ 15 I11 nur, wenn keine positive Kenntnise der tatséchlichen Sach- und

Rechtdage

Publizitat nach § 1511 HGB

Rechtstechnische Einordnung des § 15 |1 Positive oder negative Publiztitét ?

— T

-> Berufung auf eine Bekanntmachung
imHR
—> Spricht fur positive Publizitét

Publizitétswirkung ggti 8 15 111 HGB
eingeschrankt:
- 81511 HGB erlaubt nur Berufung auf

richtige, eintragungspflichtige Tatsachen

- Nicht zum Schutz des Rechtsverkehrs, sondern des Kaufmanns

-> nur ,derjenige in dessen Angelegenheiten” Eintragungen vorzunehmen sind (und nie
Dritte) kann sich auf § 1511 S. 1 HGB berufen
- Da Dritte nicht geschiitzt werden, kommt es auf die Gutglaubigkeit des Dritten nicht an
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- HR nicht nur l&stige Pflicht, sondern fir Sie sehr wichtig > Leute bosglaubig machen
- Ubergangsfrist von der Bentragung bis zur Eintragung gewisses Risiko
- Umgekehrt: beim Geschéftsgegner: HR eine wertvolle Quelle
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C.

GESELL SCHAFTEN ALS UNTERNEHMENSTRAGER

§ 6 Einfuhrungin das Gesdllschaftsrecht

I. Grundkategorien des Gesellschaftsrechts

—> Zur Grundunterscheidung Personen- / Kapitalgesellschaften s.o. 8 111 1., 2.

Per sonengesellschaften

K apitalgesellschaften

- Teilrechtsfahigkeit

- dsjuristische Person vollstandig

versel bstandigt
- Selbstorganschaft - Fremdorganschaft
- enges Kooperationsverhdnis zw. den - Gesellschafter Gemeinschaft von
Gesellschaftern Kapitalgebern

- enge Treubindungen

- Konsensprinzip, Bestimmtheitsgrundsatz
Kernbereichsehre

- Mehrheitsprinzip

- personliche Haftung der Gesellschafter
(Ausnahme Kommanditist)

- Haftung der Gesellschafter auf das
Gesellschaftsvermdgen beschrénkt)

!

!

Gesetzliches Leitbild

Gesetzliches Leitbild

Gesellschafter nicht nur Kapitalgeber sondern
Gesdllschaft as Zusammenschluss von
Unternehmern, die selbst aktiv sind und das
volle unternehmerische Risiko in vollem
Umfang personlich tragen

Gesdllschafter primér Kapitalgeber, die
Kapital aufbringen, das von der Leitung des
Unternehmens treuhanderisch verwaltet wird
Unternehmerische Risiko in der Regel auf die
Hohe der Einlage begrenzt

II. Leitfragen des Gesellschaftsrechts

- Wie entsteht die Gesellschaft? (vgl. ,, Errichtung”, 88 105, 106 HGB)
- Wer fuhrt die Geschéfte der Gesellschaft - Geschéftsfuhrung, vgl. 88 114 — 117 HGB
- Wiewird die Gesellschaft im Rechtsverkehr vertreten - Vertretung

(vgl. 88 123 127 HGB)

- Wieerfolgt die Willensbildung in der Gesellschaft / im Verband (vgl. 119 HGB)
—> Voraussetzungen fur Wirksamkeit des Gesellschaftsvertrags und dessen

Anderungen, Beschlussfassung

- Welche Informations- und Kontrollrecht hat der Gesellschafter? (vgl. 8 118 HGB)

- Vermodgensordnung der Gesell schaft

- Aufbringung der Einlagen (8 105 111 i.V.m. 88 705, 706 BGB)

- Gewinn- bzw. Verlustbeteiligung /
- Entnahmen (vgl. § 122 HGB

Gewinnverwendung (vgl. § 121 HG)B

- Wiewird die Gesellschaft beendet? (Auflésung, 88 131 ff HGB / Liquidation,

§§ 145 ff. HGB)

- Wie geht der Gesellschafterwechsel vonstatten?
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Wichtige Grundunterscheidung
88109 — 122 HGB

Innenverhdltnis - Rechte u. Pflichten der
Gesdllschafter untereinander bzw. zw.
Gesd|-schafter u. der Gesallschaft

/ /

AuRenverhdltnis 88 123 —130 HGB

- Rechtsbeziehungen der Gesellschaft (nicht:
der Gesellschafter) mit Dritten
- Vertretung, Haftung ggu Dritten

§ 7 Die offene Handelsgesellschaft (OHG)

I. Entstehung der OHG

| Vertiefung: Roth S. 119 - 124

a. Titel Uber 8§ 105 HGB: , Errichtung der Gesellschaft*
aa. Abschluss eines Gesellschaftsvertrags
(1) Definitionin & 105111 iVm § 705 BGB
- gegenseitige Verpflichtung
- Erreichung eines gemeinsamen Zwecks
- ineiner durch in dem Vertrag bestimmten Weise zu fordern
- und die vereinbarten Beitrdge zu leisten

(2) Besonderheiten des Gesellschaftsvertrtrags
- Gleichgerichtetheit der Interessen - Kooperativer Charakter
(Im Gegensatz dazu: schuldrechtliche, zweiseitige Vertrag ist
idR Ergebniss eines Wechsel spiels gegenlaufiger Interessen)
- Ken punktueller Austausch, sondern Dauerschuldverhénis
- langfristiger Interessenausgleich

bb. Gemensamer Zweck muss auf den Betrieb eines Handel sgewerbes
iISv 8§ 1 HGB gerichtet sein (wenn kein Handel sgewerbe, dann GbR)

cc. 8106 HGB schreibt Anmeldung zur Eintragung in das HR vor
-> Eintragung nur deklaratorisch, nicht konstitutiv



Dr. Kaspar Krolop — Skript zur Vorlesung Handels- und Gesell schaftsrecht — WS 2005/2006

- Wenn Voraussetzungen aa. und bb. vorliegen, dann ist unabhéngig
von der Eintragung im HR eine OHG errichtet (entstanden).

b. Wirksamkeit gegeniiber Dritten, § 1231, 123 |1
Aufnahme der Geschéftstétigkeit, § 123 || HGB
Auch fur Wirksamkeit ggu Dritten Eintragung in das HR nicht zwingende
Voraussetzung Eintragung in das HR, 8§ 123 | HGB

- Eintragung in das HR nur deklaratorisch

c. Ausnahme: Zweck zwar auf ein Gewerbe gerichtet, aber nicht auf ein
Handelsgewerbe
- 810511, 123 11 HGB - nur OHG, wenn im HR eingetragen (sonst GbR)
-> Eintragung konstitutiv
(Frage: kann ein Zusammenschluss von Anwélten OHG sein?)

d. Fazit fir die Praxis:
- OHG kommt sehr informell zustande - es gentigt faktisches Kooperieren
(Schriftlichkeit keine V oraussetzung fur Wirksamkeit des Gesellschaftsvertrags!)
- Mit Zustandekommen entseht Anmeldepflicht. Deren Verletzung ist ein
buf3gel dbewehrte Ordnugnswidrigkeit
- Unabhéngig von der Eintragung finden alle Vorgaben des HGB, welche teiweise
erhebliche Haftungserweiterungen sich bringen Anwendung

[I.Vertretung und Haftung bei der OHG
Roth, S. 1124 - 133

Fallbeispiel Die Studienabbrecher A und B suchen ihr neues Glick in der Selbsténdigkeit und
beschliel}en im Sommer 1997, einen kleinen Schreibwarenladen in Uni-N&he zu erdffnen. Zunéchst
lauft das Geschéft recht schlecht, die Umsétze belaufen sich auf 50.000 DM (25.000 €) im Jahr. A und
B arbeiten beide nur alein in ihrem kleinen Laden. Die Waren werden ausschliefdich beim
Grohandler G bezogen. In den Folggahren bessert sich der Umsatz. Im Jahre 2002 gingen die
Geschéfte so gut, dass A und B im Januar 2003 beschlief?en, ein weiteres Geschéft zu erdffnen und
nun auch mehrere Angestellte vor alem fir den Verkauf und die Bestellung der Waren einzustellen.
Dieses Vorhaben redliseren sie im April 2003. Sie beziehen ihre Waren mittlerweile von
verschiedenen Grofthéndlern; der im Jahre 2002 erwirtschaftete Umsatz betrégt 300.000 €. Einen
schriftlichen Gesellschaftsvertrag haben A und B nie schriftlich ausgearbeitet und alle Geschéfte
vorher miteinander abgesprochen. Eine Handelsregistereintragung halten sie nicht fir notwendig.
Durch ene Zetungsannonce efdhrt B im Juni 2003 von einem Raumungsverkauf beim
Schreibwarenhéndler S. Im Glauben an ein besonders giinstiges Geschéft schliefdt B, ohne vorher mit
A zu sprechen, namens der Gesellschaft mit S einen Kaufvertrag tber das gesamte Papiersortiment des
S. Der Kaufpreis betragt 20.000 €. Als A von dem Vertrag erféhrt, ist er verdrgert, da B das Geschéft
nicht mit ihm abgesprochen hat, und widerspricht dem Vertrag. S liefert das Papier noch im Juni aus,
den Kaufpreis erhdt er jedoch nicht.

S, dessen Forderung aus der Papierlieferung im August 2003 noch immer nicht beglichen ist,
verlangt von dem Unternehmen und von A personlich Zahlung des Kaufpreises. A wendet
ein, dass das Geschéft eine ,, Privatsache” des B sei, da er dem Geschéft widersprochen habe.
Kann der S das Unternehmen wegen des Kaufpreises in Anspruch nehmen?
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Anspruch des S gegen die OHG auf Zahlung des Kaufpreisesin Héhe von 20.000 € aus 8
433 Abs. 2BGB i.V.m. § 124 Abs. 1 HGB

Dies setzt voraus, dass ein wirksamer Kaufvertrag zwischen S und der HG zustande
gekommen ist, der eine Verbindlichkeit iSv § 124 Abs. 1 HGB darstellt.

1. Vorliegen einer OHG - nach auf¥en wirksame OHG (Gesellschaft vorhanden)
a Gemal § 123 | HGB tritt die Wirksamkeit der OHG gegentiber Dritten grundsétzlich
mit der Eintragung in das Handelsregister ein. Das Unternehmen von A und B wurde
jedoch zu keinem Zeitpunkt in das Handelsregister eingetragen.

b. Gemal? § 123 Il HGB tritt die Wirksamkeit bereits schon vor der Eintragung ein, wenn
die Gesché&fte vor der Eintragung aufgenommen werden. Hier sind A und B bereits eine
geraume Zeit im Geschéftsverkehr tétig, so dass eine Geschéftsaufnahme vor
Eintragung iSv 8 123 |1 HGB vorliegt.

Jedoch bleiben gemal3 § 123 || HGB die Vorschriften von § 2 oder § 105 |1 HGB
unberthrt. Daher greift § 123 II HGB nur dann ein, wenn es sich bei dem von A und B
betriebenen Unternehmen um eine Gesellschaft ist, deren Geschéaftsgegenstand ein
Handelsgewerbe iSv § 1 HGB ist.

aa.

bb.

@

)

Vorliegen einer Gesellschaft

Zunéchst misste zwischen A und B ein Gesellschaftsvertrag iSv 8 705 BGB (iVm
§ 105 111 HGB) vorliegen, d. h. A und B mussen tbereinstimmend durch
Zusammenwirken einen gemeinsamen Zweck fordern wollen

Hier haben A und B zumindest konkludent vereinbart, gemeinsam mit
Schreibwaren zu handeln und gegenseitige Beitragspflichten vereinbart. Da der
Gesellschaftsvertrag unterliegt keinen Formerfordernissen unterliegt besteht damit
ein wirksamer Gesellschaftsvertrag.

Der Gesellschaftszweck musste geméal? 8 105 | HGB auf das Betreiben eines
Handel sgewerbes gerichtet sein. Esist daher zu prifen, ob es sich bei dem
Schreibwarenhandel um ein Handel sgewerbe handelt.

Gewerbebetrieb - keine einheitliche rechtliche Definition

Jede (rechtl.) selbstéandige und berufsméafdige, wirtschaftliche, nicht kiinstlerische,
wissenschaftliche oder freiberufliche Tétigkeit, die erkennbar auf entgeltliche
Tatigkeit durch einen auf Dauer gerichteten Geschéaftsbetrieb zielt.

Umkehrschluss aus 8§ 1 Abs. 2 HGB: Handelsgewerbe liegt vor, wenn ein nach
Art und Umfang in kaufmannischer Weise eingerichteter Gewerbebetrieb
erforderlich ist.

Art (qualitative Merkmale), wie Geschaftsstruktur, d.h. Natur und Vielfalt der
gewohnlichen Geschéfte, Art d. Kundenkreises usw.

Umfang (quantitative Merkmale), wie Grofde, Umsatz, Anzahl der Beschéftigten
Gesamtwrdigung erforderlich! Letztlich ist dies eine Einzelfallentscheidung!

Fall: Anfangs wohl nicht aber dann:

Umsatz in Héhe von 300.000 € im Jahre 2002, mehrere Laden und mehrere
Mitarbeiter im Jahre 2003, verschiedene Lieferanten usw. sind Indiz dafir, dass
kaufmannische Einrichtungen erforderlich sind.

- (spatestens) Im April 2003 liegt ein Handelsgewerbe iSd 8 1 Abs. 2 HGB vor
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- Unternehmen ist Gesellschaft iv 8 1051 HGB
—> Damit liegen die Voraussetzungen von § 123 1| HGB vor

Exkurs:

Im Falle des § 123 Abs. 2 HGB ist die OHG dennoch zur Eintragung zum Handelsregister anzumelden (§ 29
HGB); jedoch hat die Eintragung dann nur noch deklaratorische Wirkung. Ist die Gesellschaft im
Handel sregister eingetragen, muid das Vorliegen eines Handel sgewerbes nicht ndher diskutiert werden.

Beachte: Wenn das Gewerbe seinem Zuschnitt nach keiner kaufmannischen Einrichtung bedarf, 183 ohne

Registereintragung der Geschéftsbeginn nur eine GbR entstehen. Wéchst dann das Unternehmen spéter doch
noch in die vollkaufmannische Qualifikation hinein, so wird die Gesellschaft mit diesem Zeitpunkt OHG
Eine einverstéandliche Rechtswahl der Gesellschafter ist mit Wirkung nach auf3en nicht moglich; denn die
Rechtsform der OHG und der GbR tritt unabhangig vom Willen der Gesellschafter ein (Rechtsformzwang).

2. Wirksamer Kaufvertrag zwischen der OHG und S
Gemal3 8 124 Abs. 1 HGB kann die GesdlIschaft selbst Rechte erwerben und
Verbindlichkeiten eingehen. Die Gesellschaft handelt jedoch nicht selbst, sondern wird
vertreten; daher Prifung der wirksamen Vertretungsmacht.

- Obersatz:
Eine Verbindlichkeit iSv § 124 | HGB liegt vor, wenn ein Kaufvertrag gemal3 § 433 i BGB
zustande gekommen ist und die OHG durch den B wirksam vertreten wurde.

a. Einigung zwischen S und B tber Kaufvertrag (+)
b. Fraglichist, ob der B die OHG wirksam gemal3 88 164 | BGB, 125 HGB vertreten hat

aa.
bb.

CC.

Eigene Willenserklarung

offenkundig im fremden Namen

Jedenfalls aus den Umsténden (vgl 8§ 164 | S. 2 BGB) ergibt sich, dass der B im
Namen der OHG und nicht im eigenen Namen gehandelt hat (Gewéhrleistung der
Offenkundigkeit im Geschéftsverkehr: § 125a HGB)

Mit Vertretungsmacht

Der B muisste mit Vertretungsmacht gehandelt haben. Da die Eintragung in das

Handel sregister nicht konstitutiv fur die Wirksamkeit der OHG sind, richtet sich

die Reichweite der Vertretungsmacht nach den fir die OHG mal3geblichen

Vorschriften.

Gemal3 8 125 | HGB ist jeder Gesellschafter zur Vertretung der Gesellschaft

erméachtigt, wenn er nicht durch Gesellschafsvertrag von der Vertretung

ausgeschlossen ist (Grundsatz der Selbstorganschaft)

(1) B ist Gesdllschafter, so dass er grundsétzlich zur Vertretung der Gesellschaft
erméchtigt ist (Grundsatzregelung in § 125 | HGB)

(2) Hier konnte aber nach 8 125 11 S 1 Gesamtvertretung vereinbart worden
sind. In diesem Fall, hétte der B seine Befugnisse Uberschritten.

(&) Ausdrickliche Vereinbarung (-)

(b) Fur Gesellschaftsvertrag keine zwingende Schriftform. Daher kénnte
man in der Ubung, sich immer abzustimmen, eine konkludente
gesellschaftsvertragliche Vereinbarung iSv 8 125 11 1 HGB sehen.

(c) Dies kann dahinstehen.
abweichende Vertretungsregeln sind eintragungspflichtige Tatsachen,
vgl. 88 106,107 HGB
(8 15 Abs. 1 HGB: solange eintragungspflichtige Tatsache nicht
eingetragen, kann sie Drittem nicht entgegengehalten werden, es sel denn
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positive Kenntnis des Dritten hier eintragungspflichtige Tatsache, nicht
eingetragen und keine Kenntnis des S)

- Esqilt §1251 HGB

—> Damit erstreckt sich gemal? § 126 | HGB V ertretungsmacht grundsétzlich
auf alle gerichtlichen und auf¥ergerichtlichen Geschéfte und
Rechtshandlungen

dd. Fraglichist, ob der Widerspruch des A hinsichtlich des konkreten Geschéfts
die Vertretungsmacht des B ausschlief3t.

Exkurs:

§ 114 HGB regelt die Geschéftsfihrungsbefugnis (Innenverhaltnis)

Grundsatz: Einzelgeschéftsfihrungsbefugnis aller Gesellschafter (siehe auch § 115 Abs. 1 HGB)

§ 115 Abs. 2 HGB: Mdglichkeit, Gesamtgeschaftsf ihrungsbefugnis gesellschaftsvertraglich zu regeln

§ 125 HGB regelt die Vertretung der Gesellschaft (AufRenverhéltnis)

Grundsatz, § 125 Abs. 1 HGB: Alleinvertretungsberechtigung aller Gesellschafter

§ 125 Abs. 1, 2. HSHGB: Méglichkeit des Ausschlusses eines Gesellschafters von der Vertretungsmacht
§ 125 Abs. 2 HGB: Mdglichkeit, Gesamtvertretung gesell schaftsvertraglich zu regeln.

Beachte: §8 106 Abs. 2 Nr. 4, 107 HGB: Vertretungsregeln (und ihre Anderungen) sind im Handel sregister
eintragungspflichtige Tatsachen

(alte Regelung 8§ 125 Abs. 4 HGB); Eintragung hat aber nur deklaratorische Wirkung

Gema3 8 151 HS. 2 HGB hat ein Gesellschafter, auch wenn er alein zur

Geschéftsfihrung befugt ist, eine Mal3nahme zu unterlassen, wenn ein anderer

zur Geschéftsfuhrung befugter Gesellschafter widerspricht

(1) Vorliegen eines solchen Widerspruchs (+)
- A ist geschéftsfuhrungsbefugter Gesellschafter

(2) Zwar liegt ein Widerspruch vor, so dass B zum Unterlassen des
Vertragsabschlusses verpflichtet war. Jedoch ergibt sich im
Umkehrschluss zu 8§ 126 || HGB, dass der Widerspruch nur die
Geschéftsfihrungsbefugnis im Innenverhéltnis einschrankt, jedoch die
Vertretungsmacht nicht tangiert und damit keine Auf3enwirkung hat.

»Durchschlage im Auf3enverhaltnis nur in zwei Ausnahmeféllen:
(1) Vertragspartner ist nicht ,,irgendein Dritter, sondern Gesellschafter (vgl. § 126 Abs. 2: "Dritten gegentiber")
(2) die Grundsétze des Missbrauchs der Vertretungsmacht greifen ein (s.0. §4 1V).

- Widerspruch ohne AulRenwirkung

- Der Vertragsabschluss war von der Vertretungsmacht umfasst
- B hat die Gesellschaft (OHG) wirksam vertreten

- Wirksamer Kaufvertrag

- Ergebnis: Anspruch des S gegen OHG (+)

[11. Haftungim AulRenverhaltnisund Ausgleich im Innenver hatnis

Forsetzung des Fallbeispiels oben bel 2.
Fragel Kann Svon A und B Zahlung des Kaufpreises verlangen?
Frage2 Wie kann der in Anspruch genommene Gesellschafter bei
Der Gesellschaft und/oder seinem Mitgesellschafter Ruckgriff nehmen?
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Frage 1

I. Anspruch des S gegen A
Auf Zahlung des Kaufpreises in Héhe von 20.000 € aus § 433 Abs. 2BGB i.V.m. § 128
HGB
8 128 HGB : (akzessorische bzw. gesetzliche) Haftung der Gesellschafter fir
Verbindlichkeiten der Gesell schaft

1. wirksam begriindete Gesellschaftsverbindlichkeit
—> liegt hier vor, vgl. oben

2. Inanspruchgenommener (Haftungsschuldner) war bei Begriindung der Verbindlichkeit
und zum Zeitpunkt der Inanspruchnahme Gesellschafter dieser Gesellschaft. (vgl. auch
Hinweis unten)

A war Gesellschafter, daher akzessorische Haftung gemal § 128 HGB
- A haftet gegeniiber S gesamtschuldnerisch fiir die Verbindlichkeiten der OHG

3. Ob die Haftung nach § 128 | HGB auf Erflllung gerichtet ist (sog. Erfullungstheorie)
oder nur eine Einstandspflicht in Geld begriindet (sog. Haftungstheorie), kann hier
dahinstehen, da die Forderung des S ohnehin auf Zahlung eines Geldbetrages gerichtet
i

Exkurs: Haftungs- / Erfllungstheorie

Relevant wird dieser klassische Streit des Personengesellschaftsrechts immer dann,
wenn die Forderungsgegenstand nicht Geld, sondern ein Tétigwerden oder eine
Sachleistung ist. Z.B. wenn im vorliegenden Fall der B nicht Papier erworben, sondern
zum Verkauf angeboten hétte. Dann wirde sich die Frage stellen, ob der A wie die
Gesdllschaft haftet also, nach 8 128 | HGB verpflichtet ist Papier der vereinbarten Art,
Menge und Giite an den S zu Ubereignen (Erflllungstheorie) oder ob ihn nur eine
Einstandspflicht in Geld trifft (Haftungstheorie).

Nach ganz hM ist zu differenzieren:

- Grundsatzlich trifft den Gesellschafter eine echte Erfullungspflicht
- Davon ist nur dann eine Ausnahme zu machen, wenn

(1) es sich um eine unvertretbare Handlung handelt und

(2) nach Abwéagung des Glaubigerinteresses mit der anzuerkennenden
gesellschaftsfreien Privatsphére die Erfullung nicht zumutbar erscheint

- Skann auch von A Zahlung des Kaufpreises verlangen

[1. Anspruch des S gegen B
- wie Anspruch gegen A

Frage 2

I. Ruckgriffsanspruch gegen die OHG - § 110 HGB
Gemal3 8 110 HGB kann der Gesellschafter digjenigen Aufwendungen ersetzt verlangen,
die ihm in Gesell schaftsangel egenheiten entstehen, die er nach den Umstanden fir
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erforderlich halten darf oder Verluste, die unmittelbar durch die Geschéftsfiihrung
entstehen.

Somit besteht der Anspruch, wenn der A Gesellschafter ist und die Begleichung der
Verbindlichkeit der Gesellschaft eine Aufwendung ist, die der A nach den Umstanden fir
erforderlich halten darf.

1. A ist Gesellschafter einer OHG, s. 0.

2. Die Erfullung der Verbindlichkeit misste eine Aufwendung iSv 8 110 HGB sain.
Aufwendungen sind freiwillige Vermogensopfer im Interesse der Gesellschaft.
Wenn ein Gesellschafter deren Verbindlichkeiten begleicht, dann wird die Gesellschaft
durch freiwilliges Handeln des Gesellschafters vor einer Inanspruchnahme bewahrt
(BGHZ 37, 301).

3. In Angelegenheiten der Gesellschaft (+) 2 Es handelt sich um eine Verbindlichkeit
der Gesellschaft. Dass Gesellschafter auch eigene Pflicht erfullt, steht dem nicht
entgegen

4. Nach den Umstanden erforderlich — Beachte subjektive Formulierung (,, fur
erforderlich halten darf.“) Daher auch Begleichung von vermeintlichen
Verbindlichkeiten ersatzfahig
—> hier unproblematisch (+)

- Anspruch aus § 110 HGB (+)

Anspruch gegen den B

1. Anspruchsgrundliage 88 128 HGB, 110 HGB
B konnte einen Anspruch aus 88 128, 1101 S. 1 F 1 HGB haben. Diesist der Fall,
wenn der A gegen die Gesellschaft einen Anspruch auf Aufwendungsersatz nach 88 110
HGB hat (a) und der B nach § 128 | fur dessen Erfullung haftet (b).

2. Anspruchsvoraussetzungen
a. A hat einen Anspruch aus 8 110 HGB gegen die Gesellschaft (siehe oben)
b. 8128 HGB
—> fur Verbindlichkeiten der Gesellschaften haften die Gesellschafter
gesamtschulnderisch
- Verweis auf § 421 ff. BGB
- Anspruch gegen den Mitgesellschafter aus 84261 S. 1 ?

b. Fraglich ist aber, ob auch B als Mitgesellschafter fur diese Verbindlichkeit haftet.
aa. P:8128HGB iVm §426 | BGB gilt nicht fur die Haftung im Innenverhdtnis
- hier Anspruch gegen die Gesellschaft, damit sog. Sozialanspruch
- Auf Sozialansprtiche findet § 128 HGB gds. keine Anwendung

Diese Einschrénkung beruht auf dem Gedanken der beschrankten Nachschusspflicht

Ausgangspunkt: Anspriiche der Gesellschafter gegen die Gesellschaft sind sog

Sozialanspriiche. Bei diesen gilt: Fir diese haftet grundsétzlich nur die Gesellschaft
(Wenn ein Gesellschafter fir die Gesellschaft Aufwendungen tétigt, und den Betrag von den anderen
Gesellschaftern verlangen konnte, liefe dies auf eine Nachschussverpflichtung hinaus. Aber nach §
105 111'iVm 8§ 707 | BGB ist eine solche Verpflichtung nur mit Zustimmung des Gesellschafters
maoglich).
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- Aber wére unbillig, wenn ein Gesellschafter allein fur die Verbindlichkeiten
der Gesellschaft haftet. Mitgesellschafter sollen in die Verantwortung
genommen werden

bb. Modifizierter Gesamtschuldnerausgleich
- Grundregel in 84261 S1 BGB: ,,zu gleichen Tellen*
- Aber: Haftung muss in angemessenen Verhéltnis zur Beteiligung zur
Teilhabe am Gewinn und den Geschéftschancen stehen
- Im Innenverhdltnis haftet jeder Gesellschafter entsprechend seiner
Gewinn- und Verlustbeteiligung

Gewinnbeteiligung bei der OHG
- Grundregel § 1211 S. 1 HGB entspricht §426 1 S. 1 BGB
- Abweichende Gewinnverteilung muss im Gesellschaftsvertrag geregelt werden!

- entspricht auch der gesetzlichen Grundregel in§1211S. 1 HGB
- Verteilung des Gewinns zu gleichen Teilen
- dem entsprechend Verlustbeteiligung zu gleichen Tellem
—> damit entspricht gesetztliche Modell des§ 1211 S. 1 HGB im Ergebnis
dem 84261 S. 1 BGB
- Aber haufig leisten Gesellschafter unterschiedlich hohe Beitrége
- Bedarf nach gesellschaftsvertraglicher Regelung
- Wer mehr beitragt, soll auch in hdherem Ausmald am Gewinn beteiligt
werden

IV. Verhdltnisvon Geschéftsfihrung und Vertretung

| Vertiefung: Roth, S. 138 — 141

Geschéftsfuhrung
8888114—-117HGB

|nnenverhaltnis — Geschéaftsfihrung
-> internes Durfen

- Beschrénkungen 8 1151, 11, 8 116 |

-> konnen vertraglich ausgesteltat werden
(vgl. 8 109 HGB)

/ /

AulBenverhaltnis mit
Vertragspartnern, z.B. Kaufer / Lieferant / Glaubiger

Vertretung ,, Kénnen* im AuRenverhaltnis
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Fur die Wirksamkeit der Vertrdge im AulRenverhdtnis sind ausschliefdlich die Regelungen fir
die Vertretung (88 125 — 127 HGB) mal3geblich

—> Regeln das externe Konnen

- der Umfang der Vertretungsmacht kann vertraglich nicht mit Wirksamkeit nach auf3en

eingeschrankt werden (vgl. § 126 11 HGB)

- Schon beim gesetzlichen Modell geht das rechtliche ,, Kénnen® im Aul3enverhdtnis weiter
gehen als bei ,Durfen” im Innenverhétnis (woraus ergibt sich das? Lesen Sie genau 8§ 116

HGB im Vergleich zu § 126 HGB)

1. Einzelgeschéftsfiihrung und Gesamtgeschéftsfiihrung

Einzelgeschaftsfuhrung
- 88114, 1151 HGB

Gesamtgeschaftsfuhrung
- §11511

Der einzelne Gesellschafter ist berechtigt
allein Geschéftein demin § 116 HGB
genannten Umfang vorzunehmen

Aber: Wenn einer der Gesellschafter
widerspricht, muss die Handlung unterbleiben
(81151 HGB)

- erforderlich ist spezielle Regelung im
Gesellschaftsvertrag

- flr jedes Geschéft bedarf es der
Zustimmung aller Gesellschafter

- Ausnahme: , Gefahr im Verzug*
(sog. Notgeschéftsfuhrung)

v

\

Umfang der Vertretungsmacht jedes
Gesellschafters ertreckt sich zwingend (vgl. §
126 11 HGB) auf alle gerichtlichen

und auffergerichtlicnen Handlungen (8 126 |
HGB)

Auch wenn im Innenverhdtnis samtliche
Gesdllschafter der Mal3nahme zustimmen
missen, bedeutet das nicht, dass automatisch
im AulRenverhéltnis Gesamtvertretung

Im Gesellschaftsvertrag nur

Gesamtgeschéftsfiihrung geregelt

- Vereinbarung der Gesamtgeschéfts-
fuhrung hat nur Innenwirkung

- im AulBenverhdtnis bleibt jeder Einzelne
imin § 126 | HGB geregelten Umfang
vertretungsberechtigt

- Im Gesellschaftsvertrag ist zusétzlich
Gesamtvertretung vereinbar (dies erlaubt 8
12511 HGB)
- diese kann auch AulRenwirkung

entfalten
- Reicht eine entsprechende Regelung im
Gesellschaftsvertrag aus, um Dritten entgegen
halten zu kdnnen, dass keine
Einzelvertretungsmach besteht?*’

27 Grundsétzlich nein. Der gesetzliche Regelfall ist Einzlvertretung. Erinnern Sie sich an § 15 | HGB! Eine
eintragungspflichtige Tatsache (vgl. 88 106 11 Nr. 4, 107 HGB), kann einem Dritten solange nicht
entgegengehalten werden, wie sie eingetragen ist. Solange nicht eingetragen ist, dass Gesamtvertretung, kann
sich Dritter darauf berufen, dass jeder Gesellschafter einzelvertretungsbrechtigt ist.
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2. Moglichkeiten der Beschrankung der V ertretungsmacht

a.  Ausgangspunkt

Aus 8 126 1| HGB ergibt sich, dass der Umfang der Vertretungsmacht

nicht eingeschréankt werden kann
b.  Esgibt nur drei Moglichkeiten

aa. Vollstandiger Ausschluss von der Vertretung (vgl. § 1251 HGB
(Auch hier gilt: ein Ausschluss des Gesellschafters von der Geschéftsfiihrung
nach § 114 II HGB) kann nur dann auf die Vertretung durchschlagen, wenn
auch die Befugnis zur Vertretung ausgeschlossen wird)

bb. Gesamtvertretung (vgl. 125 |1 HGB)

cc. sog. unechte Gesamtvertretung (vgl. 8 125111 HGB

3. Vertiefung und Versténdnisfragen:

- Wo haben Sie bereits kennengelernt, dass eine Vertretungsmacht nur die Befugnisse im
Innenverhéntnis eingeschrankt werden kdnnen, aber im Auf3enverhétnis der Umfang
der Vertretungsmacht zwingend vorgechrieben ist??

- Kann sich der Geschéftspartner immer auf den gesetzlichen Umfang der
Vertretungsmacht berufen oder gibt es Ausnahmer?®

- Wann muss sich Dritter entgegen halten lassen, dass Gesamtvertretung besteht,

unabhangig davon, was er gedacht hat?*°

4. gewohnliche Geschéftsfihrungsmal3nahme / auRergewohnliche
Geschéftsf ihrungsmal3nahme / Grundlagengeschéft

GeschéftsfiihrungsmafRnahme

Grundlagengeschéft
Anderungen der Grundlagen der Gesellschaft
- Anderungen die so gravierend, dass der

Gesellschaftsvertrag gedndert werden
muss, u.a.
- Gesellschafterwechel
- Anderung des Geschiftsgegenstands
bzw. des Gesellschaftszwecka
- Anderung der Rechtsform

T

Normalfalle — ordentliche Geschéfts-
fuhrungsmal3nahme, 8 116 | HGB

Sonderfélle — aul3erordentliche Geschéfts-
fuhrungsmal3nahme, 8 116 || HGB

—

- langfristige Bindung von Betriebsmitteln
- Kreditgeschéfte von besonderer Tragweite

- ungewohnlich umfangreiche Investitionen, z.B. Kauf von Unternehmen, Kauf von Filmen
fir mehrere 100 Mio. DM durch eine Fernsehgesel|schaft®!

28 Antwort: Prokura.

29 Erinnern Sie sich an die Grundsitze zum Missbrauch der Vertretungsmacht !
0 Aus§ 1511 S. 1 HGB sofern die Gesamtvertretung im Handel sregister inegetragen wurde.

31 (OLG Koblenz, NJW-RR 1991, 487)
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V. Mitgliedschaft und Innenverhaltnis — Uber blick
—> Dreh- und Angelpunkt: der Gesellschaftsvertrag vgl. (88 109 HGB, 705, 706 BGB
- Innenverhdltnis der privatautonomen Regelung durch die Gesellschafter Uberlassen
- Aus dem Gesdllschaftsvertrag und (subsidiar, vgl. 8 109 HGB) den gesetzlichen
Regelungen ergeben sich die Rechte und Pflichte, die mit der Mitgliedschaft
verbunden sind

1. Rechte der Mitgliedschaft
a Tellhabe- und Schutzrechte
- Recht zur Teilnahme an der Gesellschafterversammlung, Stimmrecht, vgl.
8§ 119 HGB
- Informations- und Kontrollrechte, vgl. 8§ 118 HGB
- Befugnis Anspriiche der Gesellschaft gegen Gesellschafter gerichtlich geltend
zu machen (sog. actio pro socio

b. Vermbgensrechte
- Anspruch auf Beteiligung am Gewinn und Entnahmerecht, 88§ 121, 122 HGB
- Beteiligung am Erl6s bel der Liquidation der Gesellschaft

2. Mitgliedspflichten
a  Beitragspflichten (vgl. 8 706 BGB), meist vertraglich geregelt
- Anspruch der Gesellschaft auf Leistung der Beitrége ist sog.
Sozialverbindlichkeit (Pflicht des Mitglieds ggu der Gesellschaft)
b.  Treupflichten > ergeben sich aus Gesetz, kbnnen vertraglich kodifiziert

| Vertiefung Roth, S. 145 - 150

aa. Spezielle gesetzliche Ausprégungen - Wettbewerbsverbot, 88 112, 113 HGB
bb. Allgemeine Treupflicht
Auf die Belange der Gesellschaft und der Mitgesellschafter angemessen
Ricksicht nehmen - drel Anknipfungspunkte
- mitgliedschaftliche Gemeinschaftsverhdtnis
- mitgliedschaftliche Zweckférderungspflicht
- Korrelation von Rechtsmacht und Verantwortung
-> doppelte Richtung:
—> besteht sowohl ggii der Gesellschaft a's auch ggu den Mitgesellschaftern

3. Eigenschaft der Mitgliedschaft

a. Abspaltungsverbot
-> Bindel von Rechten und Pflichten das grundsétzlich nicht teilbar ist (sog.
Abspaltungsverbot)
- Mitgliedschaftsrechte sind von der Mitgliedschaft nicht zu trennen, kdnnen nicht
abgespalten werden
(Anspriiche, die aus der Mitgliedschaft erwachsen, knnen aber abgespalten werden)

b. Rechtgegenstand
- ist Ubertragbar
- kann as Sicherheit fur Darlehen dienen (Gegenstand der Pfandung, vgl. 8 131
I11'S. 1 Nr. 4 HGB)
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4. Hintergrund fur das Konzept der Mitgliedschaft
- Gesdllschaft ist ein Dauerschuldverhdtnis
—-> Unsicherheiten, nicht alle Situationen kdnnen vorgesehen werden
- Daher kénnen nicht ale Rechte und Pflichten starr und detailliert geregelt werden
- Daher muss das Gesellschaftsverhaltnis laufend angepasst haben
- Anderungen des Gesellschaftsvertrags durch Gesellschafterbeschluss
- Personengesellschaft Einstimmigkeitsprinzip, Kapitalgesellschaften
Mehrheitsprinzip
- Treupflicht > kein Kanon spezieller Pflichten, sondern allgemeine
Pflicht zur Ricksichtnahme

VI. Gestaltungsfragen

1. Beitragspflicht

| Vertiefung Roth, S. 134 - 136

a Gesetz - 88 109 HGB, 88 105 111 i.V.m. 88 705, 706 BGB
- kaum konkrete gesetzliche Vorgaben
- Das Verhdltnis der Begriffe Beitrag und Einlage
> Einlagen sind Beitrége, die as den Glaubigern haftendes
Eigenkapital (GmbH — Stammkapital / AG — Grundkapital)
dienen sollen - Begriff des Kapitalgesellschaftsrechts
(dort sehr strenge und detaillierte Vorgaben)
> Beitrage — sind alle Leistung, zu denen sich die Gesellschafter
im Gesellschaftsvertrag zur Verfolgung des Gesellschaftsvertrags
verpflichten
> unterscheide:
(1) Aufbringunen von Geldmitteln (Bareinlage)
(2) Aufbringungen von Sachleistungen (Sacheinlage)
(& Sachen (z.B. Betriebsgrundstiick)
(b) Forderungen
(c) Dienstleistungen (vgl. 8 706 |11 BGB)
Bel Personengesel|schaftengesellschaft sehr relevant:
- Handwerksbetriebe
b. Vertrag
- Wenig gesetzliche Vorgaben, grof3e Vertragsfreiheit - Warum?
> Bei Kapitalgesellschaften ist Haftung der Gesellschafter auf das Vermdgen der
Gesellschaft beschrénkt
> Bel der OHG haften die Gesellschafter personlich, (8 128 S. 1 HGB)
> fur den Glaubigerschutz gesetzliche Regelungen nicht erforderlich, Gesellschafter
konnen ihre Angelegenheiten selbst regeln
- Von dem gesetzlich Uberlassenen Gestaltungsspielraum sollten die Gesellschafter
auch zwecks Streitvermeidung Gebrauch machen
- Hohe der Beitrage ist Grundlage des Kapitalanteils, dieser wiederum Grundlage
fUr die Gewinn- und Verlustbeteiligung (dazu 2.) und eventuell auch fur die
Teilhaberechte, insbesondere das Stimmrecht (dazu 3.)
- Ferner auch wichtig fur Beurtellung: Wurde Beitrag ornungsgeméal’ erbracht?
(Bsp.: Handwerker, der OHG-Gesellschafter geht nicht zur Arbeit,
Gesellafter soll Firmenwagen einbringen. Anstatt Mercedes stellt er einen
VW-Polo mit schadhaftem Motor zur Verfligung)
- Gesetz enthdlt nur Regelung zur verspéteten Leistung (vgl. § 111 HGB)
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2. Gewinn- und Verlustbeteiligung

| VertiefungRoth, S. 136 - 138

a. Das gesetzliche Modell — zweistufig:

aa. Erste Stufe: ,Verzinsung* des Kapitalanteils
8121 S. 1 HGB: vom Gewinn 4 % des Kapitalanteils
Kapitaanteil > Beitrage des Gesellschafters (vgl. 8 121 |1 HGB)
+ Gewinne der Vorjahre (sowelt nicht ausbezahlt
/. Entahmen (vgl. § 122 HGB)
1. Verluste, die auf den Gesellschafter entfallen
(vgl. 8121111 HGB)
bb. Zweite Stufe: Verteilung nach Kopfen (8 121 |11 HGB)
cc. Nahere Bestimmung der Begriffe
(1) Beitrag (s.0.) > 8122 1I: ,sdmtliche Leistungen der Gesellschafter”
(2) Entnahmen -> § 122 HGB
(3) Verlustbeteiligung > 8§ 121 111 HGB auch Verluste werden nach Kdpfen
verteilt

b. Vertraglicher Regelungsbedarf
aa. Bewertung der gesetzlichen Regelung
- wird hdufig dem Bedarf der Praxis nicht gerecht
- Jedenfalls dann nicht, wenn Beitrége unterschiedlich hoch
- Ferner problematisch: Aus § 121 111 ergibt sich, dass nach
Feststellung des Gewinns jeder Gesellschafter Auszahlung seines
Gewinnanteils verlangen kann
Frage: Warum kann das negativ sein?*?
bb. Wiederholung: Woraus ergibt sich, dass man vertraglich von dem
gesetzlichen Modell abweichen kann?33
cc. Zwei Entscheidungen zu treffen
(1) Mal3stab fur die Beteiligung am Gewinn
- Haufig: entsprechend des Kapitalanteils
(2) Davon zu trennen die Frage, wird der Gewinn ausgeschiittet, oder
soll er einbehalten (thesauriert)

Theaurierungsinteresse der Gesellschafter ? Bedarf der Gesellschafter, Gefahr

des,, Aushungern® von Gesellschaftern

Modell 1. Regelung dhnlich wie im Gesetz: direkter Anspruch
der Gesellschafter auf Antell am festgestellten Gewinn
- Gefahr der Ausplinderung Gesellschaft

Modell 2: Gesellschafterversammlung entscheidet Gber Verwendung

des Gewinns

- wenn Einstimmigkeit erforderlich ? Blockaderisiken

- wenn Mehrheitsbeschluss ausreicht ?  Gefahr

des,, Aushungerns* von Gesellschaftern

32 Antwort: Der Gesellschaft wird Liquiditét entzogen. Dieses Geld steht der Verfolgung des
Gesellschaftszwecks, der wirtschaftlichen Unternehmung, die Gegenstand der Gesellschaft ist, nicht zur
Verfligung.

33 Antwort: § 109 HGB
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Kompromisss:
- Entscheidung der Gesellschafter Gber Gewinnverwendung +
- Regelung einer Mindestausschittung
Hinwels auf Regelung im Aktienrecht

dd. Verhdtnis zur Rechnungslegung

- Gewinnverwendung setzt bereits bei Gewinnermittlung an

- Gewinn auch abhangig, wie von Bewertungsspielraumen und Mdglichkeit der
Bildung von Ruckstellungen Gebrauch gemacht hat

- Bildung stiller Reserven (Positive Differenz vom tatséchlichen Wert von
Gegenstanden des Gesellschaftsvermégens und dem Wert zu dem sie in der
Bilanz angesetzt sind)

-> digjenigen, welche die Bilanz erstellen bestimmen mittelbar auch
Uber die Gewinnverwendung

c. Aufwendungen
aa. Gesetzliche Regelungin § 110 HGB

- Warum Beschrankung: Ersatz nur fir Aufwendungen, die Gesellschafter fur
erforderlich halten darf?

- Gesdllschafter sollen nicht gegen ihren Willen zu zusétzlichen Beitrégen
verpflichtet werden kénnen - sog. Nachschusspflicht

- Diese besteht nur, wenn ausdriicklich im Gesellschaftsvertrag geregelt
(Umkehrschluss 8 707 BGB iVm § 105 |11 HGB)

bb. Um Streit zu vermeiden sollte man im Gesellschaftsvertrag konkretisieren,
was , erforderlich” ist

3. Beschlisse der Gesell schafterversammlung

[ Vertiefung Roth, S. 141 - 145

a. Wann missen die Gesellschafter entscheiden?
aa. Grundlagengeschéfte (vgl. § 116 1| HGB)
bb. Anderungen des Gesdllschaftsvertrags
cc.  Erlaubnis von Entnahmen (8 122 1| HGB)
dd. Gewinnverwendung/ Gewinnverteilung
(im Gesetz nicht ausdricklich vorgesehen, aber haufig im
Vertrag geregelt
b. Wie wird abgestimmt? > § 119 HGB
- Einstimmigkeitsprinzip — ale (nicht nur die anwesenden) Geselslchafter
muissen zustimmen
Warum sieht das Gesetz — trotz der offensichtlichen Blockaderisiken —
Einstimmigkeit vor?**

c. Um Blockade der Gesellschaft zu vermeiden, wird haufig geregelt, dass fur bestimmte
BeschlUsse das Mehrheitsprinzip gilt
aa. dann Frage kléren: wie berechnet sichdie Mehrheit?
(1) GesetzlichesModell § 119 II HGB: nach Kdpfen

34 Antwort: Jeder Gesellschafter — unabhéngig von seinen Geschaftfiihrungs- und Vertretungsbefugnissen — fiir
die Verbindlichkeiten der Gesellschaft personlich, 8§ 128 HGB. Ohne Einstimmigkeitsprinzip kdnnten ihm durch
die Ubrigen Gesellschafter Haftungsrisiken aufzwingen, die er gar nicht Ubernehmen will.
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(2) Be ungleichen Beitrégen interessengerechter: nach Kapitalanteilen

bb. Grenzen des Mehrheitsprinzips in der Personengesellschaft
(1) Bestimmtheitsgrundsatz
Die Mal3nahmen und Regelungen des Gesellschaftsvertrags, die
Gegenstand von Mehrheitsentscheidungen sein sollen missen ausdrticklich und
unzweideutig benannt sein

(2) Kernbereichsehre:
bestimmter Kernbereich von Rechten, kann dem Gesellschafter nicht gegen
dessen Willen entzogen (Gewinnanteil, Stimmrecht und andere Kernbestandteiel
der Mitgliedschaft vgl. o. Erlauterungen zur Mitgliedschaft

d. Fallbeispiel

[ Vertiefung Roth, S. 146 - 150

A, B und C beschlief3en, gemeinsam ins Immobiliengeschéft einzusteigen und mit
Grundstticken handel und deren Veraul3erung zu vermitteln. A bringt ein Grundstiick ein, auf
dem das Geschéftsbiro der Gesellschaft steht ein (Marktwert: EUR 200.000) und zusétzlich
100.000 auf. Der B bringt Barmittel in Hohe EUR 300.000 auf. Der C hat kaum Geldmittel
und bringt symbolische EUR 1000 ein. Aber er hat viee Erfahrungen auf dem
Immobilienmarkt und soll die Geschéfte der Gesellschaft mal3geblich fuhren.

Frage 1.
Die Gesdllschafter wollen, dass jeder entsprechend seiner Beteiligung an Gewinn und Verlust
beteiligt sind. Wie wirden Sie das regeln
Antwort:
1. Schritt
- Beitrége bewerten
- Grundstiick muss nicht zwingend zum Martkwert angesetzt werden. Kann
auch als unentgeltliche Ubelrassung auf Zeit gesehen werden. Dann der Gegenwert
der Miete fUr das Grundstiick
- Tétigkeit: Jahresgehalt, das am Markt fir eine Person mit den Kompetenzen des C
gezahlt wirde (Fur den Fall von Wert der Tétigkeit des C 100.000)

2. Schritt: Die so ermittelten Beitragswerte zueinander ins Verhdtnis setzren
-> 300.000 / 300.000 / 100.000

Frage 2

Dader A sehr vid Mittel in die Gesellschaft gesteckt hat, mochte nicht, dass ein

Mitgesellschafter die Malinahme blockieren kann und will daher, dass fir bestimmte

Entscheldungen die Mehrheit entscheidet. Ferner meint er, dass fir die Stimmrechte der

Kapitalanteil mal3geblich sein soll. Die anderen Gesellschafter wollen nicht, dass der A

entscheiden kann. Wie kann man das |6sen?

Variante 1. Gesetzliche Modell: Mehrheit nach Kdpfen

Variante 2: 10.000 EUR Kapitalanteil gewahren eine Stimme (Modell 8 47 |1 GmbHG)
Beschllissen werden mit einer Mehrheit von 75 % der Stimmen gefasst

Es wird im Gesellschaftsvertrag vereinbart: Uber Rechte und Pflichten der Gesellschafter
entscheidet die Gesellschafterversammlung mit einer Mehrheit von 75 % der Stimmen.

Frage 3
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A sieht die Gelegenheit zwei Grundstlicke sehr glinstig zum Preis von je EUR 150.000 zu
erwerben. Er erwirbt die Grundstticke in eigenem Namen. Dann setzt er sich mit B und C
zusammen madchte sich, vom Wettbewerbsverbot befreien lassen. Der C ist dagegen. B ist
auch nicht begeistert, aber aus alter Verbundenheit mit A stimmt er, wie auch A fir die
Befreiung von dem Wettbewerbsverbot. Daraufhin erwirbt A die Grundstiicke im eigenen
Namen und verkauft sie mit einem Gewinn von je EUR 150.000 pro Grundstlick weiter

Der C verlangt nun im Namen der Gesellschaft Schadensersatz

I. Bestehen eines Anspruchs der Gesellschaft
- Anspruchsgrundlage §8 112, 113 HGB
- Rechtsfolge: § 1131 HGB - Anspruch auf Abtretung des Anspruchs aus
dem Verkauf der Grundstiicke

1. Anwendbarkeit von § 112 HGB - Bestehen einer OHG
a. Gesdllschaft mit Handel sgeschéft als Geschéftsgegenstand

aa. Abschluss eines Gesellschaftsvertrags

Detail: A Bringt Grundstiick ein. Beachte § 311b | S. 1 BGB. Dadurch
wird der eigentlich formfreie Gesell schaftsvertrag formbedirftig
(zu den Folgen eines Formmangelss.o. 851V. 1.)

bb. Wirksamwerden gegenlber Dritten
- gemal} 88 123 11, 105 | HGB mit Geschéftsaufnahme
- OHG liegt vor
—> Grundsétzlich unterliegen A, B und C den Verpflichtungen aus § 112

2. Verstol3 gegen § 112 | HGB
a. A hat dem Unternehmen eine ,, Geschéftschance” genommen, indem
im selben Handel szweig auf eigene Rechnung tétig geworden ist
b. Ohne Einwillung der Gesellschaft
aa. Gesetzlich: Einwilligung aller Gesellschafter erforderlich
bb. Aber hier abweichende gesellschaftsvertragliche Regelung

3. Befreiung durch Beschluss der Gesellschafter
a. Nach der gesellschaftsvertraglichen Regelung Befreiung
(, Uber Pflichten mit einer Mehrheit von 75 % der Stimmen)
Aber A kann sich nicht darauf berufen, wenn der Beschluss

unwirksam ist (dazu b) oder diese Klausal im Gesellschaftsvertrag nicht wirksam ist

(dazu c).

b. Unwirksamkeit des Beschlusses
aa. Stimmverbot — durfte der A hier mitstimmen?
Interessenkonflikt — Eigentinteressen des Gesellschafters und Belange der
Gesell schaft
- 811311 HGB spezidll geregelt: ,, Beschlief}en die tibrigen Gesellschafter
- Stimmverbot kann sich dartiber hinaus aus allgemeinen Grundsétzen
ergeben
- keine ausdriickliche Regelung im Gesetz. Warum Regelung bei der

Personengesellschaft keine Regelung aber bei der GmbH (vgl. 8471V S. 1

GmMbHG) ja?
- Bei Personengesellschaften Selbstorganschaft haft, personliche Haftung
daher unzumutbar, dass jeder Interessenkonflikt zum Stimmverbot fuhrt
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- Aber adlgemeine Grundsétze: Verbot des Selbstkontrahierens (vgl. § 181
BGB) Verbot des Richtensin eigener Sache (vgl. 847 IV S. 1 GmbHG)
- Zumindest Verbot des Richtens in eigener Sache muss auch
bei Personengesellschaften gelten.
- Hier Fall des Richtensin eigener Sache
- A unterliegt Stimmverbot
- Folge: Beschluss nicht per se nichtig, sondern Stimmen des A
zéhlen mit
—> Situation ohne Stimmen des A:
- Stimmen fur Befreiung von B: 300 Stimmen und C 100 Stimmen
- Genau 75 % der Stimmen
- Trotz Stimmverbot ist Beschluss mit der erforderlichen Mehrheit

bb. Wenn Regelung im Gesellschaftsvertrag unwirksam, dann auch

der Beschluss unwirksam

(1) Bestimmtheitsgrundsatz
»Sofern ein wesentlicher Punkt des Gesellschaftsvertrages gedndert werden
soll und dieser in der entsprechenden Vertragsklausel nicht ausdrticklich und
unzweldeutig al's durch Mehrheitsbeschluss abéanderbar aufgefihrt ist, ist eine
Vertragsanderung durch Mehrheitsbeschluss nicht moglich* (BGHZ 48, 251,
253: BGHZ 132, 263, 268)
- Klausal zu vage und allgemein geregelt

(2) Kernbereichdehre

Der Kern der Rechte und Beugnisse aus der Mitgliedschaft darf einem

Gesellschafter nicht gegen dessen Willen entzogen werden (

- Klausal umfasst nicht nur Pflichten der Gesellschafter, sondern
auch Abstimmung tber die Rechte der Gesellschafter

- Verstol3 gegen Grundsétze der Kernbereichslehre

- Regelung im Gesellschaftsvertrag verstoldt gegen Bestimmtheitsgrundsatz
und Kernbereichsehre

- Damit kann sich A nicht auf diese Regelung berufen

—> Damit gelten fur den Beschluss die gesetzlichen Vorschriften

- §112 und § 119 | HGB verlangen Einstimmigkeit

- Weder Einwillung, noch befreiender Beschluss

- VerstoR gegen § 112 | HGB

4. Rechtsfolge: Anspriiche aus § 113 HGB

Geltendmachung des Anspruchs — Aktivliegetimation
1. C macht nicht eigenen Anspruch geltend, sondern Anspruch der Gesellschaft
S0g. actio pro socio oder auch actio pro societate
2. Unproblematisch, wenn Gesellschafter zur Vertretung berechtigt
- Hier der C als OHG Gesellschafter
- gemdal 8§ 125 | HGB jeder Gesellschafter zur Vertretung der Gesell schaft
berechtigt
- gemél} 8§ 126 | HGB umfasst Vertretungsmacht ale gerichtlichen und,
aufergerichtlichen Handlungen
3. Schwierig, wenn der Gesellschafter zur Einzelvertretung nicht befugt
—> zu diesem Problem weliter unten
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88 Die Gesdllschaft birgerlichen Rechts (GbR)

| Nachlesen und Vertiefen: Roth, S. 192 — 198.

. Einfdhrung

1. 88705ff. BGB ds Auffangtatbestand

- GbR (88 705 ff. BGB) Grundform der Personengesellschaften

- Wenn zwei oder mehr Personen zu einem gemeinsamen Zweck zusammenwirken,
handelt es sich um eine GbR, wenn nicht eine spezielle Gesellschaftsform vorliegt,
(insbes. OHG oder KG)

2. Erscheinungsformen der GbR

a. ,Alltagskooperatation” (Fahrgemeinschaft, Tippgemeinschaft etc)
b. Zusammenarbeit, um ein bestimmtes Projekt zu realisieren
(Bietergemeinschaften, Emmissionskonsortien)
c. GbR deren Gegenstand erwirbswirtschaftlichen Betétigung ist
(unternehmerische GbR )
aa. Freberufler-GbR
bb. Gesellschaft die Gewerbe betreibt, das nicht Handel sgewerbe
cc. Arbetsgemeinschaften (z. B. ARGE im Baugewerbe

[I. GbR alsTragerin von Rechten und Pflichten

1. Urspriingliche Konzeption, 88 718, 719 BGB

- Gesdllschaft selbst kein eigenstandiges Rechtssubjekt
- Lehre vom individualistischen Gesamthandsvermdogen:
- Vermogen nicht eigenstandig, sondern steht den Gesellschaftern
in ihrer ,gesamthanderischen Verbundenheit* zu
- Trager der Rechten und Pflichten ist nicht die Gesellschaft selbst, sondern
die Gesdllschafter in ihrer gesamthanderischen Verbundenheit

2. Anerkennung der Teilrechtsfahigkeit der GbR

(Grundsatzentscheidung des BGH, BGHZ 146, 341 ff)
- Soweit die Gesallschaft im Rechtsverkehr auftritt kann sie eigensténdige Trégering von
Rechten und PHlichten sein
- Eine GbR, die nach aul3en als solche auftritt (sog Aul?en-GbR) ist als eigenstandiges
Zuordnungsobjekt von Rechten und Pflichten und damit teilrechtsféhig anzusehen
»tellrechtsfahige Wirkungseinheit oder Rechtssubjektivitat”)

3. Folge: Unterscheidung Innen- / AulRen GbR

Tritt die Gesdllschaft ,, nach auf3en® im Rechtsverkehr auf (vgl. Merkmal ,, mach aul3emn

gerichtet werbend tétig* beim Gewerbe

a. Wenn ja, dann Teilrechtsfahigkeit, ahnlich der von § 124 | HGB
(BGH wendet § 124 | HGB nicht analog an, sondern liest quasi § 124 | HGB in die 88
718, 719 BGB hinein)

b. Wenn keine AuRen-GbR (z.B. Briider verwalten Vermogen gemeinschaftlich oder
Tippegemeinschaft — jeder Gesellschafter gibt Tippschein in eigenem Namen ab)
- hier bleibt es bei der herkdmmlichen Konzeption
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[11. DieHaftung und Vertretung bei der GbR

Fallbeispiel A und M betreiben gemeinsam einen Malerbetrieb, die im Handelsregister A+M
OHG. Als die Rathauskeller-GmbH im Juni 2002 den Auftrag zur Renovierung der von ihr
betriebenen Gaststétte , Rathauskeller” ausschreibt, beschlief3en A und M mit der auf Tischler
und Glaserarbeiten spezialisierten Dachmann-GmbH (D-GmbH) und Fiedlers-Fliesen GmbH
(F-GmbH) zu kooperieren, um alles aus einer Hand anbieten zu konnen. Daher schlief3en Sie
sich mit diesen zu einer auf dieses Projekt begrenzten Arbeitsgemeinschaft zusammen und
beteiligen sich unter der Bezeichnung ,,ARGE neuer Ratskeller “ an der Ausschreibung.

Die Arbeitsgemeinschaft erhdt im September 2002 den Zuschlag. Der Vertrag nennt die R-
GmbH und die ,ARGE Neuer Ratskeller* as Vertragspartner. Der Entwurf des Vertrages
wird an A, M, D und F geschickt. A, B und F bevollméachtigen den D zur
Vertragsunterzeichnung, mit der Mal3gabe, die von der Stadt geforderte Gewahrleistungsfrist
fir Mangel von den geforderten acht Jahren auf vier Jahre zu ,, driicken”.

Der D kann in den Verhandlungen aber nur eine Frist von sechs Jahren durchsetzten.
Dennoch unterzeichnet er im Namen der ,ARGE Neuer Ratskeller* im August 2000 den
Vertrag. Als der D das Verhandlungsergebnis seinen Partnern mitteilt, sind diese Uber die
lange Gewahrleistungsfrist nicht sehr glicklich, aber letztlich froh Uber die Auftragserteilung,
so dass sie im September 2000 ans Werk gehen und auch gegeniber der R-GmbH nicht
weiter protestieren. Im Juli 2000 regnet es durch die von D-GmbH erneuerten ,, historischen
Fenster des Ratskellers. Ein Gutachter stellt fest, dass die undichten Stellen bel den Fenstern
auf unsachgemal3e Ausfuhrung der Arbeiten durch D und dessen Mitarbeiter zurtickzufUhren
sind. Die Mangel waren bei der Abnahme nicht erkennbar und hétten bei der Beachtung des
allgemeinen Standards fir Glaser- und Tischlerarbeiten vermieden werden kdnnen.

Der Geschéftsfuhrer der R-GmbH fordert den D namens der R-GmbH noch im Juli 2005 auf,
die Mangel zu beseitigen. Nachdem sich dieser mehrmals geweigert hatte, lasst R die
Arbeiten von einem anderen Betrieb vornehmen. Hierdurch entstehen Kosten in Héhe von
30.000 €. D und R sind sinsolvent. Daher will R jetzt die 30.000 € von der A & M OHG

Frage 1 —Haftungder A & M OHG

88 637,634 |1 Nr. 2,633,631 iVm § 705 BGB iVm § 128 HGB analog
- kein Vertrag unmittelbar zwischen der A & M OHG und der R-GmbH
- Aber A & M OHG koénnte gemél? § 128 HGB (analog) fir die Verbindlichkeiten der
ARGE aus dem Werkvertrag zwischen der ARGE und der R-GmbH haften. Das wére der
Fall, wenn
» 8128 HGB anwendbar ist (1)
» die ARGE wirksam verpflichtet wurde und die Forderung falig ist —
Gesellschaftsverbindlichkeit (11)
» DieA & M OHG Gesellschafterin der ARGE ist und nach Mal3gabe des § 128
HGB fir diese Verbindlichkeit einstehen muss (111)

I. Anwendbarkeit von § 128 HGB — Bestehen einer Gesdllschaft, auf die § 128 HGB
Anwendung findet

1. 8128 HGB dann direkt anwendbar, wenn die ARGE als OHG anzusehen ist.
Gesdllschaft ist nicht im Handel sregister eingetragen.
- Damit liegt eine OHG geméal3 88 124 11, 105 I, HGB nur dann vor, wenn der Zweck der
ARGE auf den Betrieb eines Handel sgewerbes gerichtet ist.
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a. Betreibt die ARGE ein Gewerbe?
Problematisch: Merkmal ,, planméldige, auf Dauer angelegte Tétigkeit*
aa. Dieherkbmmliche Ansicht > ARGE nur projektbezogen, so dass die Tétigkeit
nicht ,,auf Dauer angelegt” sei.Sie trete damit nur einmal (und eben nicht
regelmaldig) am Nachfragermarkt auf

bb. Neuere Rspr. inbes OLG Dresden **° spricht sich fiir eine Rechtsfortbildung des

Gewerbebegriffs, wonach fir ein Gewerbe nicht mehr zwingend ein von

dauerhafter Gewinnerzielungsabsicht getragenes Verhaltenerforderlich sein soll.

- funktionales Verstandnis des Gewerbegriffs

- Argumente des OL G Dresden im Einzelnen:

- ARGE betreuen Grof3projekte, die funf Jahre und lénger dauern. Gesellschafter sind
Grol3unternehmen. Nicht einzusehen, warum die ARGE selbst dann den kaufméannischen
Pflichten nicht unterliegen soll. Insbesondere bestiinde durch aus ein offentliches Interesse
daran, die Vorschriften zur Rechnungslegung beachtet werden

- Dieszeige, dass das Erfordernis des ,,auf Dauer angelegt” im herkdmmlichen Verstandnis nicht
mehr zeitgemald sei
Daher soll jede selbststandige, planmaRige, auf gewisse Dauer angel egte und offen ausgeiibte
wirtschaftliche — nicht freiberufliche, kiinstlerische oder wissenschaftliche — Geschéaftstétigkeit,
die mit dem Ziel betrieben wird, laufende Einnahmen aus dem Angebot entgeltlicher
Leistungen am Markt zu erzielen, Gewerbe sein.

- Hiernach kann Gesellschaftsgegenstand einer ARGE auch ein Gewerbe sein

cc. Dogmatische Einwande gegen die Auffassung des OLG Dresden

- Gesetzgeber des Handel srechtsreformgesetzes hat nicht zu erkennen gegeben,
dass der gefestigte Gewerbegriff eine Anderung erfahren soll.

- problematisch, wenn die planméalige Durchfihrung auch nur eines Auftrags vom
Gewerbebegriff umfasst wird, dann misste auch eine ganze Reihe anderer
Erscheinungsformen der GbR OHG sein
(planméiige Zusammenarbeiten bei Kunstauktionen, planméal3ige
Zusammenarbeit im non-profit-Bereich, Holding- oder Projektgesellschaften,
dazu K. Schmidt DB 2003, S. 705).

dd. Selbst wenn man dem OLG folgt, dann greifen die Erwéagungen, die dieser
Entscheidung zugrunde liegen, nicht ein, denn:

- es handelt sich um kein Grof3projekt, das sich tber Jahre hinzieht — nur
handwerkliche Renovierungsarbeiten

- Zusammenarbeit weitgehend auf das Bieterverfahren und den Vertragsabschluss
beschrankt. Durchfihrung erfordert keine besondere Koordination.

- selbst wenn man die Kriterien des OLG Dresden zugrunde legt, ist das Vorliegen
eines Gewerbes zweifelhaft. Denn auch diese Kriterien verlangen, dass Tétigkeit
auf gewisse Dauer angelegt ist und die Erzielung laufender Einnahmen angestrebt
wird

b. Selbst wenn man unter Zugrundelegung der Kriterien des OLG Dresen das
Vorliegen eines Gewerbes begjaht, ware gemal? 88 123 11, 1051, 1 11 HGB weiter zu
prifen, ob die Tatigkeit einen in kaufmannischer Weise eingerichteten und
ausgelibten Gewerbebetrieb erfordert.

- wie schon bei aa erwéhnt, eher kleines Projekt, Uiberschaubar

35 OLG Dresden NZG 2003, 124 = DB 2003, 713; vgl. auch LG Berlin BauR 2003, 136; LG Bonn ZIP 2003,
2160.
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Renovierungsarbeiten, drei Partner, die auch eher kleinere Unternehmen, klare
Aufgabenteilung

Auftragsvolumen verhatnismaliig gering

Das gehort nicht zu denFéllen, die das OLG Dresden im Auge hatte

9 Daher spricht sehr viel gegen das Vorliegen eines Handel sgewerbes
- Daweder ein Handelsgewerbe, noch eine Eintragung der ARGE in das

Handelsregister vorliegt, ist die ARGE keine OHG (88 1231, 11, 1051, 1 HGB).

2. Analoge Anwendung von 8§ 128 HGB auf die GbR
a. BisKurzem herrschender Ansatz: Lehre von der Doppelverpflichtung
bzw. Lehre von der Doppelvertretung
b. Jetzt befirwortet BGH sog. Akzessorietétstheorie analoge Anwendung von § 128

HGB

c. Fur Interessierte zur Vertiefung: Rechtliches PRo und Contrag
-aa. Pro Doppelverpflichtungslehre:

Umkehrschluss aus § 128 HGB, vergleichbare Vorschrift gerade nicht bei der
GbR, GbR ist die allgemeine Regelung, OHG die spezielle.
Akzessorische Haftung vertrégt sich nicht mit der Besonderheit der Gesamthandsgemeinschaft.

bb. Pro Akzessorietétstheorie
(1) Wertungsargument:

Doppelverpflichtungslehre erlaubt Beschréankung der Haftung auf Gesellschaftsvermégen durch
Vereinbarung. Die Méglichkeit der Beschrénkung der Haftung verstof3t aber gegen den Grundsatz,
das Haftungsbeschrénkung nur bei Einhaltung bestimmter gesetzlicher Vorgaben: Immer
Publizitét (GbR keine Eintragungspflicht!) und meist auch Aufbringung eines Mindesthaftkapitals.

(2) Dogmatische Erwéagungen

Doppelverpflichtungslehre letztlich eine Folge dessen, dass die GbR lange Zeit nicht als
eigenstandige Tréagerin von Rechten und Pflichten anerkannt war. Wenn die GbR als solche nicht
verpflichtet werden kann, sondern nur die Gesellschafter in ihrer gesamthanderischen
Verbundenheit (Lehre vom individualistischen Gesamthandsvermdgen), dann kann es auch keine
akzessorische Haftung geben

Mittlerweile ist weitgehend anerkannt, dass die Gesamthand al's eigensténdiges Rechtssubjekt
anzusehen ist. Ahnlich wie bei der Teilrechtsfahigkeit (§ 124 | HGB), ist die GbR rechtsfahig,
ohne juristische Person zu sein.

d. Fazit zur analogen Anwendung von 8§ 128 HGB

Damit vergleichbare Interessenlage mit der bei der OHG. Fur
Personengesellschaften die al's Rechtssubjekte am Wirtschaftsverkehr teilnehmen,
passt das Haftungskonzept des § 128 HGB besser al's das Modell der
Doppelverpflichtungs ehre (Grundsatzentscheidung BGHZ 146, 341 ff - ARGE

» Weil3es Ross").

Dieses Argument passt aber nur fir eine GbR, die nach auf3en a's solche auftritt
(sog Aul3en-GbR).

- Damit findet § 128 HGB hier analoge Anwendung, wenn es sich bei der ARGE um
eine AulRen-GbR handelt. Das ist der Fall, wenn sie unter eigenem Namen am
Rechts- und Wirtschaftsverkehr teilnimmt
Die ARGE hat sich unter eigenem Namen am Ausschreibungsverfahren beteiligt und
sie (nicht die einzelnen Mitglieder der Arbeitsgemeinschaft) ist Vertragspartner der
R-GmbH. Damit sind diese Kriterien erfillt.

% palandt § 714 Rn 11 ff; Ulmer ZIP 2003, 1113 ff; Miilbert AcP 199, 38, 67; zu verfassungsrechtlichen
Bedenken Canaris ZGR 2004, 69, 116 ff.
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- Esliegt eine Aulen-GbR vor

- Die Vorschrift des 8 128 HGB findet analoge Anwendung
(Dadie ARGE hier unternehmerisch tétig ist, kann dahinstehen, ob die analoge
Anwendung auf unternehmerisch tétige GbRs zu beschrénken ist®’)

[1. Prifung des § 128 HGB — Verbindlichkeit der ARGE
Eine solche Verbindlichkeit kbnnte sich hier aus Werkvertrag wegen Méangel haftung
ergeben, 88 637, 634 | Nr. 2, 633, 631 BGB.
1. Dies setzt zunéchst voraus, dass zwischen der ARGE und der R-GmbH ein
Werkvertrag iSv § 631 BGB wirksam zustande gekommen ist
-> Purfen Einigung zwischen D und der R-GmbH
a. Ubereinstimmende Willenserklarungen (+)
b. R- GmbH ordnungsgemald vertreten (+) > R Geschéftsfuhrer der R-GmbH (8 35
GmbHG)
c. Vertretung der ARGE durch D
aa. Ausgangspunkt: 88 714, 709 BGB e contr. Gesamtvertretung
(keine analoge Anwendung des 8 125 HGB, da keine Regelungslticke)
- §714 BGB verweis fur die Vertretungsmacht auf die
Geschéftsf iihrungsbefugnisse
- §709 BGB sienht als (dispositive) gesetzliche Auffangregelung
Gesamtgeschéftsfihrung vor (genau das Gegenteil von § 114 HGB)
- Damit bel der GbR Gesamtvertretung
- Grundsétzlich kann die ARGE nur von ihren Gesellschaftern
gemeinschaftlich vertreten werden

bb. Aber hier liegt Einzelerméchtigung durch die tbrigen Gesdllschafter vor —
Vertretung
Problem: In einem Punkt hat der D im Innenverhaltnis die ,, Marschroute fir die
Verhandlungen® (Gewahrleistungsfrist) verlassen
Daher Unwirksamkeit des V ertragsschlusses wegen Fehlens der
Vertretungsmacht gemal3 § 177 | BGB ?

Erster Ansatzpunkt fir wirksame Vertretung durch D — Verkehrsschutz:
Darf bel GbR allgemein und/oder ARGE im Besonderen bei Gesellschafter mit
Einzelvollmacht fur Vertragsverhandlungen auf Unbeschranktheit der
Vertretungsmacht vertraut werden?
Vom Sachverhalt her vertretbar, aber nicht zwingend: D ist zwar im Namen der
ARGE aufgetreten, hat aber keine Vollmacht vorgelegt. Allgemeiner
systematischer Einwand: Mit der Annahme eines solch weitgehenden
Verkehrsschutzes wirden Unterschiede zwischen GbR und OHG verwischt.

Zweiter Ansatzpunkt
Vertrag in Kenntnis des Inhalts ohne Protest ggi der R-GmbH von alen
Mitgliedern der ARGE durchgefihrt
- Damit jedenfalls konkludente Genehmigung nach 8§ 177 | BGB
—> Durch Handeln des D ARGE vertraglich verpflichtet
- Werkvertrag iSv 8 631 BGB zwischen ARGE und R-GmbH (+)

37 Vgl Beuthien, JZ 2003, 969 ff, ahnl Wossner ZIP 2003, 1235 ff (teleol ogische Reduktion bei
privilegierungsbedirftigen Gesellschaften)
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2. Verbindlichkeit auch félig
3. Da Vereinbarung Uber Gewahrleistungsfrist wirksam, auch nicht verjéhrt
4. Verbindlichkeit wurde zu einem Zeitpunkt begrindet als A & M OHG Gesellschafter
a. Erheben der Einrede - § 214 | BGB
- Verjahrung nur beachtlich, wenn sie vom Schuldner erhoben wurde (8 214 | BGB).
- Schuldner ist die ARGE
- Erheben der Einrede ist Geschéftsfuhrungsmal3nahe.
Bel ARGE Gesamtgeschéftsfiihrung und —vertretung (s.0.). Damit darf A & M OHG
nicht allein die Einrede erheben
> Frage 8 129 | HGB analog ?
> Diese Frage nur dann relevant, wenn der Anspruch Uberhaupt verjahrt ist:

b. Ablauf der Verjahrungsfrist

aa. Mangel tritt erst nach 5 Jalren auf (Ablauf der gesetzlichen Frist, vgl. 8 634al Nr.
2BGB)

bb. Aber hier Vereinbarung einer Verjahrungsfrist von 6 Jahren (s.0.).
- Verjahrungsfrist betragt sechs Jahre
-> Anspruch nicht verjahrt

- ARGE haftet fur die Kosten der Mangelbesaitigung

- Vorliegen einer félligen Gesellschaftsverbindlichkeit iSv § 128 HGB (+)

IV. Umgang mit den Haftungsrisiken

1. Problemstellung
- Grol% Vidfdt von GbRs
- nicht bei alen Gesellschaftstypen ist die Haftung nach § 128 HGB analog
sachgerecht
- z.B. ARGE: Grof3projekt, an dem sich auch ein kleiner Handwerksbetrieb
beteiligt. Dieser haftet fur sémtliche Verbindlichkeiten

2. Mdoglichkeiten fUr die Vertragsgestaltung

a. Beschrankung der Haftung im AuRRenverhaltnis
aa Vertretungsmacht — Vertretungsregeln bei GbR nicht zwingend
- Gesdllschafter nur befugt, Gesellschaft zu verpflichten, nicht
jedoch seine Mitgesellschafter
- Beschrankung wird deutlich gemacht durch Firma ,, GbR mbH*
Verwendung des Zusatzes auf dem Briefkopf
bb. Beschrankung der Haftung der Haftung auf den eigenen Tétigkeits-
bereich: Modell 811 PartGG*
cc. Beidesjetzt sehr problematisch
(1) dogmatisches Argument
jetzt nicht mehr Doppelvertretungstheorie, sondern gesetzliche

Haftung nach § 128 HGB analog

38 partnerschaftsgesellschaftsgesetz v. 25. Juli 1994 (BGBI. I, S. 1744): § 81 S. 1 Fur Verbindlichkeiten der
Partnerschaft haften die Gesellschafter personlich. § 8 II Waren nur einzelne Partner mit der Bearbeitung eines
Auftrags befafdt, so haften nur sie gemal Absatz 1 fir berufliche Fehler neben der Partnerschaft; ausgenommen
sind Bearbeitungsbeitrage von untergeordneter Bedeutung.
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(2) Wertungsargument
Wer am Rechtsverkehr teilnimmt und seine Haftung beschranken will,
muss auch spezielle gesetzliche Vorgaben, die im Interesse des
Glaubigerschutzes und der Publizitét bestehen erfiillen
- Faustformel: Ohne Regisztrierung in einem staatlichen
Register keine Haftungsbeschrankung

- Daher generelle Beschrankung der Haftung gds. nicht moglich

- Allenfalsim Einzelfal, kann mit einem konkreten V ertragspartner
individuell einen Ausschluss der personlichen Haftung der Gesellschafter
oder Haftungsbeschrankung vereinbar werden
(BGH: Verweis auf Allgemeine Geschaftsbedingungen genigt nicht!)

dd. Wenn Haftung droht, meist nur eine Moglichkeit
- Berufung darauf, dass Haftung beschrankt — wie eben gezeigt -
problematisch
- Aber: GbR gesetzliche Modell ist Gesamtvertretung
- Eventuell Vertrag gar nicht wirksam, weil GbR gar nicht wirksam
vertreten
- Frage zur Wiederholung und Vertiefung: Woraus kann sich, auch
wenn Gesellschafter keine Einzelvertretung vereinbart haben,
ergeben, dass Vertrag wirksam?%°

b. Vereinbarungen im Innenverhdltnis
- Grof3e Haftungsrisiken
- Umso wichtiger, Innenverhdtnis sorgféltig zu regeln, z.B. bel der ARGE, dass jeder
Gesdllschafter nur fir seinen Tétigkeitsbereich, aber dort im vollen Umfang einsteht

V. Gegenuberstellung der GbR mit der OHG

GbR OHG

Rechtsfahigkeit 88718, 719 Teilrechtsfahigkeit, § 124 | HGB
—> nur soweit rechtsfahig wie
am Rechtsverkehr teil nimmt

Geschéftsfuhrung Gesamtgeschéftsfuhrung, Einzel geschéftsfuhrungsbefugnis,
§ 709 BGB* §114 | HGB
Umfang nicht geregelt Umfang: § 116 HGB

Vertretung Gesamtvertretung, gds. Einzelvertretung, zwingend
dispositiv (81251, Il HGB)

39 1n Durchfiihrung des Vertrages liegt die stillschweigende Zustimmung der tbrigen Gesellschafter, damit
Genehmigung iSv 8 177 | BGB. Ferner denken Sie an die Lehre von der Anscheins- und Duldungsvollmacht.
40 Wenn Einzelgeschaftsfiihrung vereinbart, dann wie bei OHG Widerspruchsrecht (§ 711 BGB).
Geschéftsfuhrung in GbR ist im Vergleich zur OHG gewissermal3en spiegelverkehrt geregelt.
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Umfang nicht geregelt

erfasst ale gerichtlichen und
aul3ergerichtlichen Handlungen

Verlustverteilung

- keine Entnahmen

- keine Gewinnverteilung vor
Auflosung der Gesellschaft

- Gewinn und Verlust nach
Kopfen, § 722

Haftung unterscheide: - §128 HGB

- AuRen-GbR - § 128 HGB

analog

- Innen-GbR — probl. **
Pflichten bel der - nach Auftragsrecht (§ 713 | wie GbR (8§ 105 |11 HGB)
Geschéftsfiihrung BGB (Sorgfaltsmal3stab: 88§

276, 408)
Wettbewerbsverbot | Ableitung aus Treupflicht 88 113, 114 HGB
Kontrollrechte § 716 BGB 118 HGB
Gewinn- und 88721, 722 BGB Ausschiittung nach § 121 HGB

Entnahmen nach § 122 HGB
Verlustbeteiligung nach Kopfen
(8105111'iVm § 722 |1 BGB)

89 Baitritt und Ausscheiden des Gesellschafters, Beendigung der Gesellschaft,

| Nachlesen und Vertiefen: Roth, S. 153 —164 /197 - 199

|. Beitritt eines Gesdllschafters

1. Rechtsnatur des Beitritts und Innverhdtnis
Grundlagengeschéft - Anderung des Gesellschaftsvertrags — Folgen:
- alle Gesdllschafter miissen zustimmen

- Anpassung der Gewinn- und Verlustbeteiligung usw.
2. Folgen des Beitritts — Aul3enverhdtnis
- Pflicht zur Anmeldung beim Handelsregister zur Eintragung 88 106 Il Nr. 2, 107 HGB
- Haftung nach § 130 HGB (BGH: § 130 analoge Anwendung auf die GbR*?)
Warum? - Rechtsverkehr geht davon aus, dass alle Gesellschafter haften. Nicht
zuzumuten nachzuprifen, wer, wann Gesellschafter geworden

Il1. Ausscheiden eines Gesallschafters

1. Rechtsnatur

- wieoben = auch Anderung des Gesellschaftsvertrags
- freiwilliges Ausscheiden - Kiindigung / Austritt, § 132 HGB
- gegen den Willen des Gesellschafters - Ausschluss, 8 140 HGB

“! Hier muss man auf die Lehre der Doppelverpflichtung zuriickgreifen. Aber das miissen Sie nicht beherrschen.

42 BGH NJW 1992, 1615, 1617. Grunewald GesR 1.A. Rn. 131.
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2. Ausschluss, 8 140 HGB (Vgl. fur GbR § 7371 S. 1 BGB)

Grundsatz nur bel wichtigem Grund
- wenn unter verstandiger Wirdigung aller Umstéande den Mitgesellschaftern
die Aufrechterhaltung der Verbleib des Gesellschaftersin der Gesellschaft
nicht mehr zuzumuten ist
Wichtiger Unterschied OHG / GbR
> GbR genligt Beschluss der tbrigen Gesellschafter (vgl. 8 737 | S. 3 BGB)
> Gemal3 § 140 HGB muss Klage erhoben werden. Erst durch Gestaltungsurteil
des Gerichts

3. Freiwilliges Ausscheiden

a

Gesdllschaft auf unbestimmte Zeit eingegangen (gesetzliche Regelfall)

- Gesdllschafter kann jederzeit / bzw. zum Ende des Geschéftgahrs
kiindigen (88 723 BGB / § 132 HGB)

Gesellschaft auf bestimmte Zeit geschlossen

aa. Grundsdétzlich Kundigung nicht moglich

bb. Einzige Mdglichkeit: Ausscheiden, d.h. Kiindigung aus wichtigem Grund
- GbR § 7231 S. 2 BGB, gilt tiber § 105 |1l HGB auch fir OHG™
- bei GbR fuhrt dies zur Beendigung der Gesellschaft bel 111)

4. Folgen des Ausscheidens

a

Vorfrage: Wird die Gesellschaft durch die Kindigung beendet?

aa. OHG im Zweifel besteht Gesellschaft fort (88 131 111 S. 1 Nr. 3, 132 OHG

bb. Bel der GbR wird die Gesellschaft aufgel dst, wenn nicht ausdriicklich im
Gesellschaftsvertrag vorgesehen, dass auch nach Ausscheidens eines
Gesellschafters die Gesellschaft fortbestehen soll (88 723, 737 BGB)

- wenn Gesellschaft aufgel 0st, findet Auseinandersetzung statt (siehe unten I11:

- Wenn Gesdllschaft fortbesteht

Innenverhaltnis —, lasst sich Auszahlen® - § 140 || HGB
—> geregeltin 8§ 738 | BGB (gilt wg. § 105 11 HGB auch fur OHG)
- Gesdllschaft kauft gewissermal3en dem ausscheidenden Gesellschafter den Antell
zum Vortell der verbliebenen Gesellschafter ab
- 87381 S. 2 BGB: Abfindungsanspruch = Auseinandersetzungsguthaben
(Beitrége zurtick + ale dem Gesellschafter nicht ausbezahlten Gewinne)
- 87381 S 1BGB: Anwachsung (Anteile der tbrigen Gesellschafter vergrof3ern
sich entsprechend der Beteiligung am Gewinn)
Was sind die Folgen, wenn nach Ausscheinden nur ein Gesellschafter tibrig bleibt?**

Aulenverhdtnis

aa. Anmeldung zur Eintragung in das Handelsregister, § 143 1| HGB

bb. Beachte: auch nach Ausscheiden haftet der ausgeschiedene Gesellschafter fur ale
bis zum Ausscheiden begriindeteten Verbindlichkeiten mal3geblicher Zeitpunkt:

43 § 133 HGB keine Spezialregelung — betrifft Auflésung der Gesellschaft.
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§1601 S. 2 HGB (gilt gemaf § 736 BGB auch fur die GbR)
—> fir ausscheidenden Gesellschafter sehr wichtig, dass das Auscheiden
in das Handel sregister eingetragen wird!

Fallbeispiel , Herauspicken der Rosinen?*

Die Bruder Alfons, Bertold und Caesar Meier betreiben unter der Firma,,Meier OHG* einen
Getrankegrof3handel. Die Gesellschaft ist im Handel sregister eingetragen. Folgendes
geschieht: B kindigt zum Ende des Geschéftsjahrs 1999.

31.12.1999  Austritt des B materiell rechtlich wirksam.

01.01.2000  Aufgrund eines Versehens beim Registergericht wird
als ausgeschiedener Gesellschafter nicht der B,
sondern der C genannt

15.01.2000  schliefit C mit der G-Bank im Namen der Meier-
OHG Vertrag tber Darlehen in Hohe von 200.000
EUR ab

Kann G den B aus dem Darlehensvertrag in Anspruch nehmen?

Variante:
Am 01.02.2000 wird im Handelsregister richtig gestellt, dass nicht der C, sondern der B ausgeschieden
ist. Wieist der Fall zu beurteilen, wenn Rickzahlungsforderung aus dem Darlehensvertrag erst féllig
wirdam (a) am 15.01.2005

(b) am 15.03.2005

Haftung desB nach 8§ 1281 S. 1 HGB

. Ausgangsfall

1. Anwendbarkeit von § 128 HGB (+) > OHG > § 1231 HGB
2. Verbindlichkeit der Gesellschaft
- Prifung wirksamer Abschluss Darlehensvertrages, 84881 S. 1 BGB
- musste wirksam vertreten worden sein
a. Materiell-rechtlich: C als Gesellschafter gemai3 88 125, 126 HGB die OHG
wirksam vertreten
b. Welche Rolle spi€elt es, dass zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses laut Handel sregister
der C nicht (mehr) Gesellschafter war? Antwort: Keine.
- 81511 S. 1 HGB erlaubt nur Berufung auf , richtige” Tatsachen
- 81511l HGB > Auf unrichtige Bekanntmachungen im Handel sregister
kann sich nur die Gegenseite berufen.
- C hat OHG wirksam vertreten
- Verbindlichkeit der Gesellschaft (+)

3. B muss zum Zeitpunkt der Begrindung der Verbindlichkeit Gesellschafter der OHG sein
a. Urspringlich war B Gesdllschafter
-> ist aber vor Abschluss des Darlehensvertrages ausgeschieden

44 Gesellschaft wird beendet (vgl. § 705: Wesensmerkmal der Gesellschaft: Zusammenwirken von mehreren
Personen — geht schlecht bei nur einer Person. Wenn die verbleibende Person Geschéfts fortfihrt, dann wird
Handel sgeschéft al's einzelkaumannisches Unternehmen fortgefiihrt.
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b. 8151 S. 1 HGB B kann B sich aber erst darauf berufen, wenn im HR eingetragen
-> nicht er, sondern C eingetragen

- wegen 8§ 151 S. 1 HGB muss sich G Ausscheiden des B nicht entgegenhalten lassen
Warum Vertrauensschutz tiber § 15 | und nicht tiber § 15 111 HGB?*

c. Wasist an diesem Ergebnis problematisch?

- FUr Begrindung des Abschlusses des Darlehensvertrages beruft G sich darauf, dass
nach der wahren Rechtslage, der C Gesellschafter ist

- Fur Begrindung der Haftung des B beruft er sich darauf, dass C al's ausgeschiedener
Gesellschafter eingetragen ist. Damit beruft er sich auf die Registerlage

-> Streitfrage: Ist einen solches ,, Rosinenpicking” statthaft

- BGH grundsétzlich ja

- Hiernach muss sich B behandeln lassen, als wére er zum Zeitpunkt der Begriindung
der Verbindlichkeit noch Gesellschafter

- B haftet, obwohl Verbindlichkeit erst nach seinem Ausscheiden begriindet wurde

Variante
1 - 3. wieoben
d. Inder Variante, konnte aber Enthaftung nach 8 160 | S. 1 HGB eingetreten sein
aa. 81601 S. 1 HGB: Wenn Forderung erst funf Jahre nach Ausscheiden
falig keine Haftung
bb. 81601 S. 2 HGB: Frist beginnt erst ab Eintragung des Ausscheidens
zu laufen. Nattrlich kann man sich wegen des Verkehrschutzes nur auf
eine korrekte Eintragung berufen
-> Frist begann damit hier nicht am 01.01.2000, sondern erst am 01.02.2000
- Nur von den Verbindlichkeiten befreit, die erst nach dem 01.02.2005 féllig
geworden sind

- Im Fal (@) (Faligkeit am 15.01.2005) keine Enhaftung
- Im Fal (b) (Faligkeit erst am 15.03.2005) Enthaftung (+)

5. Gestaltungsfragen
a. Gedanken machen: Soll die Gesellscheft nach Ausscheidens eines Gesellschafters
fortbestehen oder nicht (dazu ndher unten 111)
b. Gestaltung der Kiindigungsmdglichkeiten
aa. Madoglichkeit der Kindigung durch einen Gesellschafter einschranken
Grenze: Kundigung aus wichtigem Grund muss immer mdglich sein
bb. Haufiger auch Interesse an der Erweiterung der M églichkeiten, einen
Gesellschafter gegen dessen Willen auszuschlief3en
- Bestimmen welterer Ausschlussgriinde moglich.

Vertiefung: Warum ist Klausel: ,Mit Beschluss der tbrigen Gesellschafter kann ein Gesellschafter
zum Ende des Geschaftsjahrs ausgeschl ossen werden® problematisch?*®

c. Sehr wichtig: Bestimmung der Abfindung des Gesellschafters
aa. wenn keine Regelung im Gesellschaftsvertrag: dann nicht einfacht anhand

> Dass der C ausgeschieden ist, bedeutet ja nicht zwingend, dass der B nicht ausgeschieden ist. Wenn man sich
darauf beruft, dass etwasnicht passiert ist, geht der Vertrauensschutz letztlich Gber § 151 S. 1 HGB.

48 Denken Sie an die Kernbereichslehre: Ausschluss bedeutet vollstandiger Entzug samtlicher Rechte aus der
Mitgliedschaft.
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der Bilanz Anteil bestimmen (Bilanz weist die , stillen Reserven” nicht aus
bb. Verbreitet: sog. Buchwertklausel, d.h. mal3geblich ist der Wert des Vermdgens der
Gesellschaft wie er sich aus der Bilanz ergibt (damit verbleiben sdmtliche stillen
Reserven in der Gesellschaft
cc. Zuldssigkeit von Buchwertklausel nicht abschlief3end geklart. Wohl zu
differenzieren
(1) Ausschluss eines Gesellschafters aus wichtigem Grund — zul&ssig, da
dann Fehlverhalten des Gesell schafters.
(2) Problematisch hingegen, wenn Ausschlussgriinde vereinbart, die nicht an
ein schuldhaftes Verhalten des Gesell schafters anknipfen — Warum ist das im
Hinblick auf den Minderheitenschutz problematisch?*’

[11. Auflésung der Gesellschaft

1. Auflésungsgrinde — Ereignisse, die zur Beendigung der Gesellschaft fuhren

OHG GbR
Gesellschaftsintern
Auflésungsbeschluss der §1311 Nr.2HGB Nicht geregelt. So wie
Gesellschafter Gesellschaft begriindet, kann
- alle Uber Beendigung einig sie auch beendet werden
Erreichen des 810511l HGB iVm § 726 § 726 BGB
Gesell schaftszwecks BGB
Zeitablauf §1311 Nr. 1HGB nicht geregelt, aber ergibt sich
aus dem
Gesellschaftsvertrag®
Kundigung durch den kein Auflésungsgrund (8 131 [87231S.1
Gesallschafter 1l S. 1 Nr. HGB)*°
Tod eines Gesellschafters kein Auflésungsgrund § 131 | § 7271 BGB
11'S. 1 Nr.1HGB

Durch Gléaubiger

Kundigung durch Glaubiger | kein Auflésungsgrund, 8 131 | 8 725 BGB

eines Gesellschafters 11'S. 1 Nr.4HGB

Insolvenzverfahren gegen kein Auflésungsgrund, 8§ 131 | § 728 BGB
Gesellschafter ertffnet I11'S.1NR. 1HGB

Insolvenz der Gesellschaft 81311 Nr. HGB - nicht geregelt

- GbR aber insolvenzfahig

- Fazit: > bel OHG im Zweifel Fortfuhrung der Gesell schaft
> bei GbR im Zweifel Beendigung

47 Anwtwort: Die Ubrigen Gesellschafter kénnen wie folgt zusammenwirken: SchlieRen Mitgesellschafter durch
Beschluss aus, dieser bekommt nur den Buchwert. Dader Anteil des ausgeschiedenen Gesellschaftersim Wege
der Anwachsung auf die Ubrigen Gesellschafter Uibergeht, gehen samtliche stille Reserven auf diese tber.

48 Befristung der Gesellschaft im Gesellschaftsvertrag ist quasi ein im Voraus (antizipierter) Beschluss der
Gesellschafter

49 Wenn Gesellschafter nicht nur eigenes Ausscheiden, sondern Aufldsung der Gesellschaft erreichen will, dann
muss er die Aufldsungsklage erheben (8§ 133i.V.m. § 131 | Nr. 4 HGB).
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- Grundsdétzlich fur wirtschaftliche Aktivitéten die ,, fortfihrungsfreundlichen* Regelungen
zur OHG gunstiger

- Aber welches Modell im konkreten Einzelfall der Interessenlage besser gerecht wird, muss
konkret analysiert werden:
einersaits: wenn Kundigung zur Auflésung der Gesellschaft zur Auflésung fuhrt, hat
die Drohung mit der Kiindigung ein grof3es , Erpressungspotential s

anderseits. Fortfuhrung bedeutet immer, dass verbleibende Gesellschafter dem
ausscheidenden Gesellschafter das Auseinandersetzungsguthaben auszahlen
muss. Daher Fortfihrung nur sinnvoll, wenn verbleibende Gesellschafter
wirtschaftlich dazu in der Lage sind

2. Folgen der Aufldsung
GbR 2> Auseinandersetzung (§ 730 ff. BGB
OHG - Liquidation 88 145 ff. HGB
a. Aufgabe
(1) Befriedigung der Glaubiger (8§ 733 BGB / 149 HGB)
(2) Vertellung des verbleibenden Vermogens
Das verbleibende Vermdgen wird unter die Gesellschafter verteilt
GbR: Rickgewahr von Beitrdgen und Einlagen (88 732, 733) Verteilung des dann
verbleibenden Gewinns entsprechend der Gewinnverteilung (8 734 BGB)
OHG: Vertellung antsprechend den Kapitalanteilen, 8 155 HGB (Verstandnisfrage:
Warum wird nicht Riickgewahr der Beitrage im Gesetz angeordnet™
b. Aufgabe der Liquidatoren
- Grundsétzlich Durchftihrung durch die Gesellschafter in Gesamtgeschéftsfiihrung /
Gesamtvertretung (8 730 BGB / 146 1 S. 1 HGB)
- Gesdlschaftsvertrag kann Abweichende vorsehen
- Beachte Publizitét bei OHG: § 148 HGB

V. Lehrevon der fehlerhaften Gesellschaftt

| Nachlesen und Vertiefen: Roth, S. 96 — 102; Hueck/Windbichler, S.132 - 140

1. Problemstellung
a. Ausgangspunkt: Vertragsmangel, z.B. Formmangel (z.B. § 125 BGB, wenn Grundstiick

in die Gesellschaft eingebracht), Tauschung eines Gesell schafters

- Anfechtungsgrund (8 123 | BGB) > Anfechtung § 142 | BGB:
,i1st das Rechtsgeschéft als von Anfang nichtig anzusehen®

- Anfechtungsfrist: § 121 | BGB (unverziglich nach Kenntnis des
Anfechtungsgrunds)

- Anfechtung wegen Tauschung noch Jahre nach der Griindung

%0 Die geleisteten Beitrage werden bereits bei der Berechnung des K apitalanteils berticksichtig, s.o.
Ausfuhrungen zur Gewinnverteilung bei der OHG.
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b. Problem:

- Anfechtung fuhrt zur Nichtigkeit des Vertrages von Anfang an (ex tunc)

- Damit musste alles riickabgewickelt werden (alle Beitrage zurtick, die ausgeschiittete
zurick, mit Nichtigkeit des Gesellschaftsvertrages entfadlt — zumindest im
Innenverhdltnis — die Vertretungsmacht usw.)

2. Losung: Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft
a Letsatz: Wenn eine Gesellschaft
- gegrundet wurde (d.h. Gesdllschaftsvertrag abgeschlossen) und
- ,inVollzug“ gesetzt wurde, d.h. wenn die Gesellschaft al's solche im Rechtsverkehr
aufgetreten ist (Woher kenn Sie die Unterscheidung Errichtung im
Innenverhatnis und Auftritt im Rechtsverkehr?®h),
dann wird die Gesellschaft as wirksam gegrtindet behandelt.

b. Folgen des , als wirksam behandelt* im Einzelnen

- GesdlIschaft ist nicht von Anfang an unwirksam

- DasVorliegen eines Grundes fur die Nichtigkeit des Gesell schaftsvertrages
fahrt lediglich dazu, dass die Gesellschaft aufgel 6st wird bzw. dass der betroffene
Gesdllschafter die Auflésung der Gesellschaft verlangen kann.

- Fur OHG bedeutet dies:
> Gesellschafter muss Aufldsungsklage erheben (8§ 133 HGB)
> Wenn Gericht Auflésung der Gesellschaft ausspricht, dann

Auflésung der Gesellschaft ex nunc wie oben bei 111. beschrieben

3. Anwendungsbereich der , Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft*

a. Erweiterung:
Problem nicht nur bei fehlerhaften Griindung einer Gesellschaft, sondern auch bei
fehlerhaften Beitritt eines Gesellschafters oder fehlerhafte statusandernde Anderungen
des Gesdllschaftsvertrags (auch Beitritt und Grundlagenanderung werden gds. als
wirksam behandelt)

b. Einschrankung: Verstol3 gegen Vorschriften, die Interessen schiitzen, die Vorrang
vor dem Interesse an der Rechtssicherheit haben - fehlende Schutzwirdigkeit
- Verabredung von unlauterem Wettbewerb, kriminelle Banden
- Minderjahriger beteiligt sich ohne Einwilligung der Eltern an Gesellschaft

4. Abgrenzung zur Lehre vom Scheinkaufmann

- Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft zielt nicht nur auf Verkehrsschutz, sondern
auch auf den Bestandsschutz der Gesellschaft und der Gesell schafter

- Daher kommt es nicht darauf an, ob die Beteiligten im Vertrauen auf die Wirksamkeit
der Gesellschaft gehandelt haben

- Daher Unterscheide:
> Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft: Vermeidung einer komplizierten

Rickabwicklung

1 Antwort: Errichtung, § 105 HGB / Wirksamkeit nach auRen, § 123 HGB.
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> Lehre von der Scheingesellschaft ist Erganzung zur Lehre vom Scheinkaufmann
Schutz des Vertrauens darauf, dass Seite Kaufmann, daher muss Gesellschaft, die im
Rechtsverkehr als Kaufmann auftritt, sich behandeln lassen wie eine OHG
(Schein-OHG)

810 Die Kommanditgesellschaft

| Nachlesen und Vertiefen: Hueck/Windbichler S. 197 —218;

[. Einfuhrung und praktische Relevanz

1. Dieklassische Situation
A und B betreiben eine angesehenen, lukrativen KfZ-Werkstattbetrieb, der asA & B
OHG im Handelsregister eingetragen ist. Nun ist eine umfassende Modernisierung und ein
Ausbau der Reparaturwerstattt an. Dazu benétigen A und B frisches Kapital. Der ate
Schulfreund C ist erfolgreicher Architekt und ist bereit Kapital zur Verfligung zu stellen,
zumal die Werkstatt sehr gewinnbringend arbeitet. Jedoch hat er keine Zeit sich um den
Betrieb zu kimmern. Auch scheut er die personliche Haftung fir Verbindlichkeiten der

Gesellschaft. Optionen

- Gewdhrung eines Darlehens Nachtell: grundsétzlich fester Zins, C kann nicht von den
Gewinnchancen profitierten. A und B missen Zinsen auch dann zahlen, wenn es der
Gesdllschaft schlecht geht

- Grindung einer GmbH Nachteil u.a. hoher Aufwand, Aufbrindung des haftenden

Mindestkapitals

2. Die KG — Nebeneinander von personlich haftenden Gesellschaftern und nur kapitalisitisch
beteiligten Gesellschaftern

Das vom Gesetzgeber vorgesehen Modell fur die vorstehend bei 1) geschilderte Problematik
ist die KG. A und B behalten sémtliche Befugnisse und Pflichten von OHG Gesellschaftern.
Der C bringt Kapital oder Sachgegensténde ein und wird dafir am Gewinn der Gesellschaft
wie ein OHG-Gesellschafter betelligt (8§ 168 HGB). Die Haftung des Kommandististen ist auf
die Hohe der Einlage begrenzt. Da die Haftung begrenz ist, wird er auch an der
Geschéftsfihrung nicht beteiligt. Er hat ein Mitspracherecht nur bel auf3erordentlichen
Geschéftsfuhrungsmal3nahmen und Grundlagengeschéften (vgl. 8 164 BGB)

3. Das Regelungsprinzip bel der KG

| Sonderregelungen fiir den Kommanditisten § 164 ff. HGB |

| Personengesellschaft, die eine Handel sgewerbe, § 105 | HGB

| Grundmodell fiir eine Personengesellschaft: die GbR §§ 705 ff BGB

- KGis ein, Baugasten*
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a. personlich haftenden Gesellschafter (Komplementére) - § 161 | HGB
-> fur diesen gelten weitgehend die Vorschrift zur OHG Uber § 161 11 OHG,

insbesondere Haftung, Geschéftsfiihrung, Vertretung

b. Haftung auf bestimmte Vermdgenseinlage beschrankt (Kommandisten) - § 161
- Sonderregelungen in den 88 162 ff. HGB
aa. Innenverhdltnis- 88 164 — 169
bb. AuRenverhdltnis (Vertretung und Haftung) - 88 170 — 176

Die Haftung des Kommandisten

1. Ausgangspunkt - 8171 | HGB

Es wird eine bestimmte Einlage geleistet
Wenn diese geleistet ist, dann hat der Kommanditist ,, seine Schuldigkeit® getan.

Er kann grundsétzlich nicht mehr von Gléubiger personlich wegen Verbindlichkeiten
der Gesellschaft in Anspruch genommen werden

2. Erbringung der Einlage und Riickzahlung
beachte Wortlaut 8 171 | HGB: Haftung ist ausgeschlossen soweit die Einlage nicht
geleistet. Damit Haftung in Betracht, wenn
a. Einlage noch nicht oder nur teilweise geleistet (,, Kapitalaufbringung*)

- Haftet nach 8§ 1711 S. 1 HGB personlich fehlenden Betrag

b. Einlage wurde ganz oder teillweise zuriickgezahlt — dann die Einlage nicht mehr

geleistet (, Kapitalerhaltung*)
- Gemdal3 § 1741 S. 1 HGB gilt, wenn zuriickgezahlt , Einlage as nicht geleistet”. In
Hohe der Riuckzahlung personlich Haftung

3. Besondere Haftungsrisiken bei Griindung und Beitritt

a. Ausgangspunkt: 8 172 | HGB
- Im Verhdltnis zu den Glaubigern wird nach der Eintragung die Einlage durch den in

der Eintragung angebenen Betrag bestimmt. Warum ist das so?°
—-> besondere heikle Phase zwischen Grindung bzw. Beitritt eines Kommenaditisten
und Eintragung der KG bzw. des Beitritts

b. Grindung der KG

- 81711 bedingter Haftungsausschluss
- Bedingung: ordnungsgemal3e Aufbringung des Kapitals
- solange nicht ordnungsgemal’ aufbgebracht Haftung Differenz
Woas soll geleistet werden
/. Was wurde geleistet
- Aber beachte ,gefahrliche* Norm: § 176 | HGB
Kerngedanke: Wenn KG Geschéftsfahigkeit aufnimmt, wird sie bis zur Eintragung

als KG und der Eintragung der Hohe der Einlagen der Kommandisiten behandelt wie

eine OHG
- jeder Kommanditist haftet wie ein OHG-Gesellschafter fur ale
Verbindlichkeiten, die vor der Eintragung eintstanden sind personlich

c. Betritt 8176 11

%2 Glaubiger keinen Einblick in den Gesellschaftsvertrag. Daher sollen sie sich auf die Haftsumme und
Haftungsbeschréankung verlassen kénne, die sich aus dem Handel sregister ergibt.
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- Gemal’ 817611 81761 gilt entsprechend bel Beitritt
- Kommanditist der beitritt haftet fur samtliche Verbindlichkeiten, die zwischen
seinem Beitritt und der Eintragung entstehen personlich
- Beachteauch § 1731
—> nach Mal3gabe von 88 171, 172 haftet Kommanditist fur samtliche
Altverbindlichkeiten
- Vorsicht bei Erwerb eines Kommanditistenanteils!

4. Fallbeispielt zu besondere Haftungsrisiken bel Griindung und Beitritt

Fallbeispiel Teil 1

A, B und C wollen von ihrer Weinkenntnis auch materiell profitieren und beschlief3en im Juni
2004, unter "Weinhandel A KG" eine Weinhandlung zu betreiben. Sie einigen sich darauf,
dass A Komplementér werden soll und B und C jewells nur bis zur Hohe ihrer Einlage flr
Verbindlichkeiten der Gesellschaft aufkommen sollen. B und C leisten die vereinbarte
Einlage von je 10.000 €. Die Gesellschaft wird zur Eintragung ins Handel sregister angemel det
und erflllt die Voraussetzungen des 8 1 Abs. 2 HGB. Da A, B und C die Eintragung ins
Handelsregister nicht abwarten konnen, beschlief}en sie im gegenseitigen Einverstandnis,
auch schon vor der Eintragung loszulegen. Im Juli 2004 bestellt der A namens der KG beim
Weinhandler X eine Lieferung Sassicaia DOC>® im Wert von 5.000 €, den dieser noch im
selben Monat an die Gesdllschaft liefert. Die féllige Rechnung des X Uber 5.000 €7 wird
jedoch nicht bezahlt. Im September 2004 wird die KG unter ihrer Firma ins Handelsregister
eingetragen, ebenso B und C als Kommanditisten.

Anspruch des X gegen B gem. § 433 Abs. 2 BGB iVm 88 176 Abs. 1, 161 Abs. 2, 128 HGB

Gesellschaftsverbindlichkeit: wirksamer Kaufvertrag zwischen der KG und X

Bel dem Anspruch des X auf Kaufpreiszahlung misste es sich um eine bis zur Eintragung
begriindete Verbindlichkeit der KG handeln; zwischen der KG und X misste adso ein
wirksamer Kaufvertrag zustande gekommen sein.

a. Bestehen einer KG — Gesellschaftsvertrag
b. wirksame KG im AuRenverhdltnis - 88§ 161 Abs. 2, 123 HGB.
- Eskommt damit darauf an, ob die Tétigkeit auf das Betreiben eines
Handel sgewerbes gerichtet ist

aa. Gewerbe(+)

bb. Handelsgewerbe
Zu Umfang der Geschéftstétigkeit wenig Angaben. Beachte Formulierung in 8 1
Il ,essel denn”
- Wenn keine konkreten Umsténde genannte, die auf geringen Umfang
hindeuten, dann davon ausgehen dass § 1 11 (+)

- Spétestens mit dem Vertragsschluss mit X betreibt sie - mit Zustimmung aller
Gesellschafter — auch ein Handelsgewerbe gem. 8§ 1 Abs. 2 HGB. Mit Aufnahme

>3 Heute wird dieser intensiv rubinfarbene Rotwein zu den allerbesten Italiens gezahlt und einem Barolo,
Brunello di Montalcino oder Vino Nobile di Montepulciano zumindest gleichgestellt. Er wird aus Cabernet
Sauvignon (80-100%), sowie eventuell anderen zugelassenen roten Sorten (bis 20%) gekeltert und hat mit 12%
vol auch einen hdheren Alkohol-Gehalt als der normale Bolgheri Rosso. Die 12- bis 14-tagige Maische-Gérung
erfolgt in Stahltanks, danach wird der Wein 18 bis 22 Monate in Barrique ausgebauit.
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des Geschéftshetriebes ist die KG also ein kaufmannisches Unternehmen und
somit gem. 88 161 Abs. 2, 123 Abs. 2 HGB nach auf¥en wirksam entstanden.

c. wirksame Vertretung der KG durch A
aa. Vertretungsmacht > 88 161 11, 1251 HGB
bb. Vom Umfang der Vertretungsmacht gedeckt
- Geschéfte vor Eintragung von Vertretungsmach nach auf3en gedeckt, da
Entstehung der KG unabhéngig von der Eintragung
- Hier auch unproblematisch, da im Innenverhdtnis mit Einverstéandnis aller
Gesellschafter

d. Zwischenergebnis - Zustandekommen Kaufvertrag (+)

2. Inanspruchnahme des B

a. grundsétzlich Kommanditistenhaftung gem. 8 171 Abs. 1 HS 1 HGB
- Haftung wegen § 171 | HS 2 gds. Mit Zahlung der Einlage ausgeschlossen

b. Haftung des Kommanditisten gem. 8§ 176 | 1 HGB
aa B Kommanditist
bb. Aufnahme der Geschéftstéatigkeit vor Eintragung
cc. Zustimmung des Kommanditisten
dd. Keine Kenntnis des Glaubigers, dass B nur Kommanditist (§ 176 1 S. 1 HGB)

- Rechtsfolge: B haftet gleich einem personlich haftenden Gesellschafter
(in 8 161 | legaldefiniert)

> 881761S.1,1611S.1,16211, 128 HGB

- Haftung nach 8 128 S. 1 HGB fur die Verbindlichkeit der Gesellschaft

Fallbeispiel Teil 2 (Fortsetzung)

D, ein gemeinsamer Freund, ist von der Gesdllschaft begeistert und mdchte gern mitmachen. Im
September 2004 verkauft der C seine Komanditbeteiligung an den D. A und B stimmen dem zu. Der
GesdlIschaftsvertrag wird entsprechend geéndert. Im Oktober 2004 bestellt A nun beim Weinhandler
Y namens der KG eine Ladung Verdicchio dei Castelli di Jesi® im Wert von 3.000 €, den Y noch im
selben Monat liefert. Die KG zahlt auch diese Rechnung nicht. Ebenfalls im Oktober 2004 schlief3t B
mit der KG einen Kaufvertrag Uber einen Lieferwagen. Vereinbart wird ein Kaufpreis von 15.000 €,
der Marktwert des Autos liegt aber nur bel 10.000 €. Die KG zahlt den vereinbarten Kaufpreis an B
sofort. Im Dezember 2004 wird D als Kommanditist ins Handelsregister eingetragen. Da 'Y im Januar
2005 immer noch kein Geld von der Gesdllschaft bekommen hat, mochte er nun firr seine Forderungen
B und D personlich in Anspruch nehmen. B und D halten dem entgegen, dass se Kommanditisten
seien, ihre Einlage gezahlt hdtten und somit eine personliche Inanspruchnahme ausgeschlossen sai.

I. Anspruch des Y gegen B gem. § 433 Abs. 2 BGB i.V.m. 88 171 Abs. 1, 172 Abs. 4 HGB

1. wirksamer Kaufvertrag (Gesellschaftsverbindlichkeit)
1. Inanspruchnahme desB - § 171 Abs. 1 HGB

>* Verdicchio ist eine weilRe Rebsorte Mittelitaliens. Seit dem 14. Jahrhundert wird in den Marken ein WeiRBwein
gleichen Namensin den DOC - Gebieten Verdicchio dei Castelli di Jesi und Verdicchio di Matelica fast
ausschliefdlich aus dieser Rebsorte gekeltert. Sortenrein angebaut ergeben sich Weine mit einem starken Duft
nach Pfirsich und Apfel, manchmal auch unreifes Obst. Die Rebsorte stammt vermutlich aus der Trebbiano-
Greco Familie ab und ist schon seit der Zeit der Etrusker in Italien bekannt. Die bestockte Flache belduft sich auf
ca. 4000 ha. Aufgrund seines hohen natiirlichen Gesamtséauregehalts entstand aus Verdicchio einer der ersten
Schaumweine Italiens.
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a. Zunéchst - keine Haftung wegen Einlagel eistung durch B

b. Wiederaufleben der Haftung - Einlagenrtickgewahr an B
Als Einlagenrickgewdhr werden auch Rechtsgeschéfte angesehen, die der
Kommanditist mit der Gesellschaft mit fir ihn besonders ginstigen Bedingungen
schliefit. Dies liegt wohl dann vor, wenn der Vertrag nicht zu markttblichen
Bedingungen abgeschlossen wurde. Dann liegt eine verdeckte Rickerstattung in Form
verschleierter Zuwendungen vor. Das Problem der verdeckten Einlagenriickgewahr liegt
in der Praxis bei der Nachwei sbarkeit

- Vorliegend hat B einen Kaufpreis (von der Gesellschaft) von 15.000 € erhalten,
obwohl er unter marktiblichen Bedingungen nur 10.000 € dafir erhalten hétte.

- Darin ist eine verdeckte Rickerstattung seiner Einlage in Hohe von 5.000 € zu

sehen. In diesem Umfang gilt die Einlage gegentber dem Y (Glaubiger) als nicht

geleistet, § 172 Abs. 4 HGB.

c. Kein Ausschluss wegen Gutglaubigkeit des B (vgl. 8§ 172 V HGB)
- im guten Glauben (Kommanditist muss gutgléubig) +
- in gutem Glauben errichteten Bilanz (digenigen die Bilanz erstellt haben — idR die
Komplementére missen auch gutglaubig sein)

- Y kann daher den Kommanditisten B auch personlich wegen seiner
Kaufpreisforderung in Anspruch nehmen.

[1. Anspruch gegen D gem. 8 433 Abs. 2 BGB i.V.m. 8§ 176 Abs. 2, Abs. 1 S. 1, 161 Abs. 2, 128
HGB

1. Kaufvertrag zwischen Y und KG (Gesellschaftsverbindlichkeit)
2. Inanspruchnahme des D
-> Die Haftung des beitretenden Kommanditisten richtet sich nach § 176 1| HGB.
a. Eintritt in eine bestehende Handel sgesel | schaft
b. Entstehen der Verbindlichkeit zwischen Beitritt (Eintritt) und Eintragung
- Der Beitrittsvertrag ist im September 2004 geschlossen worden
-> Die Eintragung erfolgte im Dezember 2004.
c. Rechtsfolge:
- 817611 HGB verweist auf § 176 | 1 HGB.
- Fraglich ist daher, ob entsprechend der Regelung in 8 176 | 1 HGB auch die
Zustimmung des Eintretenden erforderlich ist.
- hM nicht erforderlich

d. Problem: Ist die Ubertragung des Kommanditanteils von einem Altgesellschafter auf
einen Neugesellschafter ein ,,Betritt im Sinne” § 176 11 S. 1 HGB
- Lit: Ubertragung ist eine folge von Austritt und Beitritt
- BGH: Zwar Wortlaut nicht einschl&gig, aber 8 176 || HGB analog

e. Zwischenergebnis - Die Voraussetzungen des 8 176 || HGB treffen auf den der KG
im September 2004 beigetretenen D zu.

Ergebnis: Y hat folglich einen Anspruch gegen D in Hohe von 3.000 €

5. Umgang mit den Haftungsrisiken

- Beitritt bzw. Wirksamkeit der Ubertragung der Kommanditanteile aufschiebend
bedingen mit Eintragung in das Handelsregistet (8§ 158 | BGB)
- Solange Bedingung nicht eintritt, ist die Verfligung nicht wirksam
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- Personliche Haftung ja nur zwischen Wirksamkeit des Beitritts und Eintragung in das
Handel sregister

[11. Die Stellung des Kommanditisten in der Gesellschaft

1. Beteiligung an Gewinn und Verlust

- Grundsétzlich hinsichtlich Gewinnverteilung mit Komplementére gleich behandelt
(81671 HGB)

- Warum macht das Gesetz die Einschrénkung in 8 167 || HGB? Vergegenwértigen Sie
sich wie der Kapitalanteil bei der OHG gebildet wird! >°

- Welche Bedeutung hat § 167 111 HGB? Warum drohte ohne diese Regelung die
Haftungsbeschrénkung nach 88 171, 172 HGB leerzulaufen? Erinnern sie sich an die
bei der OHG besprochene Méglichkeit (8 7 111) gegen einen Mitgesellschafter
Ruickgriff zu nehment °°

- Keine Entnahmen, 8 169 HGB. Welche Bedeutung ha 8 169 1| HGB? Lesen Sie dazu
auch § 172 V HGB!®’

2. Kontroll- und Mitwirkungsbefugnisse
Der haftungsprivelegierten Stellung stehen die eingeschrankten Kontroll- und
Mitwirkungsbefugnisse des Kommandististen gegentiber

a. Vertretung
Warum ist es bei der Betrachtung der bestehenden Anreize und Risiken geradezu
zwingend, festzulegen, das grundsétzlich der Kommanditist die Gesellschaft
nicht vertretendarf? (vgl. § 170 HGB)®®

%5 Die Beteiligung des Kommandisiten definiert sich ausschlieRlich tber die Hohe seine Einlage. Er ist jaim
Regelfall nicht fur die Gesellschaft tétig und leitet diese auch nicht unternehmerisch. Daher begriinden stehen
gelassene Gewinne nur ein Guthaben bei der Gesellschaft. Allgemeiner Grundsatz bei jeder Art der Beteiligung
mit Hafteinlage (Kommanditist / GmbH / AG): Der Anteil an der Gesellschaft (bei der KG der Kapitalanteil)
kann nicht tber die im Gesellschaftsvertrag vereinbarte Beitrashthe hinausgehen. Sollen Gewinn zur Erhéhung
der Beteiligung verwendet werden, muss das Gewinnguthaben in eine Beteiligung umgewandelt werden (Bei

K G durch Erh6hung der Hafteinlage, vgl. 8 172 11 HGB / bei GmbH und AG Kapitalerhéhung aus
Gesellschaftsmitteln vgl. 8 57c GmbHG / 207 ff AktG

%6 Ohne § 167 I11 wiirde gemaR § 161 11 iVm § 121 111 HGB der Verlust nach Kpfen verteilt werden. Bei einer
Gesdllschaft mit zwei Komplementéren A, B und einem Kommanditisten C ergabe sich fiir C eine
Verlustbteiligung von einem 1/3. Stellen sie sich vor: A wird wegen Forderung von EUR 300.000 in Anspruch
genommen. Wie oben bei § 7 111 néher erléutert kann der in Anspruch genommene Gesellschafter seine
Mitgesellschafter entsrechend ihrer Verlustbeteiligung in Anspruch nehmen (gilt wegen § 161 |1 HGB auch fir
die KG). Das wiirde bedeuten, dass A von C die Zahlung von EUR 100.000 verlangen kann, egal ob er eine
Einlage von 1000, 10.000, 50.000, 100.000 erbracht hat. Gemé&R 8§ 171, 172 HGB soll er von jeglicher Haftung
freiwerden, sobald er die Einlage vollstandig erbracht hat. 8 167 111 HGB stellt sicher, die Haftungsbeschrénkung
in 88171, 172 nicht , hintenherum” Gber den Verlustausgleich unterlaufen wird.

" Auch diese Vorschrift ist das Spiegelbild im Innenverhéltnis von einer Regelung zur AulRenhaftung: 8 179V —
Dieser Ausschluss einer Riickzahlungspflicht von gutgldubig empfangenen Gewinnen wirde unterlaufen, wenn
die Gesellschafter wegen eintretener Verluste (Zahlungspflicht der Gesellschaft kann ja Verlust begriinden) vom
Kommanditisten die Riickzahlung des erhaltenen Gewinns verlangen kann.

%8 Es muss immer ein angemessenes V erhaltnis zwischen Befugnissen und Haftungsrisiken. Erwagung 1: Nur
wenn ich das Geschehen steuern kann, ist mir zuzumuten, fir die Folgen uneingeschrankt zu haften.

und den Steuerungsmaglichkeiten bestehen.
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b. Geschéftsfihrung
- Auch von der Geschéftsfiihrung ausgeschlossen (8 164)

c. Kontrollrechte nach § 166 HGB
Vergleichen sie die Kontrollrechte in § 166 HGB mit denen fur den OHG Gesellschafter
in 8 118 HGB und in § 716 BGB fir den BGB-Gesellschafter!
- Vergleichen sie die Reichweite der Kontrollrechte! Was fallt Ihnen dabei auf?*°
- Worin liegt der sachliche Grund fiir die unterschiedliche Behandlung®®

3. Risiken fir die Betelligten und Gestaltungsmoglichkeiten

a. Zur Haftung beim Beitritt und Grindung s.o. I11.4
b. Warum ist die Regelung in § 166 HGB im Hinblick auf den Rechtsschutz des
K ommanditisten und Schutz der Mitgliedschaft nicht unproblematisch?°*
-> Kommanditist solle darauf dringen, dass er zumindest ein Auskunfts und
Einsichtsrecht vergleichbar mit § 51a GmbHG erhdlt.

c. Welche Gefahren sehen Sie beim Kommandisten im Hinblick auf eine
angemessene Beteiligung am Gewinn?%? Wie kénnte man den Gesellschaftsvertrag
gestalten, um fiir eine angemessene Beteiligung des Kommanditisten Sorge zu tragen?®?

d. Welche Risiken bestehen aus Sicht der Komplementére?

aa. kein Wettbewerbsverbot des Kommanditisten (vgl. § 165 HGB)
Bedeutet § 165 HGB, dass Komannditist nie einem Wettbewerbsverbot
unterliegt?®*

bb. 8177 HGB — Gefahr, dass,, ungebetener sich an den Tisch
izt

%9 Die Mitteilung des Jahresabschlusses und Vorlegung der Biicher und Papiere kénnen alle verlangen. Der
Kommanditist hat aber keinindividuelles Recht, sich von den Angelehenheiten der Gesellschaft personlich zu
unterrichten.

%0 Bej der GbR und der OHG haften die Gesellschafter personlich. Daher kénnen Fehlentwicklungen in der
Gesellschaft ihre wirtschaftliche Existenz bedrohen. Der Kommanditist haftet dagegen nur bis zur Hohe seiner
Anlage

®1 Um Rechte bzw. Anspriiche geltend zu machen, muss man erst einmal wissen, ob man tiberhaupt welche hat.
Hierzu braucht man Informationen. Diese ergeben sich aber nicht alle aus dem Jahresabschluss. Deshalbist ein
Auskunftsrecht wichtige Voraussetzung fir den Rechtsschutz. GmbH-Gesellschaftern (vgl. § 51a GmbHG) und
sogar Aktionéren in der Hauptversammlung (vgl. 8 131 AktG) wird ein solches gewéhrt.

%2 Die K omplementare haben gemaR § 161 11 iVm § 122 HGB ein Entnahmerecht. Hier besteht das Risiko, dass
die Komplementéar Uber die Spielrédume bei der Rechnungslegung ,, kleinrechnen* und sich Uber die Entnahmen
bedienen. Wegen der eingeschrénkten Kontrollrechte kann der Kommanditist kaum einschreiten (die gebildeten
, Stillen Reserven” sind ja deshalb still, weil sie sich nicht unmittelbar aus der Bilanz ergeben.

63 7.B. Vereinbarung einer Mindestausschiittung fiir den K ommanditisten. Wenn der Kommanditist die
entsprechende Komptenz (und die Zeit) hat, kann man auch ein Recht zur Mitwirkung bei der Erstellung des
Jahresbilanz vereinbaren

64 Wettbewerbsverbot ist eine Auspragung der allgemeinen Treupflicht. Bei einem Kommanditisten der trotz der
formal schwachen Stellung bedeutenden Einfluss auf die Gesellschaft ausiibt, kann sich ein Wettbewerbsverbot
aus der Treupflicht ergeben. Fir einen effektiven Schutz am giinstigsten ist es aber, im Gesellschaftsvertrag ein
Wettbewerbsverbot geszuschreiben.
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Besonder heiten der rein kapitalmafigen Beteiligung

Besonderheit ggii OHG / GbR-Gesellschafter/ Komplementér ist. dass die Haftung auf

den Betrag der erbrachten Einlage beschrénkt ist

- rein kapitalistischen Betelligung. In diesem Punkt vergleichbar mit der Betelligung
an einer GmbH und einer AG

—> Strukturprinzipien einer solchen , kapitalisitschen Beteiligung*

Haftungsbeschrankung
Soweit der Gesellschafter die Einlage, zu der er sich verpflichtet hat erbracht hat und sie
sich hat nicht zurtickgewahren lassen, wird er von der Haftung frel

Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung

Wenn der Gesellschafter die Einlage vollstandig erbracht hat, wird er von der Haftung frei.
Damit muss gewdhrleistet werden, dass die Einlage erbracht wird (Kapitalaufbringung)
und das Kapital, das Glaubigern als Haftkapital zur Verfligung stehen soll, nicht an den
Gesellschafter zurtickfliefdt (Kapitalerhaltung).

Hohe der Beteiligung

Die Beteiligung definiert sich ausschliefdich tber die Hohe seine Einlage. Allgemeiner
Grundsatz bei jeder Art der Beteiligung mit Hafteinlage (Kommanditist / GmbH / AG):
Der Anteil an der Gesellschaft (bei der KG der Kapitalanteil) kann nicht Uber die im
Gesellschaftsvertrag vereinbarte Beitrashohe hinausgehen. Sollen Gewinn zur Erhéhung
der Beteiligung verwendet werden, muss das Gewinnguthaben in eine Beteiligung
umgewandelt werden (Bel KG durch Erhéhung der Hafteinlage, vgl. § 172 || HGB / bei
GmbH und AG Kapitalerhohung aus Gesellschaftsmitteln vgl. 8 57¢c GmbHG / 207 ff
AktG

Gesetzliches Leithild: Kein Entrepreneurship

- In der Betriebswirtschaft wird derjenige der eine Unternehmung aktiv betreibt, auch
entreprenuer genannt. Bei OHG-Gesellschafter und Komplementéren geht das G4esetz
davon aus, dass sie die Geschicke der Unternehmung selbst bestimmten
(Selbstorganschaft), sie sind gewissermalien ,, geborene” Entrepreneure (der im
Gesdllschaftsrecht verwendet Terminus. unternehmerischer Gesellschafter)

- Kommanditist hingegen hat keine Geschéftsfihrungskompetenz qua
gesellschaftsrechtlicher Stellung
Leitbild des Gesetzes. Gesellschafter investiert und kontrolliert (Fremdorganschaft)

- Gesdlschafter nur dann Geschéftsfihrer, wenn er zum Geschéftsfuhrer bestellt wird
(bei der KG rechtlich gar nicht moglich - 8 170 HGB wird als zwingen angesehen)

- KG-Gesdllschafter / GmbH-Gesellschafter und Aktionédr sind keine ,, geborenen”
Entrepreneure

- Gerade bei der GmbH héufig das einziger Gesellschafter oder M ehrheitsgesellschafter
Geschéftsfuhrer. Auch bei der AltG manchmal Unternehmensgrinder
Vorstandsvorsitzender

- GmbH-Gesdllschafter / Aktionér a's ,,gekorener” Entrepreneur
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V. Abgrenzung zur stillen Gesellschaft

1. Wesen der stillen Gesallschaft, 88 230 ff. HGB

a. Allgemeines
- Auseiner Unterform der KG hervorgegangen. Im Mittelalter hatten sich zwei
Formen von KG-artigen Gesellschaften entwickelt
> Kommandigtis tritt nach auf3en auf - heutige KG
>, Kommanditist* tritt im Rechtsverkehr nicht in Erscheindung = heutige stille
Gesellschaft
- Der stillen Gesellschafter bildet mit dem einzelkauménnischen Unternehmen oder
der Gesellschaft an der er sich beteiligt eine reine Innengesellschaft (deshalb ,, still*)

b. Pflichten des stillen Gesellschafters
- Lestung einer Vermdgenseinlage
- Beteligung am Verlust in nur sehr eingeschranktem Malde (23111, 2321 S. 1 HGB)

c. Recht des stillen Gesellschafters
- Betelligung am Gewinn (§ 231 | HGB)
- Gewisse Kontrollrecht, 8233 | HGB

2. Welche Vor- und Nachteile hat die Stellung eines ,, Stillen* ggui der Stellung al's
Kommanditist?
a. Vortelle der stillen Gesell schaft
- reine Innengesellschaft > keine unmittelbare Haftung gg den Glaubigern
(reine Innenhaftung)
- bei Liquidation wird vorrangig bedient, bei Insolvent kann der ,, Stille*
seine Forderung zur Tabell anmelden
- vergleichbare Gewinnbetelligung bel geringeren Risiken
b. Vorteile der Beteiligung als Kommandistist
- Gleichberechtigt mitwirkungsberechtigt bei Anderungen des Gesellschaftsvertrags,
Widerspruchsrecht bei aul3erordentlichen Geschéaftsf ihrungsmal3nahmen
- Vetoposition bel Grundlagengeschéften und Geschéaftsfiihrungsmaldnahmen
von aul3erordentlicher Bedeutung
- §15a KStG: Kommanditbeteiligung as ,, unternehmerische Beteiligung* anerkannt,
damit Verlust abzugsfahig (bei der stillen Gesellschaft nicht der Fall, da diese
grundsétzig as reine Vermogensanl age gesehen wordewn anders nur die atypische
stille Gesellschaft — ein Produkt der Kautelarpraxis)

811 Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbHG)

| Nachlesen und Vertiefen: Hueck/Windbichler S. 197 — 218 Roth S. 203-207, 224-226, 232-233

I. Einfuhrung
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1. Rechtsnatur
- 813GmbHG: >8131  Juristische Person
>813I11 Haftung auf das Gesellschaftsvermdgen beschrankt
> 813111 GmbH gilt as Handel sgesell schaft
- Korperschaft
- Kapitalgesell schaft

2. Geschichte und Bedeutung
- kein geschichtliches Vorbild, 1892 eingefiihrt
- invielen Landern vergleichbare Rechtsform geschaffen
- Zahl der GmbHSs in Deutschland Ubersteigt 800.000
Aus welchen Grinden so verbreitet?
> Wer unternehmerisch tétig sein will, ohne personlich zu haften, muss gds. eine
Kapitalgesallschaft: Griindung einer GmbH ggl der AG ungleich weniger
aufwendig
> nicht nur Form des Zusammenwirken mehrere Gesell schafter, sondern auch
» Haftungsschild” fur Einzelunternehmer - Einmann-GmbH (gesetzlich
anerkanntin 8 351V S. 1 GmbHG)

3. Grundbegriffe
a Stammkapital - 851 GmbHG
- Garantieziffer fur die Glaubiger
- Zahlungen an Gesellschaften sind verboten, wenn dadurch das
Nettovermdgen der Gesellschaftt unter diese Ziffer sinkt (8 30 | GmbHG)

b. Stammeinlage
- Stammkapital setzt sich aus den Stammeinlagen zusammen
- Muss mindestens 100 € betragen und durch 50 teilbar sein

c. Geschéftsanteil
- Mitgliedschaft ist in der GmbH durch den Geschéftsanteil verkérpert (8 14 GmbHG)
- Er bemisst sich nach der Hohe der tbernommenen Stammeinlage und bezeichent
den Antell des Gesdllschafters am Stammkapital
- Geschéftsanteil maldgeblich fur Stimmrechte und Beteiligung am Gewinn
> 847 11 GmbHG je 50 EUR Geschéftdanteil gewahren eine Stimme
> 847111 S. 1: Gewinnverteilung nach Verhaltnis der Geschéftsanteile

4. Uberblick tber die Regelung im GmbHG
a. Komponenten bei jeder Gesellschaft:

aa. Wie grunde ich eine Gesellschaft?
- 883, 5, 88 7-10 GmbHG (GeselIschaftsvertrag, Eintragung)
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bb. Wietritt die Gesellschaft im Rechtsverkehr auf, wie wird sie
vertreten? > 88 6, 35, 37 GmbHG / § 125 HGB
cc. Binnenverfassung und Befugnisse der Gesellschafter
—> Geschéftsanteil 88 14, 16, 17 GmbHG
- 829 GmbHG — Anspruch auf Gewinnbeteiligung
-> 8845ff, 4711, 50, 51a GmbHG
dd. Wiewird die Gesellschaft beendet > § 60 GmbHG
- 864 GmbHG
b. Besondere Regelungserfordernisse bei Kapital gesell schaft
aa. Kapitalaufbringung bei Griindung (88 5, 7-10 GmbHG)
und Kapitalerhthung (88 55 ff GmbHG)
bb. Kapitalerhaltung 88 30 ff GmbHG
cc. sog Kapitalmal3nahmen 88 55 ff GmbHG

- Regelungen zum Gesellschaftsvermdgen Doppel funktion:
- bel Personengesellschaften nur Mal3stab fir die Gewinnbeteiligung
- bei der Kapitalgesellschaft auch Funktion des
Glaubigerschutzes

1. InnereVerfasssung der GmbH und Rechtsstellung des Gesellschafters

1. Ubersicht
- Trennung von Gesellschafterstellung und Geschéftsfiihrung / Vertretung
- Gesdllschaft wird nicht von den Gesellschaftern, sondern dem/den Geschéftsfiihrern
vertreten, damit dieser Handlungsorgan (8 35 | GmbHG)
—> diesen obligt auch die Geschéftsfihrung
- Fremdorganschaft (im Gegensatz zur Selbstorganschaft vel der OHG)
- Zwe notwendige Organe
a. Geschéaftsfuhrer
b. Gesamtheit der Gesellschafter, die vor allem mittels Beschluss der
der Gesellschafterversammlung handeln

2. Geschéftsfuhrer
- werden durch die Gesellschafterversammlung bestellt (§ 46 Nr. 5 GmbHG)

und auch abberufen.

- Vertretungsmacht grundsétzlich unbeschrankt und unbeschréankbar (88 35 1, 37 11
GMbHG)

- Fur Innenverhdtnis (Reichweite der Geschéftsfiihrungsbefugnis) beschte § 37 |
GmbHG

- Beschrénkungen beachten, die im Gesellschaftsvertrag oder durch Beschllisse der
Gesellschaftversammlung festgelegt sind (8 37 | GmbHG)

-> Daraus ergibt sich fur die Gesellschafter die Moglichkeit, durch Beschluss der
Gesellschafterversammlung dem Geschéftsfihrer Weisung zu erteilen
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—-> Ferner kénnen sich Gesellschafter auch im Gesellschaftsvertrag
Geschéftsfuhrungsbefugnisse einréumen lassen (vgl. 8 46 | GmbHG)

3. Gesamtheit der Gesellschafter, Gesellschafterversammlung,
a. Okonomische Uberlegungen
- Mit Fremdorganschaft Trennung von Kapital geber/Eigentiimer und
V erwalter/ Geschéaftsf ihrer
- Daraus ergeben sich Opprotunitétsrisken = Principal/Agency-Problematik
- Regelungen miissen so beschaffen sein, dass opportunistische Anreize fir den
agent mdglichst gering sind und eine effetive Kontrolle des agent durch den
principal gewahrleistet ist
- Treuhandgedanke: Der Geschéftsfihrer als Treuhander fir das Vermogen der
Gesellschaft und damit letztlich der Gesell schafter
- Pflicht wie ein ordentlicher Kaufmann damit zu wirtschaften (vgl. 8 43 | GmbHG)
(duties of care)
- Pflicht zur Loyalitét gegentiber der Gesellschaft und den Gesellschafter, auch
der Geschéftsfuhrer unterliegt , Treupflichten duties of loyality)

b. Vergleich mit der OHG
- Bel der OHG hat jeder Gesellschafter das Recht einer Geschéftsfihrungsmal3nahme
zu widersprechen. AulRerordentliche Geschéftsfihrungsmal3nahmen bedirfen der
Zustimmung der Ubrigen Gesellschafter
- Be der GmbH kodnnen Gesellschafter durch Beschluss der
Gesell schafterversammlung Weisung erteilen (§ 37 | GmbHG)®
- Eine Rethe von Mal3nahmen von grof3er Bedeutung fallen in den
Zustandigkeitsbereich der Gesellschafterversammlung (8 46 GmbHG)
- Im Verhdltnis zum Geschéftsfihrer handelt nicht der einzelne Gesellschafter,
sondern die Gesamtheit der Gesellschafter durch Gesellschafterbeschluss
c. Gesdllschafterbeschluss in der Gesellschafterversammlung
- 8471 GmbH > Mehrheitsprinzip
- Né&heres zu Beschussfassung und Anfechtbarkeit vom Beschliissen unten bel der
AG

4. Aufsichtsrat / Beirat

- Grundmodell der GmbH: kein Aufsichtsrat.

- GmbHG trifft Regelungen fur den Fall, dass Aufsichtsrat ,,durch Gesellschaftsvertrag®
vorgesehen wird: > freiwillig (dazu @)

> obligatorisch aufgrund arbeitsrechtlicher Vorschriften zur
Mitbestimmung

a. Freiwilliger Aufsichtsrat
- DieVorschriften zum Aufsichtsrat in der AG gelten entsprechend
- Regelung dispositiv, Gesellschaftsvertrag kann Abweichendes vorsehen

65 Weisung, etwas nicht zu tun entspricht einem Widerspruch.
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b. Obligatorischer Aufsichtsrat
- Wann besteht Pflicht?
- Folgen: Vorgaben nur eingeschrarkt dispositiv. Aufgrund zwingender Vorgaben des
Arbeitsrecht muss eine angemessene Mitwirkung der Arbeitnehmervertreter
gewahrleistet sein (vgl. § 1 | Drittelbeteiligungsgesetz) ®°

5. Rechtsstellung des einzelnen GmbH-Gesell schafters
a. Rechte des GmbH-Gesellschafters®”
aa.  Teilhabe- und Schutzrechte

- Recht zur Teilnahme an der Gesellschafterversammlung, Stimmrecht,
(847 11 GmbHG)

- Auskunfts- und Einsichtsrechte, § 51a GmbHG

- Befugnis, Anspriiche der Gesellschaft gegen Gesellschafter gerichtlich geltend
zu machen (sog. actio pro socio) besteht nur eingeschrankt
Grund: Diese Befugnis liegt grundsétzlich in der Kompetenz der
Gesdllschafterversammlung (vgl. § 46 Nr. 8 GmbHG)

bb. Vermdgensrechte
- Anspruch auf Beteiligung am Gewinn (829 1 S. 1 GmbHG)
- Beteiligung am Erl6s bel der Liquidation der Gesellschaft (8 72 S. 1 GmbHG)

b. Geschriebene Pflichten des GmbH-Gesellschafters
- Beschranken sich weitgehend darauf, die vereibarten Beitrdge zu erbringen
-> Beitragspflichten
- Pflicht zur Einzahlung auf den Ubernommenen Anteil des Stammkapitals
(Stammeinlage) - ordnungsgemalie K apital aufbringung
- im Gesellschaftsvertrag konnen weitere Pflichten festgelegt werden (z.B.
Vereinbarung einer Nachschusspflicht, vgl. 88 26,27 GmbHG, haufig gewahren
Gesellschafter der Gesellschaft auch Darlehen (sog. Gesellschafterdarlehen, dann
spricht man auch héufig von einer , gesplitteten Einlage*)

c. Bewertung der Rechtsstellung des GmbH-Gesellschafters
- Auf einer Skala: Unternehmergesellschafter / nur kapitalméaldig beteiligter
Gesellschafter ist der GmbHG-Gesellschafter zwischen dem Kommandisten und dem
OHG-Gesellschafter angesiedelt
- Wo genau hangt von den Umstanden des Einzelfalls, insbesondere der Hohe der
Beteiligung ab:

% 8§11 ,Die Arbeitnehmer haben ein Mitbestimmungsrecht im Aufsichtsrat nach Malgabe dieses Gesetzesiin....
Nr. 3, einer GmbH mit in der Regel mehr a's 500 Arbeitnehmern.” Seine Zusammensetzung sowie seine
Rechten und Pflichten bestimmen sich § 4 1: ,,Der Aufsichtsrat muss zu einem Drittel aus
Arbeitnehmernvertretern bestehen.” 891 S. 1 Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitenhmer dirfen in der Ausiibung
ihrer Tétigkeit nicht gestért oder behindert werden.”

67 Vergleichen Sie die folgenden Rechte und Pflichten mit denen des OHG-GeselIschafters! Sie werden
bemerken, dass die Struktur der Rechte und Pflichten aus der Mitgliedschaft vergleichbar sind, lediglich die
konkreten Auspragungen dieser Strukturmerkmale unterscheiden sich.
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aa. Nah am Kommanditisten: Gesellschafter mit einer Minderheitsbeteiligung, der
nicht an der Geschéftsfuhrung beteiligt

- Pflichten beschranken sich weitgehend auf die Erbringung der Bareinlage

- Ansonsten keine Beteiligung am Tagesgeschaft nur Mitwirkung bei der
Gesellschafterversammlung

- Dennoch Beteiligung weniger ,passiv* als bel der KG
- Der Kreise der Geschéfte und Mal3nahmen, bei denenin der KG die

Kommanditisten mitwirken missen ist enger als die Zustandigkeit der
Gesellschafterversammlung
bb. In Richtung OHG: Der MehrheitsgeselIschafter

- Daer Mehrheit hat, kann er auch gegen den Willen der tGbrigen
Gesellschafter Weisungen gegeniiber dem Geschéftsfihrer durchsetzen

- Kann alein den Geschéftsfihrer bestimmen und auch sich selsbt , berufen*

- Kannin seiner Eigenschaft als Geschéftsfihrer den Jahresabschluss aufstellen
und in seiner Eigenschaft als Mehrheitsgesellschafter Uber die Verwendung des
Gewinns beschlief?en (vgl. § 29 1| GmbHG)

cc. Fazit

- Mehrheitsgesellschafter letztlich mehr Einfluss als der typische OHG-
Gesellschafter: Bei der OHG haben alle im Regelfall gleiches Stimmrecht und bel
aul¥erordentlichen Geschéftsfihrungsmalinahmen, Grundlagengeschéften es gilt
das Einstimmigkeitsprinzip - Kein Gesellschafter kann den anderen seinen
Willen aufzwingen

- Be der GmbH gilt das Mehrheitsprinzip
- Problem des Minderheitenschutzes

6. Minderheitenschutz im GmbH-Recht

a

Geschriebene Vorkehrungen im GmbH Gesetz;

- Fur Anderungen des Gesellschaftsvertrags verlangt Beschluss mit Mehrheit
von drei Viertel der Stimmen (8 53 1| GmbHG)

- Recht zur Einberufung der Gesellschafterversammliung (8 50 | GmbHG)

Ungeschriebene Pflichten der Gesellschafter
Auch bei der GmbH bestehen Treupflichten. Sie ergeben sich aus dem
Gesellschaftsvertrag
Treubindung je stérker, je stérker der Einfluss (K. Schmidt: ,,Mal3 der Verantwortung
muss dem Mal3 des Einflusses entsprechen)
aa. Spezielle gesetzliche Auspragung: Wettbewerbsverbot
bb. Allgemeine Folgen der Treubindung:
Pflicht auf die Belange der Gesellschaft und der Mitgesellschafter angemessen
Ricksicht nehmen
- Treuwidrig ist u.a
- ,Aushungern* von Minderheitsgesellschaftern
- Verhindern von zwingend notwendigen Sanierungsmal3nahmen
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7. Besonderheiten bei der Einpersonen-GmbH
a. Sinn und Zweck
- Zweck nicht mehr Regelung des Zusammenwirkens mehrerer Personen, sondern
Schutz vor personlicher Haftung
- dieses Anliegen auch legitim: nach der 12. Gesellschaftsrechtsrichtlinie
Mitgliedstaaten sogar verpflichtet, eine Rechtsform zur Verfligung zu stellen, in der
auch eine einzelne Person ein Unternehmen mit beschrankter Haftung betreiben
kann®®
- daneben kann auch steurrechtlich motiviert sein®
- Grofie praktische Bedeutung®
- gewissermalen: Einzelkaufménnisches Unternehmen mit beschrankter
Haftung
b. Besonderheiten hinsichtlich der Interessenlage
- Problematik des Minderheitenschutzes stellt sich nicht
- Gesdllschafter ist in aler Regel unternehmerisch tétig und typischerweise
auch Geschaftsfihrer
c. Regelungsprobleme:
aa. Wenn—wie haufig der Fall — der einzige Gesellschafter auch der einzige
Gesellschafter ist, dann jedes Geschéft zwischen der Gesellschaft und dem
Gesdllschaft ein sog. Insichgeschéft i.S.v. § 181 BGB. Gema3 8351V S. 1
GmbHG findet das Verbot des Selbstkontrahierens aus § 181 BGB auch auf diese
Situation Anwendung
-> unbedingt im Gesellschaftsvertrag den Geschéftsfuhrer vom das Verbot des
Selbstkontrahierens befreien
—> Schutz der Glaubiger und Gewéhrleistung von Rechssicherheit durch Pflicht
des8 351V S. 2 GmbHG: diese Geschafte mussen in die Niederschrift
aufgenommen werden
bb. Beschluss der Gesellschafterversammiung — Anwendbarkeit von 847 IV S. 1
GmbHG?

[11. Kapitalaufbringung

1. Einflhrung

Regelungen zum Gesellschaftsvermdgen Doppelfunktion
- bei Personengesellschaften nur Mal3stab fiir die Gewinnbeteiligung
- bel der Kapitalgesellschaft auch Funktion des Glaubigerschutzes
- Regelungen sollen gewéhrleisten, dass bei Griindung mindestens

68 12 Richtlinie auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts (Einpersonengesell schaftsrechtsrichtlinie).

69 Ausnutzen der Unterschiede zwischen der Besteuerung von Personengesel | schaften nach dem EStG und von
Kapital gesell schaften nach dem KStG.

70 Geschatzter Anteil 2001 bewegt zwischen 30 %und 40 % (H/W § 35 Rn. 27).

1 Beliebt auch Verschleierungskonstruktionen: A ist Geschéftsfiihrer, Ehefrau oder Treuhander
Alleingesellschafter.
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EUR 25.000,-- der Gesellschaft zur Verfligung stehen

- Kapitalaufbringung

- Ferner soll verhindert werden, dass Gesellschafter das Gesellschaftsvermégen zu Lasten
der Zahlungsfahigkeit der Gesellschaft vermindern

- Kapitalerhaltung (dazu 1V)

2. Grundung der Gesellschaft und Kapitalaufbringung
a. Grundung — Abschluss des Gesellschaftsvertrages (88 1 — 5 GmbHG)
b. Erbringen der Beitrage
aa. Erbringungen der Mindestbareinlage, 7 11 S. 1 GmHG:
fur Anmeldung erforderlich, dass auf jede Stammeinlage
mindestens ein Viertel eingezahlt ist

bb. Wenn Sacheinlagen vereinbart, beachte § 51V, § 7 [1l GmbH
- Aufstellen eines Sahcgriindungsberichts
- Sacheinlage muss vollstéandig der Gesellschaft zur freien Verfligung gestellt
werden
c. Anmeldung zur Eintragung der Gesellschaft in das Handel sregister
- Inhalt der Anmeldung: 8§ 8 | GmbH
- Versicherungen des Geschéftsfihrer, 8 8 11, 111 GmbHG
Haftungs- und strafrechtliche Risiken: 88 9a, 82 | GmbHG)
d. Eintragung in das Handel sregister
—> Eintragung konstitutiv, vgl. 8 111 GmbHG

3. Zeitraum zwischen Grindung und Eintragung - Vorgesellschaft
a. Der Begriff der Vorgesellschaft
aa. Mit Abschluss des Gesellschaftsvertrages entsteht eine Gesellschaft. Frage
welche?
(1) Warum wohl keine GmbH? Lesen Sie § 11 | GmbHG! "2
(2) Was kame eher in Betracht, wenn sie an die Haftung des Kommandististen vor
seiner Eintragung al's Kommanditist denken?”®
(3) h.M. Gesellschaft eigener Art fur die tellweise die Vorgaben des GmbHG
entsprechend gelten
Gesellschaftszweck: Herbeifihrung der Eintragung der GmbH
bb. Mit Eintragung in das Handelsregister entsteht die GmbH
cc. Vor adlemdre wichtige Fragen:
- wie haften die Gesellschafter und Geschéftsfihrer ? (dazu b)

"2 Eintragung in das Handel sregister ist konstitutiv fiir die Entstehung der GmbH. Das Haftungsprivileg (§13 11
GmbHG) soll davon abhéngig sein, dass die Gesellschafter das Kapital gemal3 den gesetzlichen Vorgaben
aufgebracht haben.

"3 Erinnern Sie sich an § ###.! Kénnte man daher daran denken GmbH als OHG zu behandeln. Aber
Gesellschafter wollen laut Gesellschaftsvertrag gerade keine Personengesellschaft, sondern K apital gesellschaft.
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- wie wird die Vorgesellschaft vertreten, wie weit die Vertretungsbefugnis des
Geschéftsfuhrers? (dazu c)

b. Haftungsrisiken bei VorGmbH und Kapitalaufbringung
aa. Gesellschafter
(1) Leistung der Einlage
- 8191 GmbHG, bei Sacheinlage zusétzlich 8 9 1 GmbHG
- §9aGmbHG
- beachte Ausfallhaftung nach § 24 GmbHG
(2) Haftung nach Eintragung der Gesellschaft - Unterbilanzhaftung
Haftung entsprechend der Beteiligung fur Ausgleich der Unterbilanz zum
Zeitpunkt der Eintragung:
- Verbindlichkeiten der Gesellschaft, die vor Eintragung begrindet wurden und
- Differenz Stammkapital
J. Nettovermogen der Gesell schaft
- Gesdllschafter dafir verantwortlich, dass zum Zepunkt der Eintragung das
Nettovermogen der Gesellschaft dem Stammkapital entspricht
-> auch auf diese Haftung wird Ausfallhaftung nach § 24 GmbHG analog
angewendet!

(3) Problem: Wie haften die Gesellschafter der Vor-GmbH vor Eintragung
der GmbH
Wichtige Grundunterscheidung: Auf3en- oder Innenhaftung
- Aul3enhaftung - Modell 8§ 128 HGB - typisch bel Personengesellschaften
- Innenhaftung - Modell § 31 GmbH (Gesellschafter haftet gds. nur gegenliber
der Gesellschaft, Glaubiger kann nur auf das GmbH-Vermdgen zugreifen)
—> typisch bei Kapitalgesellschaften
- VorgeselIschaft ist Rechtsform eigener Art gewissermalien ein ,, Zwischending®
Friher h.M.: ,KG-Modell“ Haftung wie § 172 HGB
Aulenhaftung beschrankt auf die Einlage
BGH nunmehr:
Haftung fur samtliche Verluste der GmbH (Verlustdeckungshaftung)
Warum Haftung fiir samtliche Verluste, nicht Begrenzung Einlage?’*
- Warum ,,nur* Haftung fur Verluste, nicht auch auf Aufbringung des
Stammkapitals (vgl. , Unterbilanzhaftung*)?"
Grundsatz: Innenhaftung — Warum?’® Wann kann ausnahmsweise die
unmittelbare AuRenhaftung der Gesellschafter sinnvoll sein?’’

4 Diese wére Widerspruch zu der Unterbilanzhaftung: Nach Eintragung haften die Gesellschafter auf Ausgleich
der Verluste und Aufbringung des Stammkapitals zu haften. Wenn Haftung auf die Einlage beschrénkt wére,
wirden sie vor Eintragung beschrénkt haften und nach Eintragung unbeschrankt haften (zumindest fur die vor
der Eintragung begriindeten V ebrindlichkeiten).

> Erst mit Eintragung , Signal“ an die Glaubiger, dass das Stammkapital aufgebracht sei.

76 \Vor-GmbH nicht al's Personengesel Ischaft, sondern K apital gesellschaft konzipiert. Gesellschafter wollen
gerade nicht wie bei einer Personengesellschaft haften. Vor allem: Verhindern eines Wettlaufs der Glaubiger.
Wenn Gesellschaft nicht mehr in der Lage ist, ihre Verbindlichkeiten zu bedienen, kommt es zum
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bb. Geschéaftsfihrer
(1) 8&9aGmbHG
(20 wenn Gesdllschaft nicht eingetragen ist, § 11 I| GmbHG
(3) 84311 GmbHG (ein ordentlicher Geschéftsfuihrer sorgt daftir, dass die
versprocheren Einlagen ordnungsgeméald erbracht werden

c. Geschéftsfuhrung und Vertretung bei der Vor-GmbH

(1) Grundsatz: anlog zur GmbH wird die Gesellschaft durch den Geschéftsfthrer
vertreten

(2) Reichweite der Vertretungsmacht
- nicht 8 37 GmbHG analog
- Zweck der Gesellschaft: Herbeiflhrung der Eintragung im Handel sregister
—> auf die Geschéfte beschrankt, die fir die Herbeifihrung der Eintragung

erforderlich ist

- Warum ist diese Begrenzung der Vertretungsmacht erforderlich’®

(3) Ausnahme:

- der Gesellschaftsvertrag sieht ausdriicklich weitere Vertretungsbefugnisse vor

- Wichtiger praktischer Anwendungsfall: eswird ein Unternehmen al's Sacheinlage
eingebracht, dann impliziert dies, die Befugnis, die Geschéfte vorzunehmen, die fir die
Fihrung dieses Unternehmens erforderlich sind.

d. Vorgrindungsgesellschaft > Zusammenwirken vor Abschluss des
Gesdllschaftsvertrages
f. ,Unechte" Vorgesellschaft — Gesellschafter geben Absicht auf, Gesellschaft Eintragung
lassen und setzen Unternehmen fort. Diese Gesellschaft wird wie eine OHG behandelt,
(sofern Handel sgewerbe, ansonsten wie GbR )
0. Mantelgesellschaft / Vorratsgesellschaft / Wirtschaftliche Neugriindung
aa. Vorratsgesellschaft (neuer Mantel)
Gesellschaft wird auf ,,Vorrat“ gegriindet, Kapital aufgebracht, Eintragung
veranlasst, damit fir eine neue Unternehmung sofort mit der unternehmerischen
Téatigkeit begonnen werden kann, ohne Risiko der personlichen Haftung
einzugehen.
bb. ,Gebrauchter* Mantel - dhnlich wie Vorratsgesel|schaft
Unterschied: GmbH nicht neu, sondern es wird das ,, Rechtskleid” eines
Unternehmens, das seine wirtschaftliche Tatigkeit eingestellt hat, tbernommen.
Risiko: Mit Ubernahme dieser GmbH tibernimmt man samtliche etwaige

Insolvenzverfahren. Bei unmittelbarer Haftung der Gesellschafert konnten Glaubiger am Insolvenzverfahren
vorbei auf die Gesellschafter zugreifen. Wenn Innenhaftung, dann Anspruch der Gesellschaft. Dieser z&hlt zur
Insolvenzmasse und dient damit zur quotenmafigen Befriedigung aller Glaubiger.

" Gesellschaft hat nur einen Glaubiger. Gesellschaft derart vermogenslos, das Insolvenzverfahrens mangels
Masse gar nicht eréffnet wird (In der Variante 1 kommt es zu keinem Glaubigerwettlaut, vgl. vorherige Fn.). In
der Variante 2 kann ein Glaubigerwettlauf ohnehin nicht vermieden werden.

"8 Die Gesellschafter haften furr die Verbindlichkeiten der Gesellschaft bis zur Eintragung unbegrenzt (s.0.).
Damit wirden sie dhnlichen Haftungsrisiken ausgesetzt sein wie ein OHG-Gesellschafter, obwohl er ja
Gesellschafter einer GmbH sein wollte und keine V ertretungsbefugnisse hat.
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Verbindlichkeiten, die bis zu diesem Zeitpunkt in deren Namen begriindet
wurden
cc. Rechtsprechung des BGH zur sog. wirtschaftlichen Neugrindung

BGH (BGHZ 153, 158-165 - ZIP 2003, 251-253)

- Zweck der Kapitalaufbringung: zum Zeitpunkt der Aufnahme der
Geschéftstéatigkeit soll der Gesellschaft ein Mindestkapital zur Verfiigung
gestellt werden. Daher reicht es nicht, dass das Kapital irgendwann aufgebracht
wurde

- Schutz des Gléaubigerschutzes vor Umgehung

- Entscheidend tatséchlicher Zeitpunkt der Aufnahme der Tétigkeit. Daher muss
zu diesem Zeitpunkt das Kapital aufgebracht sein

- Wenn Gesellschaft Tatigkeit einstellt und nach langerer Unterbrechung (mind.
ein Jahr) eine andere Téatigkeit aufnimmt, dann sog. wirtschaftliche
Neugrindung

- Daher Kapitalaufbringung prufen, wie bei Neugrindung

- Gesdllschafter miissen Kapital erneut aufbringen

4. Absicherung Kapitalaufbringung gegen Umgehung
a. Aufrechnungsverbot aus8 19 Il S. 2 GmbHG
b. Die Lehre von der verdeckten Sacheinlage
Bsp: Gesellschafter X verpflichtet sich formal zu einer Bareinlage in Hohe von 20.000

€ und zahlt diesen Betrag auch ein. Zwei Monate spéter kauf der Geschaftsfuhrer
G im Namen der GmbH von X einen LKW zum Preis von 20.000 €. Der
Martkwert des LKWs liegt aber nur bei 15.000 €. Droht Umgehung der Vorgaben
Die Sachkapitalerhthung

Wenn ein GmbH Gesellschafter (gilt auch bel der AG fur den Aktiondr) zwar forma eine
Bareinlage erbringt, er diese jedoch in eéinem engen sachlichen und zeitlichen Zusammenhang
durch ein zweites Rechtsgeschéft gegen Zufiihrung einer anderen Leistung zurlckerhdlt, liegt
nach standiger Rechtsprechung des BGH eine sog. verdeckte Sacheinlage vor.”® Es wird eine
Abrede vermutet, in der sich die Gesdllschaft zur Rickzahlung der auf die Bareinlage
geleisteten Zahlungen verpflichtet. Wegen dieser Verwendungsabrede fehle es an einer
ordnungsgemal3en Erbringung einer Bareinlage, da die Einlage zu keinem Zeitpunkt - wie von
8§71l,vgl.auch8811' S.1 GmbHG/ § 36 Abs. 2 S. 2 AktG verlangt - zur freien Verfligung
des Vorstands gestanden habe. Zudem wird in eéinem Hin- und Herzahlen von Geldbetragen
eine Umgehung des Verbots in 8 19 I S. 1 GmbHG gesehen, das dem Gesellschafter die
Aufrechnung gegen Einlageforderungen der Gesellschaft mit eigenen Forderungen verbietet.
Einer Umgehungsabsicht bedarf es nicht. Es geht vielmehr um die Durchsetzung des Prinzips
der realen Kapitalaufbringung. Typische Anwendungsbeispiele:

Weitere Bsp.:

- Schitt-aus-Hol-zuriick Verfahren: Gesellschaft beschlief3t zum einen Kapitalerhéhung
und zum anderen eine Gewinnausschittung. Auf die Stammeinlage wird der
ausgeschittete Gewinn eingezahlt (Damit keine Bareinlage, sondern Einlage der
Forderung auf Gewinnausschittung und damit eine Sacheinlage)

9 BGH NJW 2000, 725, 726; MiinchkommAktG-Pentz, § 27 Rn. 85; Hiiffer, Aktiengesetz, § 27 Rn. 10 ff.
83



Dr. Kaspar Krolop — Skript zur Vorlesung Handels- und Gesell schaftsrecht — WS 2005/2006

- Umwandlung Fremd/Eigenkapital (debt-equity-swep):
Gesdllschaft zahlt Darlehen zurtick. Gesellschafter verwendet diese Summe, um
um eine Bareinlage (idR aus einer Kapitalerhohung) aufzubringen. Wirtschaftlich
betrachtet ,, tauscht” der Glaubiger seine Fremdkapitalforderung gegen eine
Eigenkapital beteiligung durch Erlass der Forderung. Damit Einbringung einer Forderung,
und damit einer Sacheinlage. Hin- und Herzahlen daher Umgehung der Vorgaben fir
die Sacheinlage

IV. Kapitalerhaltung

1. Ausgangspunkt - 88 30, 31 GmbHG

Verbot der Auszahlung des fir den Erhalt des Stammkapitals erforderlichen

Vermogens. Haftung fir den Verstol3

a  Empfanger haftet nach § 31 GmbHG auf Rickzahlung

b.  Geschéftsfurher, wenn unter Verletzung seiner Sorgfaltspflichten mitgewirkt hat
(843 11l GmbHG)

c.  Subsidiér — Ubrige Gesdllschafter § 31 1l GmbHG Warum?%°

Vertiefung: Folien mit Fall- und Bilanzbeispielen

2. Erweiterung durch die Rechtsprechung

a. Rechtsprechung zu eigenkapital ersetzenden Leistungen
b. Regelung in den 88 32a, 32b GmbHG
Grundgedanke: Wenn ein Gesellschafter in der Krise der Gesellschaft ein Darlehen
zufiihrt oder ihr Gegenstande zur Nutzung Uberldsst, obwohl ein ,, verninftiger* Glaubiger
ihr kein Darlehen mehr gewahren wirde, dann ist dieses Darlehen wie Eigenkapital zu
behandeln
- Niemand kann den Gesellschafter zwingen, Kapital nachzuschiefen.
- Aber er muss sich entscheiden:
Entweder: Gesellschaft in die Insolvenz gehen lassen
Oder: Eigenkapital zufiihren. Wenn Sanierung versucht wird, dann muss fur
Gesellschaft die Veranwortung hierfir tbernehmen (sog.
Finanzierungsverantwortung)
Nicht: Sanierungsversuche auf Kosten der tibrigen Glaubiger

V. Haftungsrisiken in der Krise und Insolvenz

1. Eigenkapitalersetzende Darlehen und sonstigen Leistungen (vgl. o. 1V.2))

a. Risiken fur den Gesellschafter

- Wenn Gesellschafter in der Krise der Gesellschaft ein Darlehen gewahrt
oder sonstige Vorteile gewéhrt, kann er Darlehen und sonstige Gegenstandige nur dann
zurlickverlangen, wenn alle sonstigen Glaubiger begriedigt sind (Nachrang, vgl. 39 | Nr.
51nsO)

- Wenn dem Gesellschafter eigenkapital ersetzende L eistungen innerhalt eines Jahres vor
der Insolvenz zuriickgewahrt wurden, kann die Gesellschaft vertreten durch den
Insolvenzverwalter gemald 32b S. 1 GmbHG diese Transaktionen anfechten und vom
Gesellschafter zurtickverlangen (sog. Insolvenzanfechtung, vgl. § 135 InsO)

8 Glaubigerschutz!
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b. Risiken fir den Geschéftsfihrer - Haftung nach § 43 1, 111 GmbHG

2. Sog. Insolvenzverschleppungshaftung

a. Ausgangspunkt: Insolvenzantragspflicht, 8 64 GmbHG (vgl. auch 92 11 AktG)
aa. Regelung des § 64 GbmHG
- 8641S.1GmbHG - Antragspflicht bei Zahlungsunfahigkeit
- 8641S.2GmbHG > Antragspflicht bei Uberschuldung
jeweils ohne schuldhaftes Zogern spatestens innerhalb von drei Wochen
bb. Warum diese Regelung?
Moral hazard — FortfUhrung der Gesellschaft ,, Gliicksspiel” auf Kosten der
Gléaubiger.
Bsp.: Zu einem Zeitpunkt X wird eine Krise festgestellt. Die Ausgaben Ubersteigen
die Einnahmen monatlich um EUR 200.000. Kaum noch Kapitalreserven

(2) Interessenlage bei den Gesellschaftern

- Insolvenz bedeutet, dass sie die der Gesellschaft als Eigenkapital
Uberlassenen Geld- und Sachmittel endgultig verlieren

- Wenn die Rettung gelingt, dann Aussicht durch Ertrage das verlorene
Kapital zurtickzuerlangen und dartiber hinaus Gewinn zu erwirtschaften

- Wenn Rettung misdingt ist fir die Gesellschafter nicht mehr verloren als
bereits verloren war. Stehen zwar nicht besser, als

- Anreiz auch in hoffnungsloser Lage weiterzuwirtschaften bis nicht mehr
die geringste Chance besteht®*

(2) Interessenlage bei den Gléubigern

- Wenn die Rettung gelingt, dann erhalten sie ihr Geld zurtick.

- Wenn Rettung misslingt, dann ist weiteres Vermogen verloren gegangen
(im obigen Bsp. pro Monat weitere EUR 200.000). Ensprechend wird die
Insolvenzmasse verringert und damit die Quote fir die Glaubiger. Ferner
besteht die Gefahr, das sog. Neuglaubiger mit einer maroden Gesellschaft
Geschéftsbeziehungen eingegen und eventuell Vorleistungen erbringen

- Mit einer Sanierung kénnen Gléaubiger zwar auch gewinnen, sie haben
aber — im Gegensatz zu den Gesellschaftern — auch viel zu verlieren

(3) Fazit

—> FortfUhrung der Gesellschaft und realistische Sanierungschancen ist moral
hazard der Gesellschaft durch das Risiken zu Lasten der Glaubiger
externalisiert werden

- Regelung soll gewahrleisten, dass sorgfaltiger Abwagung der
Erfolgsaussichten und Risiken

- Stellen einer sog. Fortfihrungsprognose. Ist diese negativ muss
Insolvenzantrag gestellt werden

b. Risiken fur den Geschéftsfihrer
aa. Haftung 882311 i.V.m. 8§64 | GmbHG

81 Stellen Sie sie Roulettespieler vor. Jemand geht ins Casino. Er hat ein , Eigenkapital“ von EUR 1000 und sich
weitere EUR 1000 von einem Freund geborgt. Das Spiel lauft schlecht. Es sind nur EUR 200 Ubrig. Nun kdnnte
er aufstehen, um wenigstens noch EUR 200 zuriickzugeben. Aber 9 von 10 Menschen wiirden die EUR 200
setzen. Das Darlehen kann man ohnehin nicht mehr vollstandig zurtickzahlen. Anderseits die Chance Geld
zurlickzuzahlen und noch etwas fUr sich zu behalten.
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- Altglaubigern ist der sog. Quotenschaden zu ersetzen (Betrag um den sich
die Insolvenzquote ggu rechtzeitiger Antragstellung verringert hat

- Neugléaubigern ist der Schaden zu ersetzen, der sich daraus ergibt, dass
sie ein Leistungsversprechen abgegeben haben, dem eine nahezu wertlose
Forderung gegeniiber steht

bb. Strafbarkeit § 84 1 Nr. 2 GmbHG

c. Risken fur die Gesellschafter
aa. Ausgangspunkt: Pflicht des 8 64 GmbHG betrifft ausschliefdich den
Gesellschafter

bb. Haftung wegen Beteiligung als Gehilfe (vgl. 8§ 840 BGB / § 27 StGB))

cc. Haftung als sog. faktischer Geschaftsfihrer

BGH: Wenn Jemand zwar nicht formal Geschaftsfihrer ist, jedoch faktisch die
Gesellschaft wie ein Geschéftsfuhrer leitet, dann muss er sich auch behandeln
lassen wie ein Geschéftsfuhrer

V. Die GmH im Systemwettbewerb

1. Aktuelle Entwicklung

- Diskussion um Konkurrenzfahigkeit der GmbH
- Mittlerwelle ein FUnftel der neu eingetragenen Gesellschaften mit beschrankter Haftung
keine GmbH, sondern limited bzw. Zweigniederlassung einer limited
- Hauptvorteil der limited:
> auch hier Haftung der Gesellschafter grundsétzlich auf das Gesellschaftsvermdgen
beschrankt
> Esgibt auch Regelungen zu Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung
> Eswird aber nicht die Aufbringung eines Mindesthaftkapitals verlangt. Dessen Hohe
liegt ganz im Ermessen der Gesellschafter

2. Exkurs: Zweigniederlassung

a. Regelung und Funktion der Zweigniederlassung in nationalen Rechtsverkehr
aa. Regelung der Zweigniederlassung - 88 13 ff. HGB

- Zweigniederlassung vier Merkmale

(1) dauernde raumliche Trennung der Aktivitéten der Haupt- und der
Zweigniederlassung

(20 Im Wesentlichen gleicher Geschéftsbetrieb, d.h. nicht in allen Einzelheiten
gleich aber gleicher Unternehmensgegenstand

(3) Identitat des Unternehmenstragers - Abgrenzung zur Tochtergesellschaft -
Bei Zweigniederlassung besteht Identitét des Unternehmenstrager, d.h. ein und
dieselbe Person (naturliche Person / Handel sgesel | schaft / juristische Person)
betreibt sowohl die Hauptniederlassung als auch die Zweigniederlassung

(4) Organisatorische Selbstandigkeit
- Abgrenzung zum untechnischen Begriff Filiale im weiteren Sinne
- Leiter der Zweigniederlassung muss zur Vornahme wichtiger Geschéfte

erméachtigt sein

- Wie kann das gestaltet werden?®?

82 Rechtliche Gestaltung der Vollmacht des , Filialleiter*: Handlungsvollmacht, § 54 HGB; Prokura, §§ 49 ff.
HGB (beachte sog. Filailprokura 8 50 111 S: 1 HGB). Enbehrlich, wenn Geschéftsfihrer einer GmbH oder OHG-
Gesellschafter personlich Filiale leitet
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bb. Rechtsfolgen des Bestehens einer Zweigniederlassung
- Be Vorliegen der Voraussetzungen besteht gemal3 8§ 13 HGB mit Zwangsgeld
(vgl. 8 14 HGB) bewerte Eintragungspflicht
- Welche Angaben und Unterlagen sind bei Anmeldung zuur Eintragung
einzureichen?
(2) Grundnorm § 13 VI HGB
(2) Sitzim Inland - 88 13a— 13c HGB
-> fir juristische Personen zusétzliche Vorgaben
(3) Sitzim Audand
- Spezielle Vorgaben fir alle Unternehmen, 8 13d HGB
- Zusétzlich Vorgaben fir jurstische Personnen > 88 13 e, 13 f HGB

bb. Funktion der Regelung
- Fuir die Beurteilung des Unternehmens wesentlichen Informationen sollen vor Ort
erlangt werden kénnen
- Daher Eintragung im ,,lokalen* Handelsregister
- Auch Vorteile fir den Kaufmann, z.B. Beschrankung der V ertretungsmacht eines
Prokuristen auf die Geschéfte der Zweigniederlassung (vgl. 850 111 S. 1 HGB)

b. Die Bedeutung der Zweigniederlassung im grenziberschreitenden Rechts- und
Wirtschaftsverkehr
aa. Unternehmen, das auf einem auslandischen Markt aktiv werden will, im
Wesentlichen drei Optionen:
(1) Beteiligung an einem anderen Unternehmen auf dem jeweiligen Markt (Joint
Venture / Ubernahme u.4.)
(2) Grundung einer Tochtergesellschaft
(3) Grindung einer Zweigniederlassung

bb. Spezielle Vorgaben fur Zweigniederlassungen fur Kaufleute / Gesellschaften
mit Sitz im Ausland (88 13 d ff. HGB, Zweigniederlassungsrichtlini€)
- Audlandischen Gesellschaften sollen Uber Zweigniederlassungen ihre Tétigkeit
ohne Behinderungen auf dem gesamten europaischen Markt ausiiben konnen
- Ausiibung der (sekundéren) Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EGV)®
- Schutz des Rechtsverkehrs durch Transparenz der Rechtlichen und

wirtschaftlichen Verhaltnisse der Gesellschaft (,, Informationsmodel 1)

- Wesentlichen Angaben sind nicht nur am Sitz der Gesellschaft einzutragen und
bekanntzumachen, sondern auch — in der jeweiligen Landessprache — auch in
dem Register, wo die jeweilige Zweigniederlassung eingetragen ist

-, Informationsmodel|* allgemeines Regelungsprinzip im europdischen
Gesellschaftsrecht: Kann durch Transparenzvorschriften eine informierte
Entscheidung herbeigefiihrt werden, so darf keine inhaltliche Gestaltung
zwingend vorgegeben werden (dies gebietet auch das Subsidiaritatsprinzip,
vgl. Art. 5111 EGV)®*

-> Es beteht Eintragungspflicht (Durchsetzung durch Zwangsgeld, vgl. § 14
HGB)

83 Niederlassungsfreiheit — Jeder EU-Biirger das Recht, den Staat, in wem der sich wirtschaftlich betétigt, frei zu
wahlen. GemaR Art. 48 EGV gilt dies auch fir juristische Personen. Das Recht den Sitz der juristischen Person
bei der Grindung frei zu wahlen wird als primére Niederlassungsfreiheit bezeichnet. Sekundére
Niederlassungsfreiheit ist die Bezeichnung fir die Sitzverlegung oder die Erweiterung der Aktivitéten auf
weitere EU-Staaten.

8 vgl. dazu auch EUGH Rs. C-212/97 (Centros) Slg. 1999, 1-1459 (1495).
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3. Spannungsfeld Niederlassungsfreiheit / Umgehungsschutz

a. Schutz durch die Niederlassungsfreiheit (Art. 43, 48 EGV)
- Wenn die Eintragung einer Zweigniederlassung, bei der diese
Publizitétsanforderungen erfillt sind, abgelehnt wird
- verstofdt dies grundsétzlich gegen das Gemeinschaftsrecht, da Behinderung der
Austibung der Niederlassungsfreiheit
- Lange Zeit dtrittig: Gilt dies auch bei ,, Scheinauslandsgesellschaften® ?

b. Nutzen von Zweigniederlassungen durch ,, Scheinauslandsgesel | schaften”
- Grundung einer limited in Grof3brittannien
- Dann Beantragung einer Zweigniederlassung. Gesamte wirtschaftliche
Betégigung Uber die Zweigniederlassung. In London nur ,, Briefkasten®
- Bestrebungen der nationalen Gerichte, solche ,,Umgehungen® lhrer
nationalen Vorgaben zu verhindern

c. Erste ,Verteidigungslinie®: Nichtanerkennung auslandischer Gesellschaften
aa. Traditioneller Ansatz des BGH und der h.M. in Deutschland

- Sitztheorie — mal3geblich fir ein Gesellschaft sind die Vorschriften des
Landes, wo die Gesellschaft ihren tatsachlichen Verwaltungssitz hat

- Gesdllschaft zwar im Ausland gegriindet, Schwerpunkt der T&tigkeit aber in
Deutschland. Damit richtet sich Frage der Rechts- und Parteifahigkeit nach
deutschen Recht

- Deutsche Grindungsvorgaben nicht eingehalten - Keine Ankernnung
der auslandischen Gesellschaft al's juristische PErson, Ablehnung der Eintragung
der Zweigniederlassung

bb. EuGH: ,Centros’ (1999), ,Uberseering* (2002)%°
- Sitztheorie mit Grundfreiheiten nicht zu vereinbaren. Behinderung des
Marktzutritts und damit der Niederlassungsfreiheit
- Esgilt Grindungstheorie: Mal3geblich ist das Recht des Staates, wo die
Gesellschaft gegriindet wurden
- Wenn Nachweis, dass in Grof3brittannien ordnungsgemal’ gegriindet, dann
mussen die deutschen Gerichte diese Gesellschaft anerkennen

d. ,Zweite Verteidigungslinie: Spezielle Vorgaben zum préaventiven
Umgehungsschutz , Inspire Art“®
aa. Niederléndisches Recht: Spezielle Vorgaben fur Firma und Publizitét bei im
Ausland gegriindeten ,, Scheinausl andsgesellschaften*:
mussen u.a. Firma, formal auslandische Gesellschaft* fihren
bb. EuGH: Die Zweigniederlassungsrichtlinie regelt abschlief3end die
Publizitatserfordernisse fur Zweigniederlassungen. Darlber hinausgehende
Vorgaben des nationalen Rechts allenfalls zuléssig bei Missbrauch im konkreten
Einzelfal

e. Fazit:
- Diebe b beschriebene Praxis ist zuldssig und grundsétzlich kein Missbrauch

8 EuGH, Urt. v. 5. November 2002 - Rs C-208/00, ZIP 2002, 2037.
8 EuGH, Urt. v. 30. September 2003 - Rs C-167/01, ZIP 2003, 1885 — Inspire.
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- Die Gericht mussen Zweigniederlassungen eintragen, auch wenn der eigentliche
Hauptsitz und dirfen auch sonst der Gesellschaft nicht die Anerkennung versagen,
insbesondere hinsichtlich Rechts- und Parteifahigkeit, Haftungsbeschrankung

4. Glaubigerschutz bei der limited

a. Schutz nicht primér durch Kapitalvorschriften

b. Staatliche Aufsicht

- Behorde (secretary of state) hat umfassende Ermittlungsbefugnisse und Einsichtsrechte,
wenn begrindeter Verdacht fur betriigerisches Verhaten oder Misswirtschaft zu Lasten
der Gesdllschaft / Gesellschaftern / Glaubigern oder wenn Gesellschaft mit einem Anteil
von mind. 20 % Ermittlungen beantragt

- Verwertung der Ermittlungsergebnisse:
> Geschadigte konnen Schadensersatzanspriiche geltend machen
> Strafrechtliches Ermittlungsverfahren einleiten
> Disqualifikation der Geschéftsfuhrer (disqualification of directors)
> bei Extremfallen: Auflésung der Gesellschaft anordnen

c. Transparenz
- Zentrales Register fiir ganz England und Wales®’
- Woesentliche |nformationen online www.compani eshouse.gov.uk

d. Eine Reihe von Tatbestanden nach denen Gesellschafter personlich haften
aa. Insolvenzverschleppungshaftung und verwandte Tatbestande
(2) wrongful trading trading (section 214 insolvency act 1986)
(2) Haftung des shadow director und des de factor director fur
wrongful trading
bb. Rechtsprechung piercing the corporate viel
(1) Gesdllschaft nur Strohmann (agent) fur Gesellschafter
(2) Gesdllschaft ,, Fassade”, die in betrigerischer Absicht
vorgeschoben wird (, mere fasade" )
(3) Diskutiert, aber nicht Praxis: unzureichende K apital ausstattung

e. Problematisch und héchst umstritten: Glaubigerschutz bei der in Grof3brittannien
rindeten aber nahezu ausschliefflich in Deutschland aktiven limited
aa.  Nach EugH-Rspr. mssen deutsche Gerichte limited als Rechtspersonlichkeit
anerkennen, Zweigniederlassung eintragung und wie auch jingst der BGH betont
hat, die Haftungsbeschrankung grundsétzlich akzeptieren
bb. Problem: Haftungslicken durch fehlende Abstimmung englisches
GeselIschaftsrecht / deutsches Insolvenzrecht
(1) EuGH erlaubt MalZnahmen zum Schutz von Glaubigern soweit konkrete
Gefahrdung der Glaubiger und zu deren Schutz erforderlich. Sog. Vier-
Kriterien — Test (sog. Dassonvielle-Formel zur Warenverkehrsfreiheit, die mit
der ,, Gerbhardt* -Entscheidung auf Niederlassungsfreiheit Gbertragen wurde)
Zwingender Belang des Allgemeininteresses - Glaubigerschutz
- nicht diskriminierend (kein Differenzierung zw. In- und Auslénder)
Zum Schutz des Belangs geeignet
erforderlich

(2) Nicht erforderlich, wenn ausreichender Schutz durch
englisches Gesellschaftsrecht

87 Schottland hat ein eigenes Zivilrechtssystem.
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Nicht der Fall

- Grolieil der Schutzmechanismen im englischen Insolvenzrecht.

- Wenn Schwerpunkt der Tétigkeit in Deutschland kommt gemal3 Art 3, 4
EU-Insolvenzverordnung deutsches I nsolvenzrecht zur Anwendung

- Weniger streng als das englische Recht - droht Haftungslticke

(3) BGH durfte auch auf die von ihm entwickelten (siehe unten bel V1)
entwickelte deliktische Existenzvernichtungshaftung zurtickgreifen

5. Fazit: GmbH befindet sich im Wettbewerb mit einem ,, Konkurrenzmodel |

- Glaubigerschutz nicht primér durch Aufbringung eines Mindeskapitals

- Stattdessen
> Eine Reihe von Tatbesténden, die personliche Haftung der Geschéftsfihrer

und/oder Gesellschafter anordnen
> Selbstschut z der (Vertrags)glaubiger durch vertragliche Regelungen
(,covenants")

V1. Durchgriffshaftung — Ergénzung oder Ersatz fir Mindestkapital?

1. Durchgriffshaftung im deutschen Recht
Oberbegriff fur Fallgruppen, bei denen sich Gesellschafter ausnahmsweise nicht auf das
Haftungsprivileg des § 13 II GmbHG berufen konnen und fir die Verbindlichkeiten
der Gesellschaft personlich haftem

a. Unterkapitalisierung = unzureichende K apital austattung
b. Vermbgensvermischung (,, Waschkorbbuchhaltung®)
c. Neuste und gleichzeitig wichtigste Fallgruppe: Existenzvernichtung

BGH, BB 2003, 1451 ff. (,KBV")

Die Notwendigkeit der Trennung des Vermodgens der Gesellschaft von dem Ubrigen Vermoégen der
Gesellschafter und die strikte Bindung des ersteren zur - vorrangigen - Befriedigung der Gesell schaftsgl aubiger
besteht wahrend der gesamten L ebensdauer der GmbH. Beide - Absonderung und Zweckbindung - sind
unabdingbare V oraussetzung dafur, dafd die Gesellschafter die Beschrénkung ihrer Haftung auf das
Gesellschaftsvermdgen in Anspruch nehmen kénnen. Allein dieses Zusammenspiel von Vermogenstrennung und
V ermdgensbindung einerseits sowie die Haftungsbeschrankung andererseits vermag das Haftungsprivileg des §
13 Abs. 2 GmbHG zu rechtfertigen. Entziehen die Gesellschafter unter Aul3erachtlassung der gebotenen
Ricksichtnahme auf diese Zweckbindung des Gesell schaftsvermégens der Gesellschaft durch offene oder
verdeckte Entnahmen Vermégenswerte und beeintrachtigen sie dadurch in einem ins Gewicht fallenden Ausmalf3
die Fahigkeit der Gesellschaft zur Erflllung ihrer Verbindlichkeiten, so liegt darin, wie der Senat schon friher
ausgesprochen hat (vgl. BGHZ 122, 123 - TBB), ein MiRbrauch der Rechtsform der GmbH, der zum Verlust des
Haftungsprivilegs fuhren muf3, soweit nicht der der GmbH durch den Eingriff insgesamt zugefiigte Nachteil
schon nach 88 30, 31 GmbHG vollsténdig ausgeglichen werden kann oder kein ausreichender Ausgleich in das
Gesellschaftsvermdgen erfolgt (vgl. Rohricht, FS 50 Jahre BGH, 2000, Bd. I, S. 83, 93 ff., 105 ff.).

Personliche Haftung von Gesellschaftern

—

Abgrenzung: Geschéftsfuhrerhaftung Durchgriffshaftung im engeren Sinn
- Gesellschafter auch Geschéftsfiher Aufhebung des Haftungsprivilegs aus § 13 |1
- faktischer Geschéaftsfihrer GmbHG wg. Missbrauchs
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-\,

Materielle

Unterkapitalisierung

V ermdgensvermischung

Existenzvernichtung

|

Gesdllschaftsrechtliche Deliktische
Existenzver nichtungshaftung Existenzver nichtungshaftung
Gesellschaftsrechtliches Institut: Haftung nach § 823/ § 826
- teleologische Reduktion von § 1311 | BGB
GmbH wg. Missbrauchs
- Haftung 8§ 128 HGB analog
Subjektiver Nur Gesdllschafter der ,, Opfer- Auch die Organe der
Anwendungsbereich | Gesellschaft* sowie Gesellschaft selbst sowie von
Mittelbar an der Gesell schaft juristischen Personen, die an
beteiligte der Gesellschaft beteiligt
Auch Schwestergesel | schaft
der , Opfergesellschaft” &
Sachlicher Spezielles Ingtitut des dt. GmbH- Anwendung kommt
Anwendungsbereich | Rechts, Ubertragbarkeit auf AG grundsétzlich bel alen
diskutiert, aber fraglich Rechtsformen (inbes auch auf
nach auslandischem Recht
gegrundeten) Gesellschaften in
Betracht
Intensitét des - Entzug von Gesellschaftsvermogen | In der Krise wird dem
Eingriffs - dadurch wird einem ins Gewicht Unternehmen Vermogen
fallenden Ausmald die Fahigkeit der | entzogen, das zur Befriedigung
Gesdllschaft zur Erfullung ihrer der Glaubiger benétigt wird
Verbindlichkeiten beeintréchtigt Geféhrdung der Existenz, des
en Bestandes des Unternehmens
Berufung auf Keine Haftung, wenn der Nachteil Berufung auf Mdglichkeit
Kompensationsfahig- | nsch den 88 31 ff. GmbHG eines Nachtellsausgleichs nicht

keit des Nachteils

ausgeglichen werden

maoglich

Subjektive Seite Nicht geklart, ob Uberhaupt Sowohl bezlglich Eingriff als
Verschulden erforderlich, jedenfalls | auch beziiglich Schadigung der
genigt einfache Fahrlassigkeit Glaubiger ist mindestens

bedingter Vorsatz erforderlich

Leitbild Sorglose, leichtfertige Umgang mit | Ricksichtslos stellt

der Gesdllschaft, Vernachlassigung
der Finanzierungsverantwortung und
der Pflicht zur Vermogenstrennung

Gesdllschafter unter
Ausnutzung von
Informationsvorspriinge
und/oder seines Einflusses

8 V/gl. BGH GmbHR 2004, 1530-1532 , Privatklinken®).
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aus, um

stellt jemand bel der Ausiibung
eines bestimmenden Einflusses
auf die Gesellschaft seine
Privatinteressen Uber die der
Gesdllschaft und nimmt die
Gefahrdung von deren Bestand
und eine Schadigung der
Gléaubiger billigend in Kauf.

2. Defizite des deutschen Kapital schutzmodells
- Trotz standiger Verscharfung der Vorgaben der Rechtsprechung zu Kapital aufbringung
und Kapitalerhaltung L licken im Gléubigerschutz
- Kritik: Erfordernis der Aufbringung des Mindeskapitals schreckt von Griindungen ab,
ohne die Glaubiger zu schiitzen

3. Reformdiskussion — Zwe Ansétze
a. Behutsame Reform der GmbH

Absenkung des Mindestkapitals
- vgl. (noch) nicht umgesetzter Gesetzesentwurf, der Herabsetzung
des Mindeststammkapitals auf EUR 10.000 vorsah

Vereinfachung bel Kapitalerhaltung und Kapital ersatzrecht

b. Aufgabe des Mindestkapitals — Argumente

Wettbewerbsfahigkeit im Wettbewerb mit der limited

Etwaige Schutzliicken kdnnen durch Ausbau der Durchgriffshaftung

und vertragliche Vorkehrungen geschlossen werden

In der Praxis sichern sich Glaubiger bereits jetzt vertraglich in grof3em Umfang ab
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8§12 Die Aktiengesellschaft (AG)
I. Griundung und Kapitalaufbringung - 88 23 ff. AktG

1. Errichtung der Gesellschaft
- Phase vor der Errichtung = Vorgrindungsgesellschaft GbR
- Errichtung
GbmH: Abschluss des Gesellschaftsvertrages (88 1 — 5 GmbHG)
AG: Feststellung der Saetzung durch die Griinder, 88 23 ff. AktG
(Mindestnennbetrag gemal3 § 7 AktG EUR 50.000,--
2. Phase zwischen Errichtung und Eintragung
a. Fur Vorgesdllschaft gilt Rspr. Zur Vor-GmbH entsprechend - ,,Vor-AG*
b. Berichtspflichten
- GmbH — nur bei Sacheinlagen - Sachgriindungsbericht, 8 51V GmbHG
- AG~> immer - Grindungsbericht, 8 32 AktG
- Dartber hinaus: Griindungsprifung, 88 34, 35
c. Erbringen der Beitrdge vor Anmeldung zur Eintragung
aa. Erbringungen der Mindestbareinlage,
711S.1GmHG/836al : fur Anmeldung erforderlich, dass auf jede Stammeinlage
mindestens ein Viertel eingezahlt ist
bb. Sacheinlagen
GmbH: 851V, 87111 GmbH
AG: 8827, 341 Nr. 2 AktG
- Aufstellen eines Sachgriindungsberichts, bel AG zusétzlich Grindungsprifung
- Sacheinlage muss vollstéandig der Gesellschaft zur freien Verfligung gestellt
werden
cc. Einlagen miissen endgiltig zur freien Verfigung stehen (8 7 111 GmbHG /8371 S.
2 AktG)

3. Anmeldung der Eintragung
- Inhalt der Anmeldung: 8 81 GmbH / § 37 AktG
- Versicherungen der Vertreter 8 8 11, 111 GmbHG / 37 AktG
Haftungs- und strafrechtliche Risiken: 88 9a, 82 | GmbHG)
4. Eintragung in das Handelsregister
- Eintragung kongtitutiv, vgl. 8 11 1 GmbHG / bei AG gitl entsprechend
- Inhalt der Eintragung u. Bekanntmachung § 10/ 88 39, 40 AktG

5. Haftung bel der Griindung

a. Handelndenhaftung 8§ 11 | GmbHG / § 41 AktG
b. Haftung der Vorgesellschafter nach den Grundsétzen der Rspr. zur Unterbilanzhaftung
c. Haftung fur fehlerhafte / verdeckte Sacheinlagen
aa. Sacheinlage erreicht nicht Wert der ibernommenen Einlage
- GmbH - Differenzhaftung nach § 9 | GmbHG
- AG - préaventiver Schutz durch Griindungsprifung (88 33, 34 AktG)
—> Haftung der Griinder und Griindungsprifer fur fehlerhafte
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bb.

Bewertung (88 46 — 49 AktG)
Verdeckte Sacheinlage
Lehre von der verdeckten Sacheinlage

- Vertrage Uber Sacheinlagen nichtig (vgl. 8 27 111 AktG)
- Gesdllschafter zur (erneuten) Erbringung der Bareinlage verpflichtet

Bei AG daneben zusétzlich: Nachgriindung, 88, 52, 53 AktG

6. Durchsetzung der Einlageverpflichtung im Innenverhaltnis

a. Anspruch der Gesellschaft, geltend gemacht durch Geschéftsleitung
8191 GmbHG/ 8§54 11 AktG
Beachte: bei GmbH bedarf Geltendmachung eines Beschlusses der
Gesdllschafterverammlung (8 46 Nr. 8 GmbhG) bei der AG Vorstand
Eigenméchtig (8 63 | S. 1 AktG)

b. Ausschluss sdumiger Gesellaschafter

8§21 GmbHG / § 64 AktG
Haftung von dessen Rechtsvorgangern 8 22 GmbHG / 8 66 AktG

- ABER: bei AG keine Ausfallhaftung (vgl. § 24 GmbHG)

[I. Kapitalerhaltung

1. Vorgaben zur Einlagenrickgewahr
a. Gesetzliche Regelungen

GmbH - 88 30, 31 GmbHG
AG - 8857, 62 AktG

- Lesen die Vorschriften genau. Worin liegt der Unterschied?®®

b. Rspr. zur verdeckten Einlagenriickgewahr wird bei der AG entsprechend
angewendt. Dort spricht man haufig von ,, verdeckter Gewinnausschtittung

2. Finanzierungsverantwortung, insbes. Eigenkapital ersetzende Darlehen

a. 88323, 32b GmbHG - keine entsprechende Regelung im AktG
b. Daneben Rechtsprechung des BGH zur Erweiterung von 8 30 GmbHG

c. Ubertragung der Rechtsprechung zu § 30 GmbH auf die AG?
aa. Grundsdtze zu eigenkapitalersetzende Darlehen bei AG nur anwendbar,

bb.

wenn unternehmerische Beteiligung (Indiz: Beteiligung von 25 % oder mehr)

Arg.: Finanzierungsverantwortung setzt Moglichkeit der Einflussnahme voraus
(vgl. auch Wertungin 8 32alll S. 2 GmbHG)

Aktuelles Problem: Inwieweit Rspr. zur Gewéahrung von Darlehen der

Gesellschaft an Gesellschafter auf die AG Ubertragbar?

Hintergrund: Grundsatzurteil desBGH, BGHZ 157, 72 ff = ZI P 2004, 263 ff. zur GmbH
- Nach BGH muss bei der Betrachtung, ob eine Unterbilanz herbeigefihrt wird, der Gegenanspruch
der Gesellschaft auf Darlehensriickzahlung grundsatzlich unber ticksichtigt bleiben.

I BGH jetzt: rein bilanzielle Betrachtungsweise wird Kapital schutz nicht gerecht

Diese rein bilanzrechtliche Betrachtungsweise greift aber mit Ricksicht auf die Bedeutung desin § 30 Abs. 1

GmbHG verankerten Kapital erhaltungsgrundsatzes zu kurz. VV ermégensschutz erschopft sich nicht in der
Garantie einer bilanzmafdigen Rechnungsziffer, sondern gebietet die Erhaltung einer die Stammkapital ziffer

89 Bei GmbH Zahlung an die Gesellschafter nur verboten, wenn diese zu einerUnterbilanz fiihrt. Bei der AG ist
jedwede Leistung an Aktiondre verboten, die nicht in der Auszahlung eines festgestellten Gewinnanspruchs

besteht.
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deckenden Haftungsmasse (Schon, ZHR 159 [1995], 351, 362). Dementsprechend soll nach Sinn und Zweck des
§ 30 GmbHG das Vermodgen der Gesellschaft bis zur Hohe der Stammkapital ziffer dem Zugriff der
Gesellschafter entzogen werden; damit soll nach Mdglichkeit der GmbH ein ihren Bestand schiitzendes
Mindestbetriebsvermdgen und ihren Gléubigern eine Befriedigungsreserve gesichert werden. Mit diesem Ziel
ware es nicht vereinbar, wenn die Gesellschafter der GmbH zu Lasten des gebundenen Gesellschaftsvermdgens
Kapital entziehen kénnten und der GmbH im Austausch fur das fortgegebene reale Vermogen (von etwaigen
Zinsanspriuchen einmal abgesehen) nur ein zeitlich hinausgeschobener schuldrechtlicher Riickzahlungsanspruch
verbliebe (Stimpel, FS 100 Jahre GmbH-Gesetz 1992, S. 335, 349, 352). Der Austausch liquider Haftungsmasse
gegen eine zeitlich hinausgeschobene schuldrechtliche Forderung verschlechtert, wie der Senat schon friiher in
bezug auf die Stundung der Entgeltforderung aus einem V erauf3erungsgeschéft ausgesprochen hat (BGHZ 81,
311, 320 f.), die Vermogenslage der Gesellschaft und die Befriedigungsaussichten ihrer Glaubiger. Zu Recht ist
in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen worden, daf3 durch die Darlehenshingabe die Glaubiger des
Gesellschafters zum Nachteil der Glaubiger der Gesellschaft im Ergebnis einen vollstreckungs- und
insolvenzrechtlich vorrangigen Zugriff auf Vermogenswerte der Gesellschaft erlangen (Schon aaO, S. 361). Bei
Unterbilanz der Gesellschaft ist deshalb gegentiber den Gesellschaftern nicht nur der bilanzielle Wert des

Gesell schaftsvermdgens zu wahren, sondern auch dessen reale Substanz zusammenzuhalten und vor einer
Aufspaltung in schuldrechtliche Anspriiche gegen die Gesellschafter zu schiitzen (Stimpel aaO, S. 352;
Altmeppen in: Roth/Altmeppen, GmbHG 4. Aufl. § 30 Rdn. 93; vgl. ferner Lutter/Hommelhoff, GmbHG 15.
Aufl. 8 31 Rdn. 10). Da dem Kapital abflufd eine nur rechnerische, aber nicht sofort realisierbare Forderung
gegenubersteht, ist schon aus diesen Griinden auch die Gewahrung eines ordnungsgemald verzinsten Darlehens
an einen kreditwirdigen Gesellschafter mit § 30 GmbHG nicht zu vereinbaren (Stimpel aaO, S. 335 ff., 348-352;
Schon aa0, S. 351, 359 ff.; Altmeppen in: Roth/Altmeppen aaO, § 30 Rdn. 91 ff.; Michalski/Heidinger, GmbHG
2002, § 30 Rdn. 49).

Das Verbot der Kreditgewahrung beugt zudem einer Aushohlung des 8 30 GmbHG durch Umbuchung
verbotener Zahlungen in Darlehen vor.

Zu Ausnahmen von diesem Grundsatz (offen gelassen):
» ES kann dahinstehen, ob die Gewahrung eines Darlehens aus gebundenem V ermdgen ausnahmswei se zul éssig
sein kann, wenn die Darlehensvergabe
(1) im Interesse der Gesellschaft liegt,
(2) die Darlehensbedingungen dem Drittvergleich standhalten
(3) und die Kreditwirdigkeit des Gesellschafters selbst bei Anlegung strengster M al3stébe
aulRerhalb jedes verniinftigen Zweifels steht oder die Riickzahlung des Darlehens durch
werthaltige Sicherheiten voll gewahrleistet ist. Fir die Voraussetzungen eines solchen
Ausnahmetatbestandes, der im Streitfall ersichtlich nicht eingreift, ware indes der
Gesellschafter darlegungs- und beweispflichtig.”

3. Fazit

- strengere Kapitalerhaltung

- grenger Prufung bei Kapitalaufbringung

- weniger strenge Finanzierungsverantwortung

- Vorstand kann ohne Beschluss der Hauptversammlung gegen saumige
Aktionéare vorgehen

[11. Besonderheiten der AG ggu der GmbH

1. Ausgangspunkt: Kapitalsammelfunktion

a. GmbH primér Funktion vor personlicher Haftung zu schitzen
b. Grundidee der AG Kapitalsammelfunktion
- Projekte mit hohem Finanzierungsbedarf
- Summen, die nicht von einigen wenigen aufgebracht werden kénnen
- Vielzahl von Kapitalgebern, die zusammen die bendtigen Summen aufbringen
- Eine hohe Anzahl von Gesellschaftern, bei denen jeder einen verhdltnisméaliig
geringen Anteil halt
- Diversifizierung von Risiken
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- (Klein)aktionar ist Gesellschafter, der priméar Kapitalanleger, weniger
Gesellschafter, der allein mal3geblichen Einfluss austiben kann

- Oft weder Zeit, Gelegenheit noch Wissen sich um seine Beteiligung und
Belange der Gesellschaft zu kiimmern

- Daher grundsétzliche keine Finanzierungsverantwortung, die zur Anwendung der
Rspr. Zu den eigenkapitalersetzenden Darlehen fihrt. Eine solche Pflicht soll nach
dem BGH nur bei einer , unternehmerischen Beteiligung” °° bestehen.

2. Besonderes Schutzbediirfnis des Aktionérs

Reaktion des Gesetzes
a. Satzungstrenge - 8 23 V AktG (Schutz durch zwingende Standardisierung)
b. Verbot der Einlagenriickgewahr 8 57 AktG
- nicht nur glaubigerschiitzende Funktion
- schitzt auch davor, dass Grof3aktionare Einfluss nutzen, um sich auf
Kosten der tbrigen Aktionare zu bereichern

3. Geschéftsfiihrung und Vertretung der Gesellschaft

a. Vorstand leitet Gesellschaft in eigener Verantwortung, § 76 AktG +
unbeschrankte und auch nicht beschrankte Vertretungsmacht (8§ 78 AktG)
b. Zustandigkeiten der Hauptversammlung sind zwingend vorgeben, kénnen
nicht erweitert werden (vgl. § 119 AktG)
- kein mit § 37 GmbHG vergleichbares Weisungsrecht
- Gesetzliches Leithild:
- Nur die Grundlagen werden von den Gesellschafter direkt bestimmt
- Ken unmittelbarer Einfluss einzelner Aktionére an den Vorstand,
vor allem keine Anweisung zu konkreten Geschéftsfilhrungsmai3nahmen®
- vielmehr soll der Vorstand als Treuhander des ihm anvertrauten
Gesdllschaftsvermdgens dieses im Sinne aller Aktionare und im Sinne des
Unternehmensinteresses verwalten
(Beachte: h.M. Unternehmensinteressen nicht identisch mit radikalem
»Shareholder value")
- Grof3e Eigenverantwortung damit durch auch eine die Minderheit schiitzende
Position
- umso bedeutender effektive Aufsicht Uber die Tétigkeit des Vorstands

4. Kontrolle der Geschéftsfuihrung

- bei Publikumsgesellschaft Kontrolle unmittelbar durch alle Gesellschafter
kaum mdglich und nicht effektiv
- Welche Mechanismen greifen bei der AG?
> Delegierung an spezielles Gremium Aufsichtsrat, dazu a
> Vorstandshaftung, dazu b
> bei bdrsennotierter AG Kapitalmarkt (dazu unten V)

a. Aufsichtsrat

9 Als Faustregel gilt eine sog. Sperrminoritét also einen Beteiligung von 25 % oder hoher. Sperrminoritét, da
mit dieser Beteiligung ein Gesellschafter samtliche Grundlagenanderungen blockieren kann. Jede
Kapitmalnahme wie Kapitalerhthung (vgl. 88 182 ff. AktG), grundlegende Strukturdnderungen (z.B.
Verschmelzung, vgl. 88 13, 65 | Umwandlungsgesetz) und allgemein jede Anderung der Satzung (§ 179 | AktG)
bedirfen einer Mehrheit von drei Vierteln der anwesenden Stimmen (in Abweichung vom Grundsatz der
einfachen Stimmenmehrheit, § 133 | AktG.

%1 Aktionare oder Unternehmen, die das tut, gehen Haftungsrisiken ein vgl. §§ 117, 311, 317 AktG.
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aa. Zusammensetzung - 88 95 ff. AktG
- AG bis500 Arbeitnehmer = nur Aktionarsvertreter
- 501 —-1999 Arbeitnehmer - ein Drittel der Mitglieder Arbeitnehmervertreter
(8 1 Drittel beteiligungsgesetz)
- 2000 Arbeitnehmer > Halfte der Mitglieder (§ 1 Mitbestimmungsgesetz)

bb. Bestellung
(1) Aktionarsvertreter von der Hauptversasmmlung gewahlt - § 101 AktG
(2) Arbeitnehmervertreter nach MitbestimmungsG werden von Delegierten
gewdahlt, die ihrerseits von den Mitgliedern der Belegschaft gewahlt
wurden®?
(3 Arbeitnehmervertreter nach Drittelbeteiligungsgesetz werden durch
Arbeitnehmer unmittelbar gewahlt (8 5 DrittelbeteiligungsG)

cc. Aufgaben des Aufsichtsrat > 8§ 111 AktG
dd. Haftung fur ordnungsgemal3e Erfullung dieser Aufgabe > § 116 AktG

b. Haftung des Vorstands
aa  Grundnorm: 89311 S. 1 AktG
(1) Pflichten
- ,dutiesof care* - Unternehmen sorgféltig fihren (vgl. § 93| S. 1 AktG)
»duties of loyaty* = Interessen des Unternehmens zu wahren und nicht
Eigeninteresse Uber das Unternehmensinteresse stellen
(Konkretisierung: 8 88 | AktG)
—> Pflicht im Unternehmensinteresse zu handeln
—> Problem: Was ist das Unternehmensinteresse
(a) sehr eng: shareholder value Ansatz - identisch mit Aktionérsinteresse
(b) sehr weit: stakeholder Ansatz
(c) Derzeit geltender Mal3stab:
- Primérer Bezugspunkt: Aktionarsinteresse
- ABER: Verantwortung fur Gewahrleistung des Bestandes des
Unternehmens (auch mittel- und langfristig) und der
dauer haften Rentabilitat*
(2) Sorgfaltsmalistab § 931 S. 1 AktG
(3) busines judgement rule eingefihrt durch das UMAG®*
8931 S. 2 AktG n.F.
» Eine Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn das Vorstandsmitglied bel einer
unternehmerischen Entscheidung verniinftigerwei se annehmen durfte, auf der
Grundlage angemessener Information zum Wohle der Gesdllschaft zu handeln®

bb. Problem: Durchsetzung
(1) Grundmodell: Aufsichtsrat ist fur Aufsicht zustandig und vertritt Gesell schaft
ggu Vorstand (8 112 AktG)
—> auch verantwortlich fir Geltendmachung der Schadensersatzanspriiche
> Aufsichtsrat haufig sehr zogerlich®™

92 Dabei sieht § 7 | Mitbestimmungsgesetz vor, dass nicht nur Vertreter der Belegschaft, sondern auch Vertreter
der Gewerkschaft zu wahlen sind (Verhéltnis ca. 2:1).

93 MaRnahmen, die kurzfristig den Borsenkurs des Unternehmens steigern oder hohe Gewinnausschiittungen,
koénnen mittelfristig Bestand/oder Rentabilitat des Unternehmens gefahrden.

% Gesetz zur Modernisierung des Aktienrechts und zur Unternehmensintegritat.

% Eine der Griinde liegt in der verbreiteten Praxis, wonach Vorstandsmitglieder nahc Beendigung ihrer Tétigkeit
haufig in den Aufsichtsrat wechseln.
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(2) Aktionér nur unter bestimmten V oraussetzungen Schadensersatzklage
(a) Beschluss der Hauptversammlung, § 147 | AktG
(b) Geltendmachung durch einzelnen Aktionar, neu geregelt durch das UMAG
- Anteil 10 %/ eine Million € > § 147111 S. 1 AktG n.F.
- Antell zusammen 1%/ 100.000 € > § 148 | n.F.
> Klagezulassungsverfahren®

c. Zunehmende Bedeutung dritte Sdule der Kontrolle der Unternehmendl eitung:
- Kapitamarkt

V. Aktie, Borse und Kapitalmarktrecht

1. Historischer und wirtschaftlicher Hintergrund

- Kapitalsammelfunktion der AG - Kapital von mdglichst vielen fir
die Finanzierung des Unternehmens zu mobilisieren
- viele Anleger nur bereit, Aktien zu erwerben wenn sie sich ohne grof3en Aufwand das
Investment wieder beenden kdnnen
- Gefragt ist die Gewdahrleistung eines Hochstmal3es an Verkehrsfahigkeit.
a Rechtliche Voraussetzungen
- Keine Beschrankungen der Befugnis zur Ubertragung der Anteile (dazu 2.)
- Verbriefung - Verkorperung der Rechte aus der Mitgliedschaft in
einem borsenfahigen Wertpapier (dazu 3.)
b. Wirtschaftliche Voraussetzungen
- Finden eines Kaufers
- Ermittlung eines ,fairen” Preises
- Boérse ein Marktplatz, auf dem die Aktien’” gehandelt werden und der die
Erfullung dieser Funktionen zur Aufgabe hat.
-> Zusétzlich wichtige gesamtwirtschaftliche Funktion:
Optimierung der Allokation der Ressourcen
- Notwendigkeit besonderer Rechtlicher Regulierung
- Organisation der Borse (Borsenorganisationrecht - Borsengesetz)
- Voraussetzungen fur die Zulassung zum Borsenhandel
(Primérmarkt, dazu 4)
- Vorgaben fur den Handel der Aktie an der Borse (Sekundérmarkt,
dazu 5)

2. Ubertragbarkeit der Mitgliedschaft, Begriff der , Aktie"

a. Wiederholung: Andere Gesellschaftsformen
GbR / OHG - Ubertragung bedeutet Wechsel des Gesellschafters
- Gesdllschafterwechsel Anderung des Gesellschaftsvertrages
- Grundsétzlich einstimmig gefasster Beschluss erforderlich
GmbHG, § 15 GmbHG
- Abtretung und Vertrag tber Abtretung bedirfen der notariellen Beurkundung
- 815V GmbH: im Gesellschaftsvertrag kann Abtretung an die Genehmigung der
Gesdllschaft geknipft werden (Vinkulierung)

% § 148 verlangt vier Voraussetzungen (Wiedergabe hier sinngemaf): Nr. 1 Aktien vor Moglichkeit der
Kenntnis von den Umstanden erworben, Nr. 2 Gesellschaft aufgefordert Klage zu erheben Nr. 3 Tatsachen, die
darauf hindeuten, dass Unredlichkeit oder grobe Verletzung von Gesetz oder Satzung Nr. 4 Geltendmachung
stehen keine Uberwiegenden Griinde des Gesell schaftswohl s entgegen.

%7 Die verbrieften Rechte und Pflichten aus der Mitgliedschaft im Verband der AG s.o. ###
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- Mehrheit von Drei-Viertel der Stimmen kann eine solche Vinkulierung beschlief3en

b. Ubertragbarkeit der Mitgliedschaft bei der AG
- Aktien frei Ubertragbar
- FuUr Vinkulierung ist Beschluss aller betroffenen Aktionare erforderlich
- Rechtliche Unbeschranktheit der Verfigungsbefugnis kann keinem Aktionér
gegen dessen Willen entzogen werden

c. ,Aktie" dreifache Bedeutung
aa  Aktie as Bezeichnung der Mitgliedschaft in der AG = Bundel der Rechten und
Pflichten, denen der Aktionar aufgrund seiner Stellung als Mitglied des
Verbandes unterliegt
bb. Bezeichnung des Anteils am Grundkapitals (vgl. 8 8 AktG)
- Stickaktie (8 81, 2. Alt.) &> Antell ergibt sich aus Grundkapital geteilt durch
die Zahl der Aktie
- Nennwertaktie (8 8 IV AktG) fest in € ausgedrickte Summe
Unterscheide
(1) Grundkapital als die im Handelsregister eingetragene nominelle Ziffer,
welche das Mindesthaftkapital bezeichnet®®
(2) Borsenwert als Summe des Kurswertes aller notierten Aktien
- Bérsenkurs = wirtschaftliche Bewertung der Beteiligung®®
cc. AktieasWertpapier, ,, Aktienurkunde” (vgl. § 10 AktG)
Verbriefung als Wertpapier Voraussetzung, dass Anteile an der AG
Uberhaupt an der Borse gehandelt werden konnen (,, Borsenfahigkeit®)

(vgl.

3. Grundlagen des Wertpapierrechts, insbesondere Aktie als Wertpapier

a. Funktion der Verbriefung
- Ubertragung von , korperlosen Rechtspositionen, inbesondere Forderungen (88 398
ff. BGB) birgt Ungewissheiten, mangels Rechtsscheinstréger kein gutglaubiger
Erwerb mdglich
- Vgl. Ubertragung von beweglichen Sachen: §8 929 ff. BGB. Zusétzlich zur Einigung
ist Verschaffung des Besitzes erforderlich. Nach § 1006 BGB Vermutung, dass
Besitzer Eigentimer. Deshalb M églichkeiten des gutgléaubigen Erwerbs 88 929, 932
BGB
- Durch ,Verbriefung® Verkorperung von Rechten
> Legitimation des Ubertragenden (Zedenten) = L egitimationsfunktion
> Schuldner kann an den Inhaber des Wertpapiers leisten, und wird dadurch
von seiner Verbindlichkeit frel Librationsfunktion
> Erhohung der Verkehrsfahigkeit durch Schutz des Vertrauens auf
das Bestehen der im Wertpapier verkorperten Rechte - Verkehrsschutzfunktion /
Transportfunktion

b. Inhaberaktie als ,,reines* Inhaberpapier
aa. Inhaberpapiere allgemein
- Der Berechtigte ist nicht namentlich benannt

%8 Pendant zum bei der GmbH eingetragenen Stammkapital.

% Der Borsenkursist nichts anderes als ein auf einem anaonymen Markt ermittelt Preis, zudem die Beteiligung
verdufiert werden kann, so wie bei der GmbH der Kaufpreis fir die VerauRerung eines Geschéftsanteils weit
Uber dem nominellen Wert des im Handel sregister eingetragenen Geschéftsanteils liegen kann.
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- Als Berechtigte gilt derjenige, der gerade das Wertpapier in der Hand halt oder
sonst besitzt

- Gutglaubiger Erwerb der verkorperten Rechtsposition nach 88 932 ff. BGB

- Grundtyp: Inhaberschuldverschreibung (88 793 ff. BGB)

- Waetere Erscheinungsformen: Sog. Inhaberzeichen (Eintrittskarten, die nicht auf
einen bestimmten Namen lauten, Fahrausweise)M; Inhaberschecks (Art. 511, 111
ScheckG)

bb. Inhaberaktien (§ 101, 1. Alt. AktG)

- Typisches Inhaberpapier

- Problem: An der Borse werden keine Wertpapiere iibergeben'®

- Legitimation nicht durch Ubergabe des Besitzes wird ersetzt sondern durch
Umbuchung vom Depot des VerduRRerer in das Depot des Erwerbers'®:

c. Orderpapiere
aa. Orderpapiere allgemein
- Ausgangspunkt: Inhaberpapier
- Fir wirksame Ubertragung geniigt anders al's beim reinen Inhaberpapier nicht
alein die Inhaberscheft, zusétzlich muss der Inhaber auf dem Papier as
namentlich als Berechtigter ausgewiesen sein
- Ubereignung erfolgt durch (vgl. auch 88§ 364, 365 HGB)
(1) Einigung Ubergabe des Papiers (entprechend § 929 BGB) und
(2) Versehen des Wertpaiers mit dem Namen des Erwerbers als neuen
Berechtigten > Indossament / Indossierung'®?
(3) Wenn der VerdulRerer as Berechtigter ausgewiesen, auch
gutglaubiger Erwerb mdoglich
- Grundtyp: Wechsel, vgl. Art. 14, 16 WG

bb. Namensaktie als Orderpapier

- So funktioniert auch die Namensaktie (88 10 I, 2. Alt., 68 | S. 1 AktG)

- Eine Besonderheit: Anstatt Indossierung auf jeder einzelnen Aktie Fuhrung eines
Aktienregisters (vgl. § 67 AktG)

- Fir borsennotierte Gesellschaften tiberhaupt praktikabel? 1%

- Flhrung des Aktienregisters verursacht Mehrfaufwand. Warum bevorzugen eine
Reihe von Unternehmen, darunter auch grof3e borsennotierte Gesellschaften
Namensaktien?'%*

190 (Jbertragung von Aktien durch Ubergabe der Wertpapiere werden als , Tafelgeschéft* bezeichnet.

101 Zur Vertiefung fiir Interessierte: GemaR § 9a | DepotG erlaubt samtliche Aktien in einer Sammelurkunde
(auch Globalurkunde genannt) zu verbriefen, die bei einer Wertpapiersammelbank verwahrt wird. Die , Aktien®,
die man als Anleger im Depot hat, sind regelmaiig die Miteigentumsanteile an der Sammelurkunde. Dieser
Miteigentumsanteil ersetzt den Besitz an der Einzelurkunde. Ubertragung erfolgt, indem dieser
Miteigentumanteil vom Depot des VerdulRers auf das Depot des Erwerbers Ubertragen wird. Das System indem
das geschieht ist der Girosammelverkehr (ausfihrlich Claussen Bank- und Bérsenrecht, 8 9 Rn. 110 ff. und 268
ff.).

102 K ommt vonin dosso (ital., Riickseite), da Name meist auf der Riickseite des Wertpapiers eingetragen wurde.
Derjenige der das Recht tibertragt wird auch Indossatant (wie Zedent bei Forderungsabtretung), der Erwerber
Indossatar genannt (wie Zessionar bei Forderungsabtretung.

103 Maglichkeit des Fiihrens des Registersin rein elektronischer Form und damit automatische, mit den
Geschéftsvorgangen am Handel splatz quasi verlinkte Aktualisierung.

104 Die Gesellschaft vertreten durch den Vorstand hat Uberblick, wer an der Gesellschaft beteiligt. Da Adresse
einzutragen ist (vgl. 8 67 | HGB) ist personliche Kontaktaufnahme moglich. Ferner kann die Ubertragbarkeit
unter erleichterten Voraussetzungen eingeschrankt werden, vgl. 8 68 Il S. 1 AktG. Gerade fur

Familiengesell schaftten oder Gesellschaften mit grof3en Aktionarsbldcken besteht haufig Interesse der
Beteiligten an einer Stabilitat und Kontinuitét der Beteiligungsverhaltnisse. Dies|asst sich bei Namensaktien aus
den genannten Griinden besser steuern.
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cc. Handelsrechtliche Wertpapiere vgl. § 363 HGB
Fallbeispiel Lagerschein, 88 475c¢ ff. HGB
A lagert fir den B Waren, die B jederzeit abholen kann. Ohne Wertpapier,
mussten sich die Angestellten des A auf ,,das Reden” des B, also die Behauptung,
er sei berechtigt, verlassen. Deshalb stellt er einen Lagerschein mit den
Mindestangaben nach 8§ 475¢c HGB aus. Gemal? § 475d HGB wird vermutet, dass
B berechtigt ist. Gemal3 § 475f HGB Lagerhalter nur verpflichtet, an den Inhaber
des Lagerscheins die Sache herauszugeben'®®

(1) Grundmodell des Lagerscheins

- Verschafft dem Rechtsinhaber M 6glichkeit, sich zu legitimieren
(Leigitimationsfunktion)

- Ubertragung der Rechte aus dem Lagervertrag wird hierdurch nicht
erleichtert. Papier legitimiete nur denjenigen, flr den es ausgestellt ist
- S0g. Rektapapier

- Grundmodell: 88783ff . BGB (Anweisung)

- Waeitere Erscheinungsformen: Hypothekenbrief (8 1113 HGB) kaufménnische
Wertpapiere, wenn Sie nicht ,,an Order gestellt sind“ (vgl. § 363 HGB)

(2) ,An Order” gestellter Lagerschein - Orderpapier

Fortsetzung des Beispiels: B verkauft die Waren an den C und er will, dass C sich

die Waren aus dem Lager abholt. Wegen § 475f HGB ist der A nur B gegenliber

verpflichtet, die Waren herauszugeben, da nur B als Berechtigter ausgewiesen

- Damit Interesse des B auch die Legitimationswirkung der Lagerscheins auf den
C zu Ubertragen.

- GemaR 883631 S. 1, 475f S. 1 HGB koénnen die Parteien
vereinbaren, dass der Lagerschein ,,an Order” lautet.
—> gekorenes Orderpapier

- Aufgrund einer solchen Vereinbarung kdnnen der Lagerschein und die Rechte
aus dem Lagervertrag durch Indossament wie oben beschrieben Ubertragen
werden
—> Dadurch der Lagerschein nicht nur Legitimations-, sondern auch

Verkehrsschutz und Traditionsfunktion (vgl. 8 4759 HGB)

(3) Weitere kaufmannische Wertpapiere, die nach diesem Prinzip funktinionieren
- Ladeschein, 88 444, 446 | HGB
- Anweisung (vgl. 8 363 | HGB i.V.m. § 783 ff. BGB)

d. Zusammenfassende Ubersicht

Wertpapiere

—

Inhaberpapiere im weiten Sinne Rektapapiere

- Wer das Papier hat, hat auch die Rechte'®® - Wer das Recht hat, kann auch die
Herausgabe des Papieres verlangen'®’
(Anweisung, 8§ 783 ff. BGB)

195 Dasiist dasselbe Prinzip wie bei der Gaderobenmarke im Konzert. Da diese aber keine Angaben tiber den
Berechtigten enthdlt, ist diese ein reines Inhaberpapier (in Form des sog. |nhaberzeichens).
108 'Recht aus dem Papier folgt dem Recht am Papier*
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L

Inhaberpapier im engeren Sinne Orderpapier

- Inhaberschuldverschreibung »geboren”

- Inhaberaktie - Namensaktie
- Inhaberscheck - Wechsel

- Schecks wenn nicht Inhaberscheck
“gekoren” (vgl. 8 3631 HGB)

- Lagerschein an Order

- Anweisung an Order

4. Rechtliche Regulierung des Primarmarkts (Zulassung zum Bérsenhandel)

a. Borsengang rechtlich: Zulassung zum Boérsenhandel durch Verwaltungsakt, wenn
bestimmte V oraussetzungen erfillt sind (88 30, 311 S. 1 BorsG)
- 8301l Nr. 1 Bo6rsG - Anforderungen an die Gesellschaft (dazu b)
- 83011l Nr. 2B0OrsG > Wertpapierverkauf sprospekt

b. Anforderungen die Gesellschaft (auch as ,, Emittent” bezei chnet)
88 30 Il Nr. 1, 32 BorsGi.V.m. 1 ff. BorsZulVO fir Zulassung zum amtlichen Markt
- Prospekt
- Mindestkapitalisierung, § 2 BérsZulVO
- Gesamtnennwert der Aktien EUR 1.250000
- Mindeststreuung - Streubesitzanteil 25 %, § 9 BorsZulVO
- Dauer des Bestehens des Emittenten - mind. 3 Jahre, § 3
BorsZulvVO
ACHTUNG Anforderungen differieren je nach Marktsegment

c. Gewahrleistung der Information der Markteilnehmer
Borsenzul assungsprospekt, der von der BaFin genehmigt werden muss
- Erforderlichen Informationen Wertpapierverkaufsprospektgesetz:®®

5. Rechtliche Regulierung des Sekundéarmarkts

Volkswirtschaftlicher / institutionentkonomischer Hintergrund

Die Idee der alokativen Funktionsfahigkeit des Kapitalmarkts (Allokationseffizienz) besteht
darin, dass das Kapita dorthin fliefen soll, wo es am dringendsten und
erfolgversprechendsten bendtigt wird. Diese Lenkung des Kapitals wird an der Borse nach der
efficient capital market hypothesis (ECMH), dem zentralen Paradigma der modernen
Kapitalmarkt- und Finanztheorie, dadurch erreicht, dass samtliche Informationen sich im Kurs
widerspiegeln. Der Borsenpreis ist hiernach das getreue Abbild der Einschézung der
Ertragsaussichten durch den Markt. In der Redlitét kann die vollstandige (in der Sprache der
Wirtschaftswissenschaft strenge) Informationseffizienz nicht in vollem Umfang erreicht
werden. Daher kann der Borsenkurs immer nur ein Naherungswert zum Gleichgewichtspreis
sein. Umso wichtiger ist es, dass ein Hochstmald an (aktuellen und zukunftsbezogenen)
Informationen und eine grof¥mogliche Markttransparenz gewdhrleistet werden, damit der
Kurs dem Gleichgewichtspreis moglichst nahe kommt. (Daher wére es praziser nicht vom
effizienten, sondern vom maoglichst effizienten Kapitalmarkt zu sprechen.)

197 'Das Recht an dem Papier folgt dem Recht aus dem Papier* .
108 Beispiel fiir die enge Verzahnung mit dem Europarecht: Die im Prospekt zu machen Mindestangaben sind in
einer EU-Veroerdnung (VO EG Nr. 809/2004 betreffend die in Prospekten enhaltenen I nformationen)
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Da die Funktionsfahigkeit des Kapitamarkts auf einer grofitmaoglichen Informationseffizienz
basiert, ist die Information der Anleger durch Publizitéts-, Informations- sowie
Aufklarungspflichten von entscheidender Bedeutung. Transparenz und Information sind
unabdingbare V oraussetzung fir eine sachgerechte Anlageentscheidung sowie eine
realistische Risikoeinschétzung und damit ,, Dreh- und Angelpunkt® des Anlegerschutzes.

- Aufgabe des Recht ist es, entsprechende Rahmenbedinungen zur Durchsetzung einer
moglichst umfassenden Information und Transparenz zu gewdahrleisten

a. Herstellung von Transparenz
- Je groféer die Informationseffizienz, desto effizienter funktioniert
der Markt

aa. Emittentenpflichten

Pflichten aus § 39 BOrsG

-> u.a. angemessene Unterrichtung

- Konkretisierung in BorsZulVO 8§ 39 |1 BorsG i.V.m. 53 ff BorsZulVO

Zwischenberichtspflicht, 8 40 BorsG

Weiter Pflichten, welche die Borse aufstellt - § 42 BorsG iVm BorsO %

Ad Hoc Publizitét, § 15 WpHG > Haftung 88 37b, 37 ¢ WpHG

Veroffentlichung director’ s dealings, § 15a WpHG

Fuhren eines Insiderverzeichnisses, § 15b WpHG

Aufstellung des Konzerabschlusses nach IFRS (8§ 315a |l HGB iVm Art. 4 IFRS-VO)
Offenlegung der Vorstandsvergiitung (§ 285 Nr. 9 Buchst. 1 HGB)*°

Kinftig: Offenlegung der Beteiligungsverhaltnisse (Art. 10 UbernahmeRilLi)

bb. Pflichten sonstige Beteiligte
Meldepflichten bei Anteilserwerb, 88 21 ff WpHG

b. Verhaltenspflichten > Gewahrleistung von Integritét und Fairness

Insiderhandelsverbot 88 12 ff. WpHG

Verhaltenspflichten aus § 39 BorsG

Verbot der Marktmanipulation, § 20a WpHG

(wenn Vorstand ,,zum Wohle des Unternehmens® manipuliert, wird das dem Emittenten
zugerechnet

6. Durchsetzung der Regelungen
a. Marktaufsicht durch die Borsen als Behtrde
b. Aufsicht durch die BaFin
c. Ordnungs- und Strafrecht
d. Haftung (vgl. 88 44, 45 BorsG, 88 37b, 37c WpHG)

199 piesist die rechtliche Ankntipfung fiir die Einrichtung von Prime Standard (zahlreiche zusétzliche
Anforderungen, u.a. Quartal sherichterstattung) und General Standard (Gesetzliche Mindestanforderungen) an
der Franfurter Wertpapierborse.

110 Eingefiihrt durch das Vorstandsvegriitungsoffenl egungsgesetz vom 3.8.2005.
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V. Bedeutung der Borsennotierung fur das Gesellschaftsrecht

1. Bérsennotierte Gesellschaft, Publikumsgesellschaft, Personalistische AG

a
b.

Mit der Borsennotierung wird eine personalistische AG zu einer Publikumsgesel | schaft

Borsennotierung ist eine rechtliche Kategorie (vgl. 8 3 11 BorsG). Publikumsgesellschaft

| personalistische Gesellschaft sind keine Rechtsbegriffe, sondern wissenschaftliche

Fachbegriffe zur Beschreibung der Realstruktur der Gesellschaft

(anders im angesl séchsichen Recht: Dort sind public company / private company

rechtliche Kategorien)

Phanomen der nicht borsennotierten Publikumsgesel | schaft

aa. Anlagemodelle, bei denen dem Anlegerpublikum Antelle an einer KG angeboten
werden (Filmfonds, Schiffsfonds, Solar- bzw. Windenergiefonds)

bb. AG, deren Aktien ausschliefflich im Freiverkehr!!! (vgl. § 57 BorsG) und an
aul3erborslichen Mérkten (vgl. § 58 BorsG) gehandelt werden

Bel der borsennotierten Gesellschaft bzw. Publikumsgesellschaft allgemein Aktionér

Doppelrolle

- Mitglied des Verbandes

- Kapitalanleger

2. Corporate Governance und Entsprechenserklarung

a

b.

Corporate Governance Kodex, vgl. Homepag;e der Regierungskommission
http://www.corporate-governance-code.de'!

Entsprechenserklérung, § 161 AktG

(Pflicht, die sich an den Vorstand und den Aufsichtsrat richtet

- Regelungsmodell comply or explain

- Allerding keine Rechtspflicht zur Begriindung von Abweichungen

Entstehung, Funktion, Inhalt des Kodex siehe Extradatei ,, Kodex" auf der Homepage
des Lehrstuhls

3. Auswirkungen auf die Managementkontrolle und Corporate Governance

a

b.

C.

Borsenkurs al's Bewertungsmalistab
Analysten, institutionelle Investoren
Moglichkeit einer feindlichen Ubernahme
- Anreizwirkung eines Marktes fur Unternehmensiibernahmen
- ,Markt fur Unternehmenskontroll e’
- Funktionsdefizite bel unreguliertem Markt
- Europarechtliche Dimension des Problems:
Niederlassungsfreiheit, K apitalverkehrsfreiheit, Ubernahmerichtlinie

11 ber Handel im Freiverkehr findet zwar an der Borse statt. Rechtstechnisch erfordert die Bérsennotierung die
Notierung an einem organisierten Markt (vgl. 8 3 11 AktG, § 2V WpHG). Der Freiverkehr ist aber ein Markt,
das privatrechtlich organisiert ist.

112 Unter der Rubrik , Entsprechenserklarungen® konnen Sie die Entsprechenserklarungen des Grofdteils der
borsennotierten Unternehmen einsehen.
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4. Regulierung - Ubernahmerecht

a Information - Erlauterung des Ubernahmeangebots § 11 WpUG!?
b. Auch bel Herstellung groitméglicher Transparenz bleiben Ungewissheiten, die

einer Entscheidung allein anhand der Angemessenheit des Angebots entgegenstehen

(Aktionar muss auch ins Kalkul ziehen, wie sich die anderen Aktionére entscheiden)

Daher: Vorgaben zur Angemessenheit der Gegenleistung auch bei Ubernahmeangebot

c. Funktion der Regelung des Pflichtangebots (vgl. § 35 WpUG)
- Abzugeben nach Erlangung der ,,Kontrolle®
- Kontrolleist gemaR § 29 || WpUG das Halten von mindestens 30 % der
Stimmrechte)

- Mit Kontrolle durch einen Aktionar sind fur die Minderheitsaktionédre Gefahren
verbunden, mit denen Sie bei Ihrer Anlageentscheidung nicht gerechnet haben.
Sollen daher Moglichkeit haben, gegen eine angemessene Gesellschaft aus der
Gesellschaft auszuscheiden

- Daher unabhéngig von Ubernahme Pflichtangebot wenn Unternehmen Kontrolle
innehat, d.h. 30 % oder mehr der Stimmrechte kontrolliert. (8351 S. 1i.V.m.§ 291l
WpUG)

d. Kontrolle und Durchsetzung = Aufgabe der BaFin (§ 4 WpUG)

5. Borsenkurs und Unternehmenswert

a. Rechtliche Relevanz:
aa. Abfindungs- und Ausgleichsanspriiche des Aktionars

- Aktiondre grundsétzlich kein allgemeines Austrittsrecht
Grund: vom Leitbild des Gesetzes kann er die Aktien jederzeit veraul3ern

- Bei Strukturénderungen, welche die Gesellschaft und/oder die Rechtsstellung
des Aktionérs grundlegend umgestalten, schreibt Gesetz vor, dass Aktionar die
Maoglichkeit hat, seine Aktiondren zu einem angemessen Preis zu verauf3ern
(vgl. u.a. 88 304, 305, 320b, § 327al AktG)

- Diese Normen regeln abschlief3end das Austrittsrecht aus wichtigem Grund

- Aktionar kann gerichtliche Uberpriifung der Angemessenheit im Spruchverfahren
(geregelt im SpruchG) durchsetzen

bb. Weiterere Anknipfungspunkte fir die Frage der Relevanz des Borsenkurses
- Unternehmenskauf aul3erhalb der Borse - Bemessung des Kaufpreises
- Verwertung von Sicherheiten, vgl. u.a. 88 1221 BGB, § 37311 S. 1 HGB
Angemessenheit von Ubernahmeangboten
- Boérsenkurs/ Stock options tauglicher Mal3stab fir die Leistung der
eschéftsfuhrung?

b. Wirtschaftswissenschaftliche Betrachtung
aa. Radikalpositionen
- Be strikter Anwednung der ECMH Borsenkurs und Unternehmenswert gleichzusetzen
- Gegner der ECMH meinen, keinerlel Aussagekraft

Eine Strémung in der Wirtschaftswissenschaft, die sog. Speculative Market Theories, stellt dieses Modédll in
Frage. Sie weist darauf hin, dass am Kapitalmarkt nicht nur, wie von der efficient markets hypothesis unterstellt,
der rationale und sachverstandige, aufgrund der Einschdtzung der Erragsaussichten eines Unternehmen
handelnde Investor, der sog. smart money investor, auftritt, sondern viele Teilnehmer, die diesem Leithild nicht
entsprechen, der sog. ordinary investor. Daher stiinde die Wette auf das Verhalten der Mehrheit der

113 Beachte auch Haftung nach § 12 WpUG - Strukturparallele zum Prospekt
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Markteilnehmer im Mittelpunkt. Bei dieser Wette seien die Markpsychologie, @ul3ere Ereignisse und reine
Spekulation maBgeblich. Die Unternehmensdaten seien hierbei nur ein Faktor von vielen''*. Nach der
Chaostheorie beruhen Kursveranderungen vor allem auf nicht linearen Informationsstrémen, so dass kleine
Zusatzinformationen, zu grof3en Kursbewegungen fihren kénnten. Daher fuhrten Borsenkurse zu ,, Spekulativen
Ubertreibungen*.

Die Konzeption des Aktien- und Kapitalmarkrechts grindet jedoch auf der Annahme der Eignung des
Kapitalmarkts zur effizienten Informationsverarbeitung. Stellvertretend sei hier die Regierungsbegriindung zum
KonTraG'® angefuihrt: , Bei einem funktionierenden Kapitalmarkt spiegelt der Kurs die Summe der
Einschatzungen des Markts tber den Wert und die Zukunftschancen des Unternehmens wider. Diese
Bewertung teilt auch die wohl h. M. in den Wirtschaftswissenschaften. Sie kann plausible Argumente und auch
empirische Untersuchungen vorweisen, die dafir sprechen, dass an den Kapitaimérkten zumindest eine
schwache Informationseffizienz herrscht, und sehr wohl im Regelfall ein Zusammenhang zwischen Aktienkurs
und Unternehmenserfolg besteht. Daher sollte der Einschéatzungsvorrang des Gesetzgebers beachtet werden. Die
Annahme, dass im Regelfall an einem Kapitalmarkt ohne erhebliche Funktionsdefizite eine effiziente
Preishildung stattfindet, sollte daher Betrachtungen im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht zugrunde gelegt
werden.

bb. Vermittelnde Betrachtung, die der rechtlichen Regulierung zugrunde liegt

(1) Mérkte nicht perfekt, keine volle Informationseffizienz

(2) Andersaits: erhebliche Aussagekraft, sog. schwache Informationseffizienz

- BVErfG: Bérsenkurs verbindlich die Untergrenze
(3) Wichtige Differenzierung: Damit Bosenkurs aussagekréftig, muss der Handel

Mit den jeweiligen Wertpapieren bestimmte Mindestanforderungen erfullen
- Gewisser Mindestumfang von Umsétzen
- Ferner problematisch bei geringem free float

(4) Fazit:
- Borsenkurs ein wichtiger, wenn nicht der wichtigste Parameter

fur die Bewertung eines Unternehmens

- Im Vergleich zu anderen Methoden hohes Mal3 an Objektivitét
- Aber nicht blind auf diesen Mal3stab vertrauen

c. Konseguenzen in Rechtsprechung und Rechtsverkehr
aa.  Bestimmung der Abfindung

(1) Besondere Umsténde aufgrund derer Borsenkurs nicht funktionsfahig?

(2) BVefG: gewichteter Durchschnittskurs Untergrenze

(3) Ergtellung eines Bewertungsgutachtens
- Hoher als Borsenkurs, dieses verbindlich
- Niedriger, Borsenkurs verbindlich
Beachte WpUG: Borsenkurs grundsitzlich alleiniger Mal3stab

(8§311S.2WpUG iVm § 5 WpUG-AngebotsV O)

bb. Regelungen, die auf den Borsenpreis abstellen
ua 81221 BGB, 837311 S.1HGB

V1. Aktionarsrechte und Gerichtlicher Rechtsschutz der Aktionare

114 Galbraith (Atlantic Monthly 1987, 62) spricht von , dynamic of speculation®. Plastisch veranschaulicht ist
diese Sichtweise bei Keynes (The General Theory, 136) “There is no clear evidence from experience that
investment policy which is socially advantageous coincides with that which is most profitable”.

115 BT-Druck13/9712, 23.
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1. Abgrenzung Kapitalmarktrecht - Schutz in seiner Rolle als Kapitalanleger

a. Schutz a's Reflex des Publikumsschutz
b. Zunehmende Bedeutung Individual schutz
- nicht mittels individuellen Befugnissen, sondern Schadensersatz und
Ausglei chsanspriichen
- 88 37h, 37c WpHG, 44, 45 BorsG, § 29 WpUG

2. Die Rechtsposition des Aktionérs al's Verbandsmitglied

a. Rechte der Mitgliedschaft
aa. Teilhabe- und Schutzrechte
- Recht zur Teilnahme an der Hauptversammlung, Stimmrecht, 88 133-137 AktG
- Informations- und Kontrollrechte, vgl. § 131 AktG*®, zur gerichtlichen
Durchsetzung vgl. 8 132 AktG
- Befugnis Anspriiche der Gesellschaft gegen Gesellschafter gerichtlich geltend
zu machen (sog. actio pro socio s.o. 111.4.b)

bb. Vermogensrechte
- Anspruch auf Beteiligung am Gewinn und Entnahmerecht
- Gewinnbeteiligung (8 60 AktG
- Entnahmerecht (-) > Verbot der Einlagenriickgewahr, 8 57 1, 111 AktG
- Bezugsrecht (8 182 | AktG); besteht nach BGH auch bei der GmbH
- Beteiligung am Erl6s bei der Liquidation der Gesellschaft
> §271 AktG

b. Mitgliedspflichten
aa. Beitragspflichten (vgl. 88 36a, 54AktG ), meist vertraglich geregelt
- Anspruch der Gesellschaft auf Leistung der Beitrége ist sog.
Sozialverbindlichkeit (Pflicht des Mitglieds ggu der Gesellschaft)
bb. Treupflichten - ergeben sich aus Gesetz, kdnnen vertraglich kodifiziert
(1) Spezielle gesetzliche Auspragungen, inbes. Wettbewerbsverbot
- ausdriicklich nicht geregelt
- Ahnl. wie beim Kommanditisten kann sich bei einflussreichem Aktionar
Wettbewerbsverbot aus der Treupflicht ergeben
(2) Allgemeine Treupflicht > auch bel AG

3. Gerichtlicher Rechtschutz des Aktionérs
a. Gegen Durchfiihrung von Mal3nahmen = unterscheide:
aa. Geschéftsfuhrungsmalinahmen — grundsétzlich keine Handhabe
bb. Grundlagengeschéfte, Strukturénderungen
- Beschlussanfechtung, vgl. 88 241 ff. AktG

b. Schadensersatzanspriiche
aa. Schadensersatzanspriiche des Aktionérs
- diese sind die Ausnahme (88 117 | S. 2 AktG, § 317 | S. 2 AktG)
—> praktisch wichtige Schadensersatzanspriiche sind kapital marktrechtlich
(so.1)

bb. Schadensersatzanspriiche der Gesellschaft

116 K ein allgemeines Auskunftsrecht, sondern nur beztiglich der Gegenstande, die relevant sind fiir die
Beurteilung von Tagesordnungspunkten in der Hauptversammlung.
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- Kein eigener Anspruch. Aktionar klagt als Sachwalter der Interessen der
Gesdllschaft (actio pro socio) auf Leistung von Schadensersatz an die
Gesdllschaft (s.o. I11.4.b)

c. Abfindungs- und Ausgleichsanspriiche

- Aktionére grundsétzlich kein allgemeines Austrittsrecht
Grund: vom Leitbild des Gesetzes kann er die Aktien jederzeit verduf3ern

- Bei Strukturénderungen, welche die Gesellschaft und/oder die Rechtsstellung
des Aktionérs grundlegend umgestalten, schreibt Gesetz vor, dass Aktionér die
Maoglichkeit hat, seine Aktion&ren zu einem angemessen Preis zu verauf3ern
(vgl. u.a. 88 304, 305, 320b, § 327al AktG)

- Diese Normen regeln abschlief3end das Austrittsrecht aus wichtigem Grund

- Aktionar kann gerichtliche Uberpriifung der Angemessenheit im Spruchverfahren
(geregelt im SpruchG) durchsetzen

D. DasUnternehmen im Rechtsverkehr 11

§ 13 Einfuhrung
|. Wiederholung und Uberblick

1. Definition des Kaufmanns, 88 1 ff. HGB (vgl. o. 88 1- 3)

2. Unternehmen im Rechtsverkehr |
a Handelsregister, 88 8 ff. HGB (vgl. 0. § 5)
-> Pflicht zur Anmeldung von Firma, Sitz und anderen Angaben
(8 29 HGB)
-> Publizitétswirkungen des Handelsregister (8 15 HGB)
b. Firma, 88 17 ff. HGB
- Vorgaben fur die Firmenbildung (88 17, 18 HGB)
- Haftung bel Fortfihrung der Firma/ Erwerb des Geschéfts
(88 22 ff. HGB)

c. Handelsrechtliche Vertretung, 88 48 ff. HGB (vgl. 0. § 4)
-> Prokura (88 48 ff. HGB)
- Handlungsvollmacht (§ 54 HB)
- Vollmacht des L adenangestellten (§ 56 HGB)

d. Selbstandige Hilfspersonen des Kaufmanns, insbesondere
Handelsvertreter, 88 84 ff. HGB

3. Handelsgesellschaften
a. OHG - 88105 ff. HGB (vgl. 0. 88 6, 7)
b. KG - 88 161 ff. HGB (vgl. 0. § 10)
c. Juristische Personen als Rechtstrager von kaufméannischen Unternehmen
- GmbH - GmbHG (vgl. 0. § 11)
- AG > AKtG (vgl. 0. §12)

4. Rechnungslegung, 88 242 ff. HGB (nicht Stoff dieser VL)
- Pilicht zur Aufstellung eines Jahresabschluss (§ 242 HGB)
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- Allgemeine Vorgaben fur die Erstellung des Jahresabschlusses
(88 243 ff. HGB)
- Spezielle Vorgaben fir Kapitalgesellschaften (88 264 ff. HGB)
- Vorgaben fir Konzernabschluss und Konzernlagebericht
(88 290 ff. HGB)

Il. Themen Unternehmen im Rechtsverkehr |1

- Allgemeine Vorgaben fir Handel sgeschéfte (§ 343 ff. HGB, dazu § 14)
a Definition (88 343 — 345 HGB)
b. Spezielle Vorgaben fir Vertrage mit Beteiligung eines Kaufmanns
(88 346 — 372 HGB)
- Handelskauf (88 373 — 381 HGB), dazu § 15
- Beschaffung und Vertrieb im Handelsverkehr, dazu § 16
- Transport im Handelsverkehr (Uberblick) dazu § 17

8§ 14 Allgemeine Vorgaben fur Handelsgeschafte

|. Handelgeschéft i.S.v. § 343 HGB

- 8343 HGB: , ale Geschéfte eines Kaufmanns, die zum Betriebes
seines Handel sgewerbes gehdren*
- 8345 HGB:
> Grundsétzlich Vorschriften der 88 346 ff. HGB bereits dann Anwendung, wenn
einer der beiden Vertragspartner Kaufmann
> Nur wenn Gesetz ausdriicklich von ,, beiderseitigem Handel sgeschéft* oder ,,fur beide
Seiten ein Handel sgeschéft”, dann missen beide Teile Kaufleute sein
- Zwei Punkte priifen:
- ,Geschéfte eines Kaufmanns* (dazu 1.)
- ,die zum Betriebe eines Handel sgewerbes gehdren” (dazu 2.)
1. , Geschéfte eines Kaufmanns*

Prifen der Kaufmannseigenschaft nach den 88 1 ff. (vgl. o. 88 2, 3):
- Ist-Kaufmann
- eingetragener , Kannkaufmann®
- Handelsgesellschaft oder Formkaufmann
2. ,die zum Betriebe eines Handel sgewerbes gehdren*

- Abgrenzung zu Privatangelegenheiten
Bsp.: Kaufmann bucht fir sich Urlaubsreise
Fur Beweisbarkeit hilft Vermutung in § 344 | HGB

Hinweis. Abgrenzung zu Handelsgeschéft in 8481 S. 1 HGB
unglickliche Terminilogie des Gesetzgebers: mit 2Inhaber eines Handel sgeschéft*
ist natlrlich Inhaber bzw. Betreiber eines Handel sgewerbes gemeint

3. Rechtsfolge des Vorliegens eines Handel sgeschéftsi.S.v. § 343 HGB
- Vorschriften der 88 346 — 372 finden Anwendung, u.a
- Berlicksichtigung von Handel sbrauchen (8 346 HGB)
- Kaufmannische Sorgfaltspflicht (§ 347 HGB)
- keine Geltung von Schutzvorschriften des BGB (8§ 348 — 350 HGB)
- Besondere Zinsregelungen (88 352, 353 HGB)
- Grundsatz der Entgeltlichkeit (§ 354 HGB)
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- Kaufmannisches Kontokorrent (88 355 — 357 HGB)
- Besondere Vorgaben fur Kaufvertrége ,, Handel skauf*
(88373 -381 HGB)

1. Uberblick: Modifikationen der BGB im Handelsverkehr

A. Anwendbares Recht
1. Beide Vertragsparteien Sitz im Inland - zwingend BGB
2. Art. 27 EGBG: bel Vertrag mit Auslandsbezug (vgl. Art. 3), knnen
Partelen das auf das Recht anwendbare Recht frel
wéhlen
(Wenn aus dem Vertrag sich keine Rechtswahl ergibt, dann das Recht, zu welchem
Vertrag engste Verbindung aufweise, Art. 28 EGBGB)

B. Entstehen des Anspruchs = Zustandekommen des Vertrages

1. Einigung Uber die wesentlichen V ertragsbestandteile

-> Ubereinstimmende Willenserkl&rungen

a. Allgemeine Regelung im BGB
- Angebot (8§ 145 BGB)
- Annahme (88 147 ff. BGB)

b. Grundsatz: Annahme muss ausdriicklich erfolgen, Schweigen keine Annahme
(dazu gleich 111.)
aa. Ausnahme 1: 8§ 362 HGB
bb.  Ausnahme 2: Grundsétze zum kaufmannischen Bestétigungsschreiben

2. Wirksame Vertretung

a. Allgemeine Vertretungsregeln des BGB (88 164 ff. BGB)

b. Spezielle Vorgaben zur handel srechtlichen Vertretung
aa. Artund Weise der Vollmachterteilung (z.B. § 48 | HGB)
bb. Umfang der Vertretungsmacht (u.a. 8491/ 854/ § 56 HGB)

c. Vertrauensschutz auf Erméchtigung des Vertreters
aa. BGB: Anscheins- und Duldungsvollmacht
bb. Vertrauensschutz auf Bestehen der Vertretungsmacht: 8 151 u. 8 15 111 HGB
cc. Vertrauensschutz auf Umfang der Vertretungsmacht

(850111 /54111 HGB)

3. Formwirksamkeit der Einigung
a. BGB: Burgschaft, 8§ 766 BGB > Schriftform
b. HGB: 8350 HGB

4. Wirksame Einbeziehung der Allgemeinen Geschéftsbedingungen
a. Vertrag Unternehmer mit Verbraucher > 88 305 — 309 BGB
b. Vertrag mit Beteiligung eines Unternehmers (§ 14 bGB)
—>8 30511, 111 und die 88 308 — 309 BGB keine Anwendung (8 310 | BGB)
—> Inhaltskontrolle der Klauseln nur anhand von § 307 BGB

C. Auslegung des zustande gekommenden Vertrages

1. Allgemeine Regeln: 88 133, 154, 155, 157 BGB
2. HGB
a. Handelsbrduche, § 346 HGB
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b. Handesklauseln (Incoterms aus dem Jahr 2000, Bsp.: FOB — free on board CIF cost,
insurance free)
3. Zweifelsregelungen hinsichtlich Leistungsort / Leistungszeit
a Allgemeine Regelung 8§ 269 — 271 BGB
b. Spezielle Regelungen: 88 358, 359 HGB

4. Grundsatz der Entgeltlichkeit
a. BGB: Entgelt nur, wenn ausdrticklich vereinbart
b. § 354 HGB: Im Zweifel kann Kaufmann fir seine Tétigkeit auch dannein
angemessenes Entgelt verlangen, wenn nicht ausdriicklich vereinbart

D. Gegenrechte des Schuldners

1. Aufrechnung
a. Ausdriickliche Aufrechnungserklarung erforderlich (88 387, 388 BGB)
b. Automatische Verrechnung bel Vereinbarung eines Kontokorrents (8 355 HGB)

2. Zuruckbehaltungsrecht
a. BGB: §273 BGB - Erfordernis der Konnexitét
b. HGB: § 369 HGB
- Gegenforderung muss mit Hauptforderung nicht in direkten
Zusammenhang stehen (Konnexitat nicht erforderlich)
—> Zuriickbeteltener Gegenstand kann wie Pfandrecht versteigert werden
(§ 37111 HGB i.V.m. §§ 1228 ff.)!

3. Speziell bei Burgschaft
Grundsétzlich bestehende Einrede der Voraussklage (8 771 BGB) steht dem
kaufmannischen Birgen nicht zu ( § 349 HGB)

E. Leistungsstorungen

1. Schadensersatz
- Setzt idR Verschulden voraus (vgl. 88 2801 S. 2 BGB)
- §347 HGB: kaufmannische Sorgfaltspflicht (Modifikation des allgemeinen Mal3stabsin
§ 276 BGB)

2. Vertragsstrafe
(auch Konventionalstrage genannt)
- Grundsétzlich kann Vertragsstrafe durch Urtell nach § 343 BGB herabgesetzt werden
- 8§ 348 HGB schliefdt diese Mdglichkeit aus

I11. Kaufmannisches Bestatigungsschreiben

Fallbeispiel Die Architekten A, B und C grindeten im Ma 2002 die Gesellschaft
"Planungsbiro A, B und C GbR mbH". Im Gesellschaftsvertrag ist vereinbart, dass die
Gesdlschafter  bel  adlen  Geschéftsfiuhrungsmal3nahmen die  Haftung auf das
Gesdllschaftsvermdgen  beachten  missen  und  demgemdd  Vertretungss  und
Verpflichtungsbefugnis nur fir das Gesellschaftsvermégen haben. Im Juli 2002 schickte der
A, der in der Vergangenheit mit Wissen von B und C schon haufiger eigenverantwortlich

7 Wenn Gegenstand Borsen- oder Marktpreis hat, ist freihandiger Verkauf moglich § 1235 11 i.V.m.§ 1221
BGB).
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Material bestellt hatte, namens der Gesellschaft dem E eine Aufforderung zur Zusendung von
Angeboten fur einen Kopiergeré. Diese Aufforderung zeichnete er mit dem Stempel
»Planungsbiro A, B und C GbR mbH*. Der E sandte ihm daraufhin per Fax eine Liste mit
Angeboten. Auf der Grundlage dieser Liste rief der A beim E an und sie verhandelten Gber
die verschiedenen Modelle, Preise und Zahlungsmodalitéten. Dabel einigten sie sich mundlich
auf die Lieferung von zwel Kopierern des Typs CX-P-35 zum Listenpreis von je 2.500 € und
unterzeichnet mit der Bezeichnung , vertretungsberechtigter Gesellschafter® Der E faxte zwei
Tage spéter folgendes an das ,A, B und C Planungsbiro GbR mbH* adressierte Schreiben:
»Hiermit bestétigen wird die Bestellung von zwei Kopierern des Typs CX-P-40 zum Preis
von je 2.700 €. Kurz darauf werden die zwei Kopierer des Typs CX-P-40 geliefert und der
Preisvon je 2.700 € pro Gerdt in Rechnung gestellt. Kann E Zahlung des Kaufpreises fir die
Gerédte von der A, B und C GbR mbH verlangen?

Voraussetzung ist Zustandekommen eines Kaufvertrages (8 433 || BGB)

1. Einigung — Ubereinstimmende Willenserkl&rungen
a Angebot (siehe § 145 BGB)
aa. Zusendung des Katalogs (-) = invitatio ad offerendum
bb. Erst die Bestellung ist Angebot

b. Annahme durch den E mit dem Fax (siehe § 147 BGB)
aa. Grundsétzlich (-) wg. 8 150 | BGB
bb.  Annahme dieses Angebots
(1) Grundsétzlich Schweigen keine Willenserklarung,
(2) Ausnahme von § 362 | HGB greift nicht ein (schon kein Kaufmann, aber
auch es geht auch um keine Geschéaftsbesorgung)
(3) Aber hier kdnnte eine Einigung nach den Grundsatzen des
kaufmannischen Bestatigungsschreibens zustande gekommen sein.
(& Anwendbarkeit
(b) Vorverhandlungen, keine blof3e Auftragsbestatigung
() Unmittelbarkeit (Zeitfaktor)
(d) Schutzwirdigkeit desVertrauens Absenders (Billigkeitsfaktor)
(e) Zugang des Schreibens
(f) Kein rechzeitiger Wider spruch

Voraussetzung des Bestatigungsschreiben im Einzelnen

(a) Anwendbarkeit
Friher galt as Handelsbrauch unter Kaufleuten. Mittlerweile werden sie as zu
Gewohnheitsrecht erstarkte Verkehrssitte angesehen, die fur alle, die zu
Erwerbszwecken berufsméaldig am Rechtsverkehr teilnehmen. Daher muss der
Empféanger nicht Kaufmann sein, es reicht, wenn er Unternehmer iSv 8§ 14 BGB ist.
Das Architektenbiro ist eéin Unternehmen iSv § 14 BGB.
Wichtig: Es kommt nur darauf an, dass der Empfanger Unternehmer ist. Der Absender
kann nach h.M. auch Verbraucher sein (daher muss auch die Unternehmereigenschaft

des E nicht ndher gepruft werden).

(b) Dem Schreiben miissen hinreichend konkretisierte, ernsthafte Verhandlungen
vorangegangen sein

(c) Das Schreiben muss zeitlich unmittelbar auf die Verhandlungen folgen. Das
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Verstreichenlassen mehrer Tage muss nicht schaden, soweit das Schreiben erkennbar
auf die Vorverhandlungen Bezug nimmt

(d) Bestétigung darf nicht bewusst unrichtig oder entstellend sein. Ferner darf soweit
entfernt, dass der Bestétigende redlicherweise und verstéandigerweise nicht mir dem
Einverstandnis des Empféngers rechnen kann. S
(Diese Einschrankung eng auslegen, Begrindung: Verkehrsschutz)

(e) Das Schreiben muss zugehen, § 130 BGB

(f) Kein rechzeitiger Widerspruch
Der Widerpruch ist rechtzeitig, wenn er ohne schuldhaftes Zégern erfolgt. Hier ist er
ganz unterblieben
—> Voraussetzunge liegen hier vor
- Damit von einer Einigung Uber die Lieferung Typs CX-P-40 zum Preisvon je 2.700

2. Wirksame Vertretung durch A?
- es geht um Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises gegen die GbR
- Also besteht Anspruch nur dann, wenn die Willenserkldrung des A gemdl3 8 164 | BGB
zugerechnet wird

a. Vertretungsmacht bei der GbR
- 88714, 709 BGB - Gesamtvertretung
- A hat dlein gehandelt.
- kein nachtrégliche Genehmigung (8 117 | BGB) durch die Mitgesellschafter
- im Innenverhdtnis ohne V ertretungsmacht

b. Zurechnung nach § 164 | BGB nach den Grundsédtzen der Anscheins- oder

Duldungsvollmacht?

- A hat der Vergangenheit mit Duldung von B und C wiederholt allein Vertrage
im Namen der GbR geschlossen

- dadurch Rechtsschein gesetzt, dass A zur Vertretung berechtigt

- dieser noch verstarkt durch die Bezeichnung des A als ,, vertretungsbrechtigter
Gesdllschafter*

- E hat darauf vertraut und sein Vertrauen war auch schutzwirdig

—> Voraussetzunge liegen hier vor

—> Damit von einer Einigung Uber die Lieferung Typs CX-P-40 zum Preisvon je 2.700

- Anspruch des E auf Zahlung von EUR 2.700,-- (+)

§ 15 Der Hande skauf

I. Rugeobliegenheit

1. Inhat und Zweck der Regelung
Sachmaéngelgewahrleistung im Vertrag zwischen Unternehmer und Verbraucher  Wenn
die Sache einen Sachmangel (vgl. 8 434 BGB) aufweist, dann hat der
Kaufer folgende Sachméngel gewahrlei stungsrechte
> Stufe 1 — Vorliegen eines Sachmangel
- Kann Nacherfllung verlangen (also Repatatur oder Ersatzlieferung)
(vgl. 88 439, 440 BGB)
-> bis ordnungsgemald erflillt, Zahlung des Kaupreises verweigern
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(§ 320 BGB)

> Stufe 2 Sachmangel und
- Wenn keine Nacherfillung nach vergeblicher Fristsetzung oder
- Unmoglichkeit / Unzumutbarkeit / Verweigerung der Nacherfillung,
- wahlweise Minderung des Kaufpreises oder Rucktritt

> Wenn Sachmangel vom Verkéufer verschuldet, dann kommt zusétzlich
Schadensersatz wegen Nichterfullung (88 88 437 Nr. 3, 280, 281, 283 BGB in
Betracht)

b. Verjahrung, 8§ 438 | Nr. 3BGB
- Kaufer hat zwel Jahr Zeit, diese Mangel geltend zu machen, einzige Einschrankung:
§442BGB
- Folge: fir Verkéufer 2-jahrige Ungewissheit
verusacht Kosten

c. Modifikation im Handelsverkehr in § 377 HGB
- 83771, 11 HGB: Kaufer kann sich nur dann auf Sachmangel berufen, wenn er
die Ware unverziglich untersucht hat und den Mangel
unverzuglich anzeigt
- Wenn der Kéaufer Kaufmann weniger schutzwtirdig:
- ist im Hinblick auf die Ware in der Regel kundig
- Allgemein im Geschéftsverkehrzu erhéhter Sorgfalt verpflichtet (vgl. § 347 HGB)

- Fir Verkaufer wird so friihzeitig Rechtssicherheit geschaffen

2. Fallbeispiel

B ist Inhaber eines im Handelsregister eingetragenen Obsthandels Von einer Radtour aus
Tschechien zurtickgehrt ist der B ganz begeistert von den hervorragenden Aprikosen aus
Mahren in der Gegend zwischen Brno (Brinn) und Mikulov. B bestellt im Mai 2004 beim im
Handelsregister eingetragenen Grofthandler H 10.000 Dosen mit méhrischen Aprikosen zum
Preis von EUR 700,--. Im August 2004 werden beim B 9.950 Dosen mit Aprikosen
angeliefert. Bei der Anlieferung schaut sich B stichprobenartig den Inhalt von zwel Dosen an,
und ist mit der Bestellung zufrieden. Allerdings stellt er anhand der Dosenetiketten fest, dass
die Aprikosen aus der Gegend um Litomerice (Leitmeritz) stammen und damit aus
Nordbdhmen und nicht aus Mé&hren. B gelingt es am 6. September eine erste Charge von 300
Konserven an den Gemisehandler G zu liefern. Als G die Konserven Uberprift, stellt er fest,
dass bel zwel Konserven die Aprikosen verschimmelt sind und beschwert sich beim B.
Daraufhin schaut sich auch der B eine Reihe von Dosen ndher an und stellt fest, dass bel
vielen bereits der Schimmel angesetzt hat.

Was kann B unternehmen?

- Wenn Kaufpreis noch nicht gezahlt hat, dann kann er Zahlung des Kaufpreises
verweigern (8 320 BGB)

- Ansonsten kann er Frist zur Lieferung einwandfreier Aprikosten setzen

- Belde Varianten setzen voraus, dass Sachmangel vorliegt und die Berufung auf den
Sachmangel nicht durch § 377 HGB ausgeschlossen ist.

1. Mange haftigkeit — Sachmangel i.S.v. § 434 BGB
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a 84341 S. 1- Abweichung von der vertraglich vereinbarten Beschaffenheit
Vereinbart waren Aprikosen aus Mahren, es wurden aber Aprikosen aus Bohmen
geliefert. Damit Abweichung von der vertraglich vereinbarten Beschaffenheit
b. §4341S.2 BGB
Uber den Zustand der Aprikosen wurde keine ausdriickliche Vereinbarung getroffen.
Schimmelige Aprikosen eignen sich nicht fir die gewohnliche Verwendung, ndmlich
den Verzehr. Soweit man hier nicht bereits 8 434 1 S. 2 Nr. 1 BGB fur einschlégig
halt, jedenfallsnach 8434 1 S. 2 Nr. 2 BGB Sachmange!.

2. Vorliegen des Sachmangels zum Zeitpunkt des Gefahribergangs, 88 434 |, 446: Schon
zum Zeitpunkt der Ubergabe waren die Aprikosen mangel haft.

3. Ausschluss der Gewahrleistung wegen Verletzung der Riigeobliegenheit gem. § 377 HGB

Der Anspruch konnte gemad 8§ 377 HGB wegen Verletzung der unverziglichen
Untersuchungs- und Rigeobliegenheit ausgeschlossen sein. Geméal3 8 377 |1 HGB gilt die
Ware as genehmigt, essei denn, der Mangel war bei der Untersuchung nicht erkennbar.

zwel Schritte sorgféltig auseinander halten:
Erster Schritt:  Besteht Uberhaupt eine Riigeobliegenheit ? (dazu a)
Zweiter Schritt:  Wurde ihr nicht nachgekommen ? (dazu b)

a. Bestehen einer Rugeobliegenheit
aa. ,bederseitiges’ Handelsgeschéft
- 8 343 HGB, Handelsgeschéfte: Geschéfte eines Kaufmanns, sowohl H a's auch
B milten Kaufmann sein und der Kauf mifte fur beide Kaufleute
zum Betrieb ihres Handel sgewerbes gehoren.
- Der Kauf ist ein beiderseitiges Handelsgeschaft - damit Handelskauf - die
Vorschriften zur Rugeobliegenheit nach § 377 HGB sind anwendbar

bb. Ablieferung der Sache

Grundsatz Ablieferung liegt vor, wenn die Ware so in den Machtbereich des Kéufers
gelangt ist, dass dieser die tatséchliche Mdglichkeit zu ihrer Untersuchung hat.

nn der Abnehmer kein Kaufmann ist (siehe dazu Abwandlung

cc. Mangd i.Sv. 8 377 HGB
Die Rugeobliegenheit besteht nur hinsichtlich von Sachméngeln

(1) Hinsichtlich der Schimmeligkeit liegt ein Sachmangel vor

(2) Hinsichtlich der Herkunft (Bohmen stait Mahren) liegt eine sog. aliud-Lieferung
(Falschlieferung) vor
Die Vorschrift des § 434 |1l BGB stellt zunéchst klar, dass auch eine aliud-
Lieferung ein Sachmangdl ist.

(3) Auch die Zuweniglieferung ist ein Mangel i.S.v. § 377 HGB, der unverziiglich
gerigt werden muss

b. Verletzung der Riigeobliegenheit
Der Kéaufer hat die Obliegenheit, Mangel der Ware unverziiglich rigen. (Die
Rechtzeitigkeit der Rige wird in den meisten Fallen davon abhéngen, dass der Kaufer die
Ware auch unverziglich untersucht.)
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aa. Unverziglichi.S.d. 8 377 | HGB
Allgemeine Vorgaben
- wie§8121 Abs. 1 S. 1 BGB - "ohne schuldhaftes Zogern" usw.
- zu berticksichtigen sind sémtliche Umstande des Einzelfalls
- = Unterscheidung zwischen:

(1) Sachmangel ohne Untersuchung erkennbar (offener Mangel), 8 377 Abs. 1 HGB = Riige
unverzuglich nach Ablieferung

(2) Sachmangel durch angemessene Untersuchung erkennbar (offener Mangel), 8 377 Abs. 1
HGB = Rlge unverziglich nach Untersuchung (aber auch Untersuchung muss
unverziglich erfolgen sog. Kettenpflicht: Rige muss unverziiglich sein, daher muss auch
die Untersuchung unverztglich erfolgen)

(3) Sachmangel durch angemessene Untersuchung nicht erkennbar (versteckter Mangel),
§ 377 Abs. 3 HGB = Ruge unverziglich nach der Entdeckung (gem. h.M. grds. spétestens
2 Jahre nach Ablieferung)

Anwendung auf den Fall

(1) Ruge wegen der Herkunft (Bohmen statt Mahren)

- esliegt ein offener Mangel vor, denn die Herkunft war anhand der Etiketten erkennbar.
Daher ist hier die Untersuchung unverziglich nach der Ablieferung vorzunehmen.
- Rige verspétet

(2) Auch Zuweniglieferung offener Mangel
- Rige verspétet

(3) Riige wegen der Schimmeligkeit der Aprikosen

- Mangel bei Betrachtung der Konserven nicht gleich erkennbar

- GemdlR § 377 1 S. 1 HGB muissen auch die Méngel unverziglich gertigt werden, die der
Kaufer bei einer nach ordnungsgemaliem Geschiftsgang tunlichen Uberprifung asbald
nach der Ablieferung erkennen kann.
- was "nach ordnungsgeméalRem Geschéftsgang tunlich ist" (8 377 | HGB):

- mangelnde Sachkunde kann der Kaufer nicht geltend machen - zur sachgemaélien
Untersuchung gehort daher unter Umsténden die Zuziehung eines Sachverstandigen

- die Rlgeobliegenheit dient einer interessengerechten Risikoverteilung zwischen
Kéaufer und Verkéufer: 8 377 HGB dient der Rechtssicherheit. Der Verkaufer soll
schnellstméglich Gewissheit haben, ob er mit der Geltendmachung von Sachmangel
rechnen muss. Anderseits muss dem Kaufer die Untersuchung zumutbar sein

- Eine Untersuchung, die - wie bei der Offnung von Konserven - dazu fiihrt, dass die
War nicht mehr verkauft werden kann (weiteres Bsp.. Offnen einer
Originalverpackung), ist dem Kaufer grundsdtzlich nicht zumutbar und damit
untunlich.

- Anders bel Massenlieferungen dem Kaufer zumutbar, Stichproben zu machen, auch
wenn diese Stichproben nach der Untersuchung nicht mehr brauchbar sind, wenn der
Mangel nur auf diese Weise ermittelt werden kann.

—> nach dieser Rspr. war hier die Untersuchung von mindestens 10 Dosen tunlich. Der
B hat bel der Anlieferung nur zwei Dosen untersucht. Damit hat er nicht getan, was
»1im Geschéftsgang tunlich ist*. Daher kann er sich nicht darauf berufen, dass es sich
um einen verstecken Mangel i.Sv. 8§ 377 Il HGB handelt. Es liegt versteckter,
sondern ein — bei Beachtung der Sorgfaltspflichten — entdeckbarer Mangel handelt.

- die ndhere Untersuchung, die nach der Beschwerde des G vorgenommen wurde, war
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verspéatet
- Kenerechtzeitige Rige des Mangels

c. Redlichkeit des Verkaufers- § 377V HGB

d. Folgen der Verletzung der Rugeobliegenheit
Unterlasst der Kaufer die Ruge, gilt die Ware als genehmigt, der Kaufer kann sich nicht
mehr auf die Rechte aus 88 437 ff. BGB berufen. Auch sonst kdnnen aus Qualitatsmangeln
keine Anspriche hergeleitet werden
-> Folglich sind alle Gewahrlei stungsanspriiche wegen Sachméngel ausgeschlossen
—-> Damit hat der Verkéufer seine Leistung ordnungsgemal’ erbracht
- B kann sich nicht auf die Sachmangel berufen

[I. Sonstige Vorgaben zum Handelskauf

1. Bestimmung zum Annahmeverzug (Verzug des Kaufers)
a. Grundregeln im BGB 8§ 293 ff. BGB
b. Speziaregelungenin § 373 HGB
- 8§ 3731 HGB Lagern im offentlichen Lagerhaus (BGB: § 304 BGB)
- § 373 |1 HGB: Nach Androhung Versteigerung / Verkauf zum Borsenpreis

2. Fixhandelskauf, § 376 HGB
- Regelung zum Schuldnerverzug (Verug des Verkaufers mit der Lieferung)
a. BGB: Wenn Verkaufer verspétet liefert, grundsétzlich kein sofortiges Rucktrittsrecht.
nur Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung méglich2
b. § 376 HGB:
- Lieferung zu festbestimmter Zeit (z.B. Klausdl: ,, prompt*, , fix“, ,, genau”, ,prazis*
oder wenn bei Incoterms fob (free on board) cif (cost insurance free) genauer
Termin vermerkt
- Wenn Termin nicht eingehalten, kann K&ufer ohne Fristsetzung zurlicktreten

816 Beschaffungund Vertrieb im Handelsverkehr

|. Uberblick: Vertrieb mittels Hilfsper sonen

- Vermittlung von Geschéften
> Person vermittelt gelegentlich - Handelsmakler, 88 93 ff. HGb
> Person sténdig mit Vermittlung betraut > Handelsvertreter
- direkte Stellvertretung
(Hilfsperson handelt im fremden Namen, auf fremde Rechnung)
- unselbstandiger Vertreter (vgl. 0. § 4)
- Handelsvertreter (dazu unten § 16 I1)
- Eigengeschéft: Hilfsperson handelt im eigenen Namen, auf eigene Rechnung
z.B. selbsténdiger Zwischenhandler, moderne Vertriebsformen:
Vertragshandler, Franchisenehmer (dazu unten 8 16 V)
- Kommissionsgeschéft, 88 383 ff. HGB (daz unten (8 16 I11)
dazwischen: Kommissiondr handelt im eigenen Namen, auf fremde Rechnung

118 Ausnahme: absolutes Fixgeschéft, z.B. verspétete Lieferung der Geburtstagstorte.
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. Handelsvertreter, 88 84 ff. HGB

1. Europarecht: Handelsvertreterrichtlinie®®

- Erweiterung der Anwendbarkeit: nicht nur Vertreter eines Kaufmanns, sondern
Vertreter von jedem Unternehmer i.S.v. § 14 BGB

2. Begriff des Handelsvertreters

- Unternehmer (nicht nur Kaufmann) standige Betrauung -  Handelsvertreter
- Handelsvertreter schlief3t im Namen des Unternehmens Vertrag mit Dritten
- Dadurch kommt Vertrag Uber Versicherung / Warenlieferung u.&. zwischen
Unternehmer und einem Dritten zustand

- Abgrenzung zur Vertretung durch unselbstandige Hilfsperson
- Kennzeichen: Selbstandigkeit: 8§84 1 S. 2 HGB.
- Abgrenzung zu Kommissionar / Eigenhéndler
—> handelt nicht im eigenen Namen
- Abgrenzung zum Handel smakler
-> stéandig damit betraut, Geschéfte im Namen des Unternehmers (beachte nicht
» Kaufmann®) abzuschlief3en oder zu vermitteln

3. Wesentlicher Inhalt der Rechtsbeziehung Unternehmen — Handel svertreter

- Pflichten des Handelsvertreters - § 86 HGB
- Anspriiche 88 86b, 87 ff. HGB

Exkurs § 86b — was bedeutet Delkredereprovision?

Grundsétzlich beschrankt sich die Aufgabe eines Vertreters darauf, den Vertrag ordnungsgemaf3 zustande zu
bringen. Beim Handelsvertreter kann vereinbar sein, dass der Handelsvertreter acuh dafir haftet, dass der
andere Teil den Vertrag erfullt (die Stoffe liefert oder den Kaufpreis zahlt). Delkredederisiko ist ein Begriff
aus dem Bankwesen, der das Risiko, bzeichnet, dass en Vertrag nicht oder nicht vollstandig wird. Wenn der
Handelsvertreter dieses Risiko Ubernimmt, erhalt dafiir ein Extraentgelt, die Delkredereprovision. Warum
kann es wirtschaftlich sinnvoll sein, dass der Vertreter und nicht der Vertretene das Del kredererisiko tragt!?°

- Aufgrund der Verpflichtung auf die Wahrung der Belange des Unternehmers, woraus
sich auch ein Wettbewerbsverbot ergibt, befindet sich der Handelsvertreter in einer
gewissen wirtschaftlichen Abhéngigkeit vom Unternehmer

- Daraus folgt Schutzbewurftigkeit
-> Schutzvorlehrungen, insbesondere hinsichtlich der Vertragsbeendigung: 88 89 ff.

HGB

4. Rechtsverhdtnis Unternehmer — Dritte

- Vertrauensschutz hinsichtlich des Umfangs der Vertretungsmacht § 91 HGB
- 891aHGB - Fiktion fur Genehmigung der Vertretung

5. Abgrenzung zum Handelsmakler, 88 93 ff. HGB
- Abgrenzung Vertreter: Vermittlung von Geschéften, ohne sténdig hiermit betraut zu
(Borsenmakler/ Versicherungsvertreter)
- Abgrenzung Makler nach allgemeinen Zivilrecht (88 652 ff. BGB): § 93 HGB
betrifft nur Waren und Wertpapiere (Vertrieb von Textilien / Immobilienmakler)

19 Richtlinie EG v. 18.12.1986, 86/653/EWG
120 Der Vertreter vermittelt die Geschéfte, betreibt die Kontaktpflege, ist in der Region verwurzelt. Daher kennt
er die Partner und deren wirtschaftlichen Verhaltnisse haufig besser als die Zentrale.
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[1l. Kommissionsgeschaft, 88§ 383 ff.

1. Begriff des Kommissionsgeschéfts

- Kommissionar handelt im eigenen Namen auf fremde Rechnung
- Damit folgende Phasen unterscheiden
Bsp.: A gibt beim Kunsthéndler H ein Gemélde ,,in Kommission®

a. Damit A as Kommitent dem H als Kommissionédr einen Kommissionsauftrag erteilt und
erméchtigt dem H zu Verkauf szawecken das Bild an einen Dritten zu Ubereignen

b. Nun bietet H im eigenen Namen das Bild zum Verkauf an. Der Kaufvertrag (das sog.
Ausfuhrungsgeschaft) kommt auch zwischen dem H und dem Kaufer zustande. Im
(Innen)bverhdtnis zwischen H und A ist der A aus dem Kommissionsvertrag
verpflichtet, den Kaufpreis abzuglich der vereinbarten Provision an den A abzufihren.

c. Die Aushandigung des Kaufpreisesist die 3. Phase und wird a's Abwicklungsgeschéft
bezeichnet

d. Einkaufs- und Verkaufskommission
- Dasobigen Beispiel war ein Fall der Verkaufskommission
- Der umgekehrte Fall, H wird beauftragt, flr den A ein bestimmten Gemade zu
erwerben, nennt man Einkaufskommission
(Hier wird auch ein Vorteil des Kommissionsgeschéfts gegeniber Vermittlung durch
Makler / Stellvertretung deutlich: Da der Kommissionar (H) im eigenen Namen
auftritt, ist fur den Verkaufer nicht erkennbar, wer an dem Bild interessiert ist.)

2. Kommissionsgeschéft als Unterfall von Treuhandverhéltnissen

- DaKommissiondar im eigenen Namen handelt, tritt er im Rechtsverkehr a's Eigentimer
auf und ist auch Inhaber des Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises
- Er erhdlt Eigentum (,,zu treuen Handen*) an dem Bild aber nur zum Zweck des
Verkaufs auf Rechnung des A
- Diese Zweckbindung tritt aber nicht nach auRen, sondern ergibt sich aus der
Vereinbarung im Innenverhaltnis zwischen Kommittenten und Kommissionér
- Diese Besonderheit: uneingeschrénkte Rechtsmacht nach auf3en einerseits und
Vorgabe, von den Befugnissen nur zu bestimmten Zwecken Gebrauch zu machen ist
Kennzeichen der Treuhandverhdtnisse algemein
- Diese Konstellation fuihrt zu spezifischen Regel ungsproblemen
Bsp.: Der Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises aus dem Kommissionskauf steht dem
A zu. Kann der A direkt auf Zahlung des Kaufpreises klagen? (Entscheidung des
Gesetzebers: nein, vgl. § 392 | HGB)
Solange Forderung nicht an den A abgetreten, kdnnte daher aber ein Glaubiger
des H (des Kommissionérs) auf diese Kaufpreisforderung zugreifen. Die
verhindert die Sonderregelung des § 392 |1 HGB)
- bei Verkaufskommission: Eigentiimer ermachtigt zur Ubereignung. Wegen
Verkehrsschutz bei Kommissionsgeschéaften erstreckt § 366 HGB Gutglaubensschutz
auch auf den guten Glauben an die Verfligungsbefugnis
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IV. Moderne Vertriebsformem

1. Vertragshandler

a Wesensmerkmale

- Forma Eigenhéndler: schlief3t Vertrdge im eigenen Namen auf fremde Rechnung

- Aber haben sich gegentiber einem Hersteller vertraglich verpflichtet, nur dessen Waren
anzubieten und dessen Vorgaben an Service, Preisgestaltung u.a. zu beachten
(Hauptbeispiel: KfZ-Vertragshandler, vgl. auch Pachter von Markentankstellen)

b. Handelsrechtliche Probleme

- Aufgrund der Tatsache, dass die Vertragshandler haufig nur Waren eines Herstellers
anbieten dirfen und auch in der Preisgestaltung nicht frei sind, befinden sie sich
haufig in einem dhnlichen Abhangigkeitsverhadtnis wie die Vertragshandler

- Daher ist anhand jeder einzelnen Vertrag anhand des Kriteriums ,, Grad der
Eingliederung in die Systemorganisation” zu Uberprifen. Wenn ahnlich wie
Handelsvertreter eingegliedert, finden insbesondere die VVorgaben der 88 89 f. HGB
analoge Anwendung (vgl. BGH NJW 2000, 1413)

c. Kartelrechtliche Probleme
aa. Vertikale wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung

- Im Gegenzug den Beschrénkungen und Vorgaben, denen der Vertragshandler
unterliegt, sichert der Hersteller dem Vertragshandler zu, dass dieser in einem
bestimmten Gebiet exklusiv die Marke vertreiben darf

- Gemd3 1 GWB sind grundsétzlich Vereinbarungen, zwischen Unternehmern
gleicher Wettbewerbsstufen (horizontaler Wettbewerb), und eben auch
unterschiedlich der Stufen (vertikale Verinbarungen) verboten, wenn sie darauf
zielen, den Wettbewerb zu beschranken (hier Verpflichtung des Herstellers keinen
Handel anderer Handler in einem bestimmten Gebiet zu erlauben)

- Legalitét dieses Systems ergibt sich hier § 2 GWB i.V.m.
Gruppenfreistellungsverordnung der eU im Kraftfahrzeugsektor, die regelt unter
welchen Voraussetzungen ein Vertragshandlersystem im Kraftfahrzeusektor
kartellrechtlich zul&ssig ist

bb. Preisbindung
- Haufig sind die Handler verpflichtet, sich an die Preisvorgaben zu halten
- Ein strikte Preisbindung, von welcher der Handler ohen Ausnahm nicht
abweichen darf verstolit gegen 8 1 GWB bzw. Art. 81 EGV
- Unverbindliche Preisempfehlungen sind aber zuldssig
(Daher immer die Floskel: ,,unverbindliche Preisempfehlung®)

2. Franchising

a Merkmale
- Unternehme Ubernimmt nicht nur die Ware und deren Vertrieb, sondern das gesamte
Unternehmenskonzep, einheitliches Marketing, Produktdesign, Ausbildung der
Arbeitnehmer usw.
- Franchisegeber stellt haufig auch kaufmannisches und technisches know how zur
Verfligung
- Bsp.: McDonald, Holiday Inn

b. Rechtliche Probleme
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- Abhangigkeit haufig noch stérker als beim Vertragshandler - auch hier Frage der
analogen Anwendung des Handel svertreterrechts

- Haufig l&sst sich Franchisgeber umfangreiche Kontroll- und Weisungsbefugnisse
einrdumen - im Einzelfall kann sich die Frage stellen, ob Franchisenehmer
Uberhaupt noch selbstandig i.S.v. § 84 |1 S. 2 HGB oder ob scheinselbstandig bzw.
nur Handel sgehilfe

- Kennzeichen einheitliche Preisgestaltung > Problematik der Preisempfehlung
(s.0. 1. c. bb.)

§ 17 Transport und Lagerung

|. Frachtgeschéft, 88 407 ff. HGB

- Verpflichtung selbst bestiommten Transport von A nach B auszufihren
- FrachtfUhrer = Unternehmen, das den Transport ausfihrt
- 88451 ff. spezielle Vorgaben fur den ,,Umzugsvertrag"

II. Speditionsgeschéft, 453 ff. HGB

Vepflichtung Transport von A nach B zu organisieren. Spediteur die Wahl, ob selbst den
Transport vornimmt oder einen anderen Unternehmer durch Frachtvertrag mit dem
Transport beauftragt

[l. Lagergeschéaft, 88 467 ff. HGB
V. Frachtgeschaft zur Beforderungen von Gltern zur See

- Speziell geregelt im Seehandelsrecht, (flinftes Buch ,, Seehandel” / Vierter Abschnitt
88 556-663b HGB
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