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Grundfalle zum Personengesellschaftsrecht

Prof. Dr. Anja Steinbeck*

In allen Bundeslandern werden fiir das Erste Juristische Staatsexamen Kenntnisse im Recht der
Personengesellschaften verlangt. Die folgende Darstellung behandelt prifungsrelevante Ausschnitte
des Rechts der GbR, der OHG und der KG.

1. Teil: Entstehung und Rechtsfahigkeit der Gesellschaft
A. Entstehung der Gesellschaft

Klausurrelevante Fragestellungen kénnen sich im Hinblick darauf ergeben, ob es sich bei dem
Zusammenschluss mehrerer Personen Uberhaupt um eine Gesellschaft handelt und welche
Gesellschaftsform vorliegt (I). Bei der OHG und der KG ist weiterhin die Frage zu stellen, ob die
Gesellschaft im Verhaltnis zu Dritten wirksam entstanden ist (II). Auf die in diesem Zusammenhang
relevante Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft, die zur Anwendung kommt, wenn der
Grindungsakt (beachte: oder auch der Beitritt oder das Ausscheiden eines Gesellschafters)
mangelbehaftet ist, soll nicht eingegangen werden. Insoweit kann auf aktuelle Beitrage verwiesen

werdeni.
I. Grindung einer Gesellschaft

Kennzeichen eines Gesellschaftsvertrags ist die gegenseitige Verpflichtung der Beteiligten, einen
gemeinsamen Zweck (sog. Gesellschaftszweck) zu fordern, und die Absicht, die hierfiir notwendige
Organisation zu schaffen. Dies unterscheidet den Gesellschaftsvertrag von einem Austauschvertrag,
bei dem es regelmdBig um die Erbringung wechselseitiger Leistungen geht. Allerdings bedeutet
nicht jede gemeinsame Interessenverwirklichung zugleich die (konkludente) Griindung einer
Gesellschaft. Vielmehr ist die Gesellschaftsgriindung abzugrenzen von einem partiarischen Darlehen
(1), von der Verwirklichung gemeinsamer Ziele im Rahmen einer Ehe (2) und von dem schlichten
~Gemeinsamen Halten und Verwalten einer Sache" (3). Anders als bei der Griindung einer
Gesellschaft verfolgen die Parteien in den drei genannten Fallen keinen gemeinsamen Zweck,

sondern es bestehen nur gleichgerichtete Interessen.
1. Partiarisches Darlehen

Von einem partiarischen Darlehen spricht man, wenn die Parteien als Gegenleistung fur eine
Darlehensgabe nicht einen festen Zinssatz vereinbaren, sondern eine Beteiligung an dem mit Hilfe
des Uberlassenen Kapitals erwirtschafteten Gewinn2. Ein solches Darlehen ist abzugrenzen von
einer stillen Gesellschaft nach §§ 230 ff. HGB, die dadurch gekennzeichnet ist, dass ein
Kapitalgeber sich an dem Unternehmen eines Kaufmanns beteiligt. Nach auBen tritt allerdings nicht
die Gesellschaft als solche, sondern nur der Kaufmann in Erscheinung (sog. Innengesellschaft).
Indizien flr eine gesellschaftsvertragliche Bindung sind eine Verlustbeteiligung und Mitwirkungs-
und Kontrollrechte zu Gunsten des stillen Gesellschafters sowie eine Auszahlung des Gewinns am
Ende der Laufzeit der vertraglichen Vereinbarung3. Eine jahrliche Zinszahlung spricht

demgegentber fir ein partiarisches Darlehen.
2. Gemeinsame Ziele in einer Ehe

Das Ziel einer gemeinsamen Lebensplanung begriindet noch keinen Gesellschaftszweck. Andernfalls

ware jede Ehe eine Gesellschaft. Die rechtlichen Beziehungen unter Ehegatten unterliegen nur dann
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gesellschaftsrechtlichen Regelungen, wenn die Ehegatten einen gemeinsamen Zweck verfolgen, der
Uber den typischen Rahmen einer Lebensgemeinschaft hinausgeht4. Das ist etwa der Fall, wenn
durch den Einsatz von Vermdégenswerten und Arbeitsleistungen gemeinsam ein Vermdégen
aufgebaut oder eine berufliche bzw. gewerbliche Tatigkeit ausgeubt wird. Tritt in diesen Fallen nur
ein Ehegatte im Geschaftsverkehr auf, liegt auch hier eine Innengesellschaft vor.

3. Gemeinsames Halten und Verwalten einer Sache

Wenn zwei oder mehr Personen eine Sache zur gemeinschaftlichen Nutzung anschaffen, kann darin
die Begriindung von Miteigentum (nach Bruchteilen, § 1008 BGB) liegen. Zwischen den Parteien
entsteht dann regelmaBig eine Bruchteilsgemeinschaft. Allerdings sieht § 741 BGB vor, dass das
Recht der Bruchteilsgemeinschaft nur Anwendung findet, ,sofern sich nicht aus dem Gesetz ein
anderes ergibt". §§ 741 ff. BGB sind also subsidiar gegeniiber anderen Gemeinschaften,
insbesondere gegeniber der Gesamthandsgemeinschaft nach § 705 BGB. Daraus folgt, dass
vorrangig die Regelungen der §§ 705 ff. BGB zur Anwendung kommen, sofern das Verhalten der
Parteien als konkludenter Abschluss eines Gesellschaftsvertrags gedeutet werden kann. Die

Abgrenzung veranschaulicht folgender Fall:

Fall 1: Die Landwirte A und B wohnen in unmittelbarer Nachbarschaft. Sie erwerben gemeinsam
einen Mdhdrescher. Jeder zahlt die Halfte der Anschaffungs- und Unterhaltungskosten. AuBerdem -
legen sie Zeiten fest, an denen jeweils einer die Maschine benutzen darf. Kann A seinen Anteil an

dem Mahdrescher ohne Mitwirkung des B auf C Ubertragen?

Steinbeck: Grundfalle zum Personengesellschaftsrecht(JuS 2012, 10) 11

Eine Ubertragung ist nach §§ 747, 929 BGB mdglich, wenn der Mahdrescher im Miteigentum von A
und B steht, vgl. § 1008 BGB. Gehort der Mahdrescher jedoch zu einem Gesamthandsvermdgen, an
dem A und B beteiligt sind, schlieBt § 719 I BGB die Ubertragung eines Anteils am M&hdrescher

aus. Entscheidend ist somit, ob A und B einen gemeinsamen Zweck zu verwirklichen suchen (dann

Gesellschaftsvertrag) oder ob sie nur gleichgerichtete Interessen verfolgen (dann schlichte
Rechtsgemeinschaft nach Bruchteilen). Erschopft sich die Gemeinsamkeit im Anschaffen, Halten
und Verwalten einer Sache und will ansonsten jeder die Sache fiir eigene Zwecke nutzen, dann liegt
keine Gesellschaft vors. Anderes gilt, wenn dariber hinaus noch ein weitergehender Zweck - wie
etwa eine gewinnbringende Vermietung des Mahdreschers - beabsichtigt ist. In Fa// 1 ist das nicht
gewollt, so dass eine Bruchteilsgemeinschaft besteht. 4 kann nach den fur das Vollrecht geltenden
Regelungen allein Gber seinen Anteil verfligen. Ist B damit nicht einverstanden, kann er nach §

749 1 BGB Aufhebung der Gemeinschaft verlangen.
4. GbR, OHG oder KG

Fur die Einordnung der Personengesellschaft als GbR oder OHG ist der Gesellschaftszweck
maBgeblich. Die GbR kann auf die Verfolgung jedes nicht verbotenen und nicht sittenwidrigen (vgl.
§§ 134, 138 BGB) Zwecks gerichtet sein. Eine wichtige Ausnahme besteht fir den Fall, dass der

Betrieb eines Handelsgewerbes nach § 1 II HGB beabsichtigt ist. Dann steht die Gesellschaftsform

der GbR nicht zur Verfligung.

Betreibt die Gesellschaft zwar ein Gewerbe, ist dies aber entweder kein Handelsgewerbe nach § 1 I1
HGB oder verwaltet die Gesellschaft nur eigenes Vermdgen, ist die Gesellschaft nur dann OHG oder
KG, wenn die Gesellschaft in das Handelsregister eingetragen ist, vgl. § 105 II HGB. Fir die
Abgrenzung der OHG zur KG ist die Haftung der Gesellschafter entscheidend. Sobald die Haftung
eines Gesellschafters auf eine bestimmte Vermdgenseinlage beschrankt ist, ist eine KG gegeben

(§ 161 I HGB).
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I1. Wirksamkeit im Verhaltnis zu Dritten

Eine Gesellschaft kann nur verpflichtet werden, wenn sie im AuBenverhaltnis (Verhaltnis zu Dritten)
wirksam entstanden ist. Bei der GbR fallen der Zeitpunkt der Entstehung im Innen- und
AuBenverhaltnis im Moment des Abschlusses des Gesellschaftsvertrags zusammen. Bei der OHG
(und bei der KG, vgl. § 161 II HGB) bereitet das Zusammenspiel von § 105 HGB und § 123 HGB

mitunter Probleme.

Fall 2: Aund B schlieBen einen Gesellschaftsvertrag ab, der auf ein Handelsgewerbe gerichtet ist.

Sie beschlieBen, dass die Gesellschaft ihre Geschafte am 1. 6. aufnehmen soll. Bis dahin sollen die
fur den Geschaftsbeginn unbedingt notwendigen Vorbereitungen getroffen werden. Eine Eintragung
in das Handelsregister erfolgt nicht. Am 5. 3. mietet B bei Z2im Namen der OHG ein Ladenlokal mit

Wirkung zum 1. 6. an. Ist die OHG durch den Mietvertrag wirksam verpflichtet worden?

Die OHG wurde nur dann wirksam verpflichtet, wenn sie im Zeitpunkt des Abschlusses des
Mietvertrags bereits entstanden war. Die Frage, zu welchem Zeitpunkt eine OHG im Verhaltnis zu
Dritten entsteht, richtet sich nach § 123 I und II HGB. Als Entstehungszeitpunkt kommt danach
entweder die Eintragung in das Handelsregister (Absatz 1) oder der Geschéftsbeginn (Absatz 2) in
Betracht. Mangels Eintragung der OHG greift § 123 I HGB hier nicht ein. Méglicherweise ist die OHG
aber durch Aufnahme der Geschafte entstanden nach § 123 II HGB. Das setzt voraus, dass a)
tatsdchlich ein Geschaftsbeginn gegeben ist und b) sich nicht aus § 105 II HGB etwas anderes
ergibt. Mit diesem Verweis auf § 105 II HGB soll zum Ausdruck gebracht werden, dass der
Geschaftsbeginn in den Fallen nicht ausreichend ist, in denen ein Kleingewerbe oder eine
Vermdgensverwaltung vorliegt. Dann ist fur die Entstehung der OHG zwingend die Eintragung

erforderlich.

In Fall 2 ist der Betrieb eines Handelsgewerbes nach § 1 II HGB beabsichtigt. Da eine Eintragung in
das Handelsregister nicht erfolgte, kommt es darauf an, ob die OHG ihre Geschafte begonnen hat.
Das Merkmal des Geschaftsbeginns ist weit auszulegen: Ein solcher liegt vor, wenn ein oder
mehrere Gesellschafter im Namen der Gesellschaft handeln und alle Gesellschafter dem
Geschaftsbeginn ausdricklich oder stillschweigend zugestimmt habens. Fiir den Geschéaftsbeginn
gentigen Vorbereitungshandlungen wie z. B. das Eroffnen eines Bankkontosz oder — wie hier — das
Anmieten von Geschéaftsraumens. Die OHG ist somit im AuBenverhaltnis wirksam entstanden und

aus dem Mietvertrag verpflichtet worden.

Es bleibt festzuhalten: Im AuBenverhaltnis entsteht eine OHG spéatestens mit der Eintragung, §
123 I HGB. Sofern ein Handelsgewerbe nach § 1 II HGB betrieben wird, kann die OHG nach §

2
123 II HGB bereits vorher entstehen, namlich mit Aufnahme der Geschéfte. Betreibt die OHG ein
Gewerbe nach §§ 2, 3 HGB, dann ist die Eintragung konstitutiv (vgl. § 105 II HGB). Werden in
diesen Fallen die Geschafte vor Eintragung aufgenommen, handelt eine GbRg. Im Innenverhaltnis
richtet sich der Zeitpunkt der Entstehung allein nach dem Abschluss des Gesellschaftsvertrags.
Schon ab diesem Zeitpunkt kénnen die Gesellschafter untereinander Rechte und Pflichten aus dem

Gesellschaftsvertrag herleiten.
B. Rechtsfahigkeit von Personengesellschaften

Ein Anspruch gegen eine Gesellschaft kann nur bestehen, wenn die Gesellschaft selbst Trager von
Rechten und Pflichten sein kann, also rechtsféhig ist. OHG und KG erlangen Rechtsfdhigkeit in dem
Moment, in dem sie die normativen Entstehungsvoraussetzungen erfillen. Das ergibt sich fir die
OHG ausdricklich aus § 124 I HGB. Gleiches gilt fir die KG, vgl. §§ 161 II, 124 I HGB.

http://beck-online.beck.de/Bcid/Y-300-Z-JUS-B-2012-5-10-N-1
3 von 12 7/24/2022


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=161
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=161&x=2
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=105
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=123
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=123
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=123&x=1
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=123&x=2
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=123
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=123&x=1
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=123
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=123&x=2
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=105
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=105&x=2
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=105
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=105&x=2
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=1
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=1&x=2
https://beck-online.beck.de/#FN7
https://beck-online.beck.de/#FN8
https://beck-online.beck.de/#FN9
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=123
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=123&x=1
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=1
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=1&x=2
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=123
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=123&x=2
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=2
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=3
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=105
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=105&x=2
https://beck-online.beck.de/#FN10
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=124
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=124&x=1
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=161
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=161&x=2
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=124
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=HGB&p=124&x=1

Kopie von Maria Walch, abgerufen am 24.07.2022 11:46 - Quelle: beck-online DIE DATENBANK

Fur die GbR fehlt eine entsprechende Norm, so dass deren Rechtsfahigkeit lange Zeit umstritten
war. Eine traditionelle Ansicht lehnt die Rechtsfahigkeit der GbR ab (sog. /ndividualistisches
Haftungsmodell)10. Inhaber der Rechte und Pflichten ist nach dieser Ansicht nicht die GbR selbst,

son
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dern es sind die Gesellschafter in ihrer gesamthanderischen Verbundenheit. Das
Gesellschaftsvermdogen ist ein Sondervermdgen, welches neben die jeweiligen Vermégensmassen
der einzelnen Gesellschafter tritt. Rechtsfahig ist dieses Sondervermégen aber nicht, sondern nur
die das Vermdgen tragenden Personen, also die Gesellschafter. Ihnen steht das Sondervermégen
gemeinsam ,zur gesamten Hand" zu (sog. Gesamthandsvermdgen). Zur Begriindung stitzt sich die
traditionelle Ansicht auf das Fehlen einer dem § 124 I HGB entsprechenden Norm und auf den
Wortlaut des § 714 BGB, in dem von der Vertretung der ,anderen Gesellschafter" und nicht von der
Vertretung der ,Gesellschaft" die Rede ist. Hinzu komme, dass sich die Regelungen der GbR im
Bilrgerlichen Gesetzbuch im Abschnitt Gber die Schuldverhdltnisse befanden, was nahe lege, dass
der Gesetzgeber nicht an eine Verselbststandigung der GbR zu einer verpflichtungsfahigen
Organisation gedacht habe.

Entgegen dieser positivistischen Argumente hat sich der BGH im Jahr 2001 aus Grinden der
Praktikabilitat fir die Anerkennung der (Teil-)11Rechtsfahigkeit der (AuBen-)12 GbR entschieden
(sog. kollektivistisches Haftungsmodell)13. Danach ist die GbR selbst Tragerin eines
Sondervermdgens. Deutlich werden die Vorziige dieser Ansicht im Fall des
Gesellschafterwechsels14. Bei strikter Anwendung der traditionellen Auffassung miussten
Dauerschuldverhaltnisse mit der ,GbR" bei jedem Wechsel im Gesellschafterbestand von den
Vertragsparteien neu geschlossen werden. Die Haftung der neu eintretenden Gesellschafter flr
Altverbindlichkeiten lieBe sich zudem nicht lGberzeugend begriinden. Erkennt man dagegen die
Rechtsfahigkeit der GbR an, bleibt sie Partei des Schuldverhéltnisses, unabhangig vom jeweiligen

Gesellschafterbestand.

Des Weiteren bietet die Rechtsfahigkeit Vorteile, wenn sich eine GbR in eine OHG umwandelt oder
umgekehrt. Kadme nur der OHG, nicht aber der GbR Rechtsfahigkeit zu, missten sich bei einer
solchen Umwandlung die Eigentumsverhaltnisse an den zum Gesellschaftsvermégen gehdrenden
Gegenstanden &ndern. Dies wiirde insbesondere deshalb Probleme aufwerfen, weil der Ubergang
von einer GbR zu einer OHG von dem mitunter nicht leicht festzustellenden Kriterium des Betriebs
eines Handelsgewerbes i. S. des § 1 II HGB, mithin also von dem Erfordernis eines kaufmannischen
Geschaftsbetriebs abhangt. Gestutzt wird die die Rechtsfahigkeit anerkennende Ansicht schlieBlich
durch die Formulierung einiger neuerer Normen. So wird etwa in § 191 II UmwG die GbR
ausdricklich als Rechtstrager bezeichnet und in § 11 II Nr.1 InsO die GbR als Trager der

Insolvenzmasse anerkannt.

Aus der Rechtsfahigkeit folgt, dass die GbR auch im Zivilprozess aktiv und passiv parteifahig ist1s. §
736 ZPO ist so zu verstehen, dass der Glaubiger nicht nur mit einem Urteil gegen die GbR als Partei
in das Gesellschaftsvermdgen vollstrecken kann, sondern auch mit einem Titel gegen alle einzelnen

Gesellschafter aus ihrer persdnlichen Mithaftungis.

Angesichts der inzwischen gefestigten Rechtsprechung sollte der Streit in der Klausur nur noch
dann ausflhrlich erértert werden, wenn die Rechtsfahigkeit im Sachverhalt von den streitenden
Parteien problematisiert wird. Andernfalls genligt ein Hinweis auf die inzwischen durch die
Rechtsprechung anerkannte Rechtsfahigkeit der GbR, verbunden mit ein oder zwei Argumenten zur

Stlitzung dieser Ansicht.
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2. Teil: Geschéftsfihrung und Vertretung der Gesellschaft
A. Abgrenzung

Wenn Gesellschafter im Innenverhéltnis eine Entscheidung dariiber zu treffen haben, auf welche Art
und Weise der Gesellschaftszweck erfillt werden soll, dann obliegt diese interne Entscheidung den
Gesellschaftern, denen die Geschaftsfihrungsbefugnis zukommt. Die Geschéaftsfihrungsbefugnis
betrifft also die Frage, ob ein Gesellschafter im Innenverhaltnis eine bestimmte MaBnahme
(tatsdchlicher oder rechtsgeschéftlicher Art) treffen darf. Vertretungsmacht ist dagegen
erforderlich, wenn ein Gesellschafter flr die Gesellschaft im AuBenverhéltnis Geschafte wirksam
abschlieBen moéchte. Ein und dieselbe Handlung kann somit gleichzeitig ein Akt der
Geschaftsfiihrung sowie der Vertretung sein: Die Entscheidung, dass ein neues Biiro angemietet
wird, ist eine MaBnahme der Geschaftsfihrung; der Abschluss des Mietvertrags verlangt

Vertretungsmacht.

In einem Gutachten sollten zwei Fragen getrennt werden: (1) Hat der Handelnde
Geschaftsfihrungsbefugnis/Vertretungsmacht und (2) ist das konkrete Geschaft vom Umfang der

Geschaftsfihrungsbefugnis/Vertretungsmacht gedeckt?
B. Geschéftsfiihrungsbefugnis
I. GbR

Fall 3a: Die Arzte A, Bund C betreiben eine Gemeinschaftspraxis in der Rechtsform der GbR. Als
Gesellschaftsbeitrag hat A Teile seiner Wohnung dauerhaft zur Verfligung gestellt und B ein
Réntgengerat. Da C keine entsprechende Leistung eingebracht hat, wurde vereinbart, dass ihm nur
1/5 der Gesellschaft zusteht, wédhrend A und B jeweils 2/5 erhalten haben. Als die Einstellung eines
Arzthelfers flr die Praxis ansteht, kommt es zum Streit. A und B mochten den X einstellen, Clieber
den Y. Aund Bsind der Meinung, sie mussten auch gegen den Willen des Cbestimmen dtirfen.
SchlieBlich seien sie in der Mehrheit und hdtten auBerdem viel mehr zur Erreichung des
Gesellschaftszwecks geleistet als C. Wer hat Recht, wenn die Gesellschafter Uiber die

Geschaftsfiihrungsverteilung keine Abrede getroffen haben?

Die Frage, welcher Arzthelfer eingestellt wird, betrifft die Art und Weise, wie der Gesellschaftszweck
erreicht werden soll, mithin die Geschéaftsflihrungsbefugnis. § 709 I BGB sieht fiir die GbR
gemeinschaftliche Geschaftsfihrung vor. Es ist daher fir jedes Geschaft die Zustimmung aller
Gesellschafter erforderlich (Gesamtgeschdaftsfihrungsbefugnis). Welche Anteile die einzelnen

Gesellschafter am Gesellschaftsvermdégen

Steinbeck: Grundfédlle zum Personengesellschaftsrecht(JuS 2012, 10) 13

halten, ist nicht relevant. Weder A und B noch Ckénnen sich daher durchsetzen. Sie sind

gezwungen, eine einvernehmliche Regelung zu treffen.

Fall 3b: Was gilt, wenn A, Bund Cim Gesellschaftsvertrag vereinbart haben, dass A und Cdie

Geschafte der Gesellschaft fiihren sollen?

Wie sich aus §§ 709 II und 710 BGB ergibt, sind die Regelungen dispositiv. Hier ist vereinbart
worden, dass A und C geschaftsfihrungsbefugt sein sollen. GemaB § 710 S. 1 BGB ist in solchen
Fallen davon auszugehen, dass die Ubrigen Gesellschafter von der Geschaftsfiihrung
ausgeschlossen sind. Keine Regelung enthalt der Gesellschaftsvertrag dariber, ob sich Aund C
einig sein missen oder ob jeder von ihnen selbststdndig entscheiden kann. GemaB §§ 710 S. 2i. V.
mit 709 I BGB ist im Zweifel von einer gemeinschaftlichen Geschaftsfiihrungsbefugnis auszugehen.

A und Cmussen sich also auch hier auf einen Bewerber einigen.
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Fall 3 c: Laut Gesellschaftsvertrag sollen A und C jeweils einzeln geschaftsfihrungsbefugt sein.

Im Falle der Einzelgeschaftsfiihrungsbefugnis darf jeder geschaftsfilhrende Gesellschafter
selbsténdig Uber Fragen der Geschaftsflihrung entscheiden. § 711 S. 1 BGB sieht allerdings vor,
dass jeder geschaftsfihrungsbefugte Gesellschafter jedem Geschaft eines anderen
geschaftsfiihrenden Gesellschafters widersprechen darf. Im Falle des Widerspruchs muss das
Geschaft unterbleiben (§ 711 S. 2 BGB)17. Vorliegend miissen die Praferenzen, die A fir den X und
Cflur den Y geauBert haben, als gegenseitiger Widerspruch i.S. des § 711 S. 1 BGB gedeutet

werden. A und Cmussen sich daher auch hier einigen, wen sie einstellen.

Fall 3d: A, Bund C haben sich darauf geeinigt, dass die Mehrheit liber Fragen der
Geschaftsfliihrung entscheiden soll, wobei jedem Gesellschafter so viele Stimmen zustehen, wie er
Anteile an der Gesellschaft halt. Daraufhin beschlieBen A4 und B, dass Cin Zukunft in Bezug auf
Personalangelegenheiten gar keine Stimme mehr haben soll. Cist nicht einverstanden. Ist der

Beschluss dennoch wirksam?

Der Gesellschaftsvertrag sieht eine Geschaftsfihrung nach dem Mehrheitsprinzip vor. Es soll aber
entgegen § 709 II BGB nicht die Mehrheit der Gesellschafter ,nach Képfen™ entscheiden, sondern
die Mehrheit der Gesellschaftsanteile. A und B halten jeweils 2/5 der Gesellschaft. Zusammen
entspricht das 4 Stimmen. C halt nur 1/5 der Gesellschaft und hat daher nur 1 Stimme. Aund B
kénnen also grundsatzlich auch gegen den Willen des Ceine GeschaftsflihrungsmaBnahme
beschlieBen. Fraglich ist, ob der Entzug des Stimmrechts ein Akt der Geschdaftsfiihrung ist. Der
Begriff der Geschaftsfihrung ist sehr weit. Er umfasst alle Handlungen, die fir die Gesellschaft
wahrgenommen werden und der Férderung des Gesellschaftszwecks dienen sollen. Nicht mehr zur
Geschaftsfiihrung gehéren Grundlagengeschéfte, d. h. Geschafte, die eine Anderung des
Gesellschaftsvertrags erfordern (z. B. Aufnahme neuer Gesellschafter, Anderungen der
Geschaftsfihrungsbefugnis sowie der Vertretungsmacht, Beitragserhéhungen) oder Geschifte, die
die Grundlagen der Gesellschaft berihren (z. B. VerduBerungen des wesentlichen
Gesellschaftsvermdgens). Hierflr ist Einstimmigkeit erforderlich. Der Beschluss von 4 und B ist

mangels Zustimmung des Cunwirksam.

Auch fir Grundlagengeschéfte kann der Gesellschaftsvertrag von dem Erfordernis der
Einstimmigkeit abweichen. Voraussetzung ist dann aber, dass der Gegenstand, der der
Mehrheitsentscheidung unterliegt, hinreichend deutlich erkennbar ist, damit die Gesellschafter ex
ante wissen, welche Beschlussgegenstdande einer Mehrheitsentscheidung zuganglich sind, sog.
Bestimmtheitsgrundsatzi8. Dem Schutz der Minderheit dient darliber hinaus die sog.
Kernbereichslehre, die besagt, dass Eingriffe in den Kernbereich der Gesellschafterstellung (z. B.
Stimm- oder Informationsrechte sowie Gewinnbeteiligung) nur mit Zustimmung des Gesellschafters

moglich sindi9.
II. OHG

Fall 4a: G1, G2 und G3sind Gesellschafter der G-OHG. Als Gesellschaftszweck ist der An- und
Verkauf von gebrauchten Kraftfahrzeugen vereinbart. GI bestellt im Namen der G-OHG eine
Packung Autopolitur. G2 meint, G hatte ihn und G3 fragen miissen, bevor er eigenmachtig solche
Bestellungen macht. Er hatte namlich von seinem Widerspruchsrecht Gebrauch machen wollen, weil
er gegen den ,unndétigen Einsatz von Chemikalien" sei. Durfte GZ ohne Nachfrage die Autopolitur

bestellen?

G1 durfte die Autopolitur bestellen, wenn die Bestellung von seiner Geschéftsflihrungsbefugnis
gedeckt war. Die Geschaftsfuhrungsbefugnis fiir die OHG ist in §§ 109, 114 ff. HGB normiert.

GemaB § 109 HGB richten sich die Rechtsverhaltnisse der Gesellschafter untereinander, zu denen
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auch die Geschaftsfihrungsbefugnis gehort, primar nach dem Gesellschaftsvertrag. Nur wenn
dieser keine Vorgaben macht, sind die §§ 110 ff. HGB anwendbar2o. Schweigt der
Gesellschaftsvertrag zur Geschaftsfiihrungsbefugnis, ist gem. §§ 114 I, 115 [ Halbs. 1 HGB jeder
Gesellschafter allein berechtigt, Geschafte zu tatigen. G ist also geschaftsfihrungsbefugt und
durfte die Politur ohne Nachfrage bestellen. Er war zudem nicht verpflichtet, die anderen
geschaftsfiihrungsbefugten Gesellschafter vorher zu fragen. Aus dem Widerspruchsrecht des §
115 I Halbs. 2 HGB folgt nur, dass bei erfolgtem Widerspruch eine MaBnahme zu unterbleiben hat.
Eine Pflicht des Handelnden, sich vor dem Abschluss bestimmter Geschafte bei den anderen zu
erkundigen, besteht nur dann, wenn der Handelnde aus objektiver Sicht annehmen muss, dass die
Mitgesellschafter auf eine vorherige Unterrichtung Wert legen21. Das wird man beispielsweise
annehmen miissen, wenn vergleichbare Geschafte Ublicherweise von anderen Gesellschaftern
erledigt wurden, oder wenn ein Gesellschafter in der Vergangenheit ahnlichen Geschaften

widersprochen hat.

Steinbeck: Grundfalle zum Personengesellschaftsrecht(JuS 2012, 10) 14

Fall 4 b: G1 bekommt zufallig die Moglichkeit, einen fabrikneuen BMW-Kombi zum Preis von 65 000
Euro zu erwerben. G2 findet die Idee gut. G3ist dagegen, weil er den Preis zu hoch findet. Darf GZ

den Wagen kaufen?

G1 ist mangels abweichender Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag grundsatzlich zur alleinigen
Geschaftsfihrung befugt. Die aus §§ 114 I, 115 I HGB abgeleitete Alleingeschaftsfihrungsbefugnis
ist jedoch inhaltlich begrenzt. Sie gilt gem. § 116 I HGB nur fir Handlungen, die der gewéhnliche
Betrieb des (konkreten!) Handelsgewerbes der Gesellschaft mit sich bringt. Flr darlber
hinausgehende Handlungen (sog. auBergewdhnliche Geschafte) schreibt § 116 II HGB
Gesamtgeschaftsfihrungsbefugnis vor, falls nichts anderes vereinbart ist. Entscheidend ist also, ob
der Ankauf eines neuen BMW zum Preis von 65 000 Euro ein auBergewdhnliches Geschaft ist.
Abzustellen ist auf die konkrete Gesellschaft und das konkrete Geschaft in der jeweiligen
Situation22. Die G-OHG soll mit gebrauchten Kraftfahrzeugen handeln. Der An- und Verkauf von
Neuwagen ist also im Hinblick auf die Art des Geschdftes eher ungewdhnlich. Abgesehen davon hat
es mit 65 000 Euro auch ein Volumen, das flr einen Gebrauchtwagenhandel ungewdhnlich groB ist.
Mithin ist G1 nicht einzelgeschaftsfihrungsbefugt, sondern es ist gem. § 116 II HGB ein Beschluss
aller Gesellschafter notwendig. Aus der Formulierung ,aller Geschaftsfihrer" leitet man ab, dass
Einstimmigkeit erforderlich ist. Da G3 sich gegen das Geschaft ausspricht, darf GZ den Wagen nicht

kaufen.

Fall 4c: G3 hat einem Kunden ein Auto flir 3600 Euro verkauft, obwohl sich vorher alle
Gesellschafter einig waren, dass man auf keinen Fall mehr als 2500 Euro daflir wiirde erzielen
kdénnen. G3ist der Meinung, die Differenz von 1100 Euro beruhe einzig auf seinem
Verhandlungsgeschick und gebihre daher nur ihm personlich. Muss er das Geld in die

Gesellschaftskasse einzahlen?

Eine Verpflichtung zur Einzahlung kann analog § 667 BGB bestehen. Die Vorschriften Gber die OHG
enthalten keine genaue Umschreibung der Pflichten der Geschaftsflihrungsbefugten. Jedoch erklart
§ 105 III HGB die Vorschriften iber die GbR fiir anwendbar. § 713 BGB wiederum verweist in
Bezug auf die Pflichten der geschaftsfiihrenden Gesellschafter auf die §§ 664-670 BGB. § 667 BGB
statuiert eine Herausgabepflicht Uber alles, was der Beauftragte aus der Geschaftsfihrung erlangt.
~Beauftragter" i.S. des § 667 BGB ist hier der geschéaftsflihrende Gesellschafter. G3 muss also den
gesamten Betrag herausgeben, nicht nur die Summe, die man vernlinftigerweise als Preis flir den

Wagen erwarten durfte.
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ITI. KG

Fall 5a: F1, F2und F3 schlieBen sich zu der Kommanditgesellschaft F-KG zusammen. Der
Gesellschaftszweck besteht im Betrieb eines SchreibwarengroBhandels. F1 und F2 sollen
Komplementare sein, £3 Kommanditist. Der Gesellschaftsvertrag bestimmt, dass die
geschaftsfihrenden Gesellschafter nur gemeinsam geschaftsfihrungsbefugt sind. Wen muss F7 um

Zustimmung fragen, wenn er eine Palette Druckerpapier erwerben méchte?

GemaB § 163 HGB gelten fir das Verhaltnis der Gesellschafter untereinander in erster Linie die
Regelungen des Gesellschaftsvertrags. Gibt es solche nicht, greifen die §§ 164 ff. HGB ein. Erst
wenn sich auch dort keine einschlagige Norm findet, sind gem. § 161 II HGB die Vorschriften tber
die OHG entsprechend anwendbar. Der Gesellschaftsvertrag besagt hier, dass die
geschaftsfiihrenden Gesellschafter nur gemeinsam geschaftsfihrungsbefugt sind. Damit ist jedoch

keine Aussage darliber getroffen, wer zu den geschaftsfiihrenden Gesellschaftern gehort. Mangels

abweichender Vereinbarung ist auf §§ 161 II, 114 I, 115 I HGB zurilickzugreifen, wonach, wenn es
- wie hier - um alltagliche Geschafte geht, Einzelgeschaftsflihrungsbefugnis jedes Gesellschafters
besteht. Allerdings wird dies von § 164 S. 1 HGB dahingehend modifiziert, dass die Kommanditisten
von der Geschaftsfiihrungsbefugnis ausgeschlossen sind. Diese Regelung soll dem Umstand
Rechnung tragen, dass die Kommanditisten, anders als die Komplementéare, nicht persédnlich flr die
Gesellschaftsschulden haften. Wegen dieses geringeren Risikos ist es konsequent, den
Kommanditisten im Innenverhéltnis auch weniger Kompetenzen zuzusprechen. Zwar ist die
Regelung des § 164 S. 1 HGB dispositiv, doch wurde keine von § 164 S. 1 HGB abweichende
Regelung getroffen. Somit sind FZ und F2 gemeinsam geschaftsfihrungsbefugt, so dass F1 nur F2

um Zustimmung bitten muss.

Fall 5b: Ohne F3 nach seiner Meinung zu fragen, nehmen FZ und F2im Namen der F-KG einen
Kredit auf, um damit eine zweite Lagerhalle zu bauen. Sie beflirchten, dass die erste und bisher
einzige Lagerhalle der F-KG auf Dauer zu klein werden kdénnte. F3ist der Meinung, F1 und F2

hatten damit ihre Kompetenzen uberschritten.

F1 und F2 haben ihre Kompetenzen uberschritten, wenn sie zu der Kreditaufnahme ohne die
Beteiligung des F3 nicht befugt waren. Nach dem Gesellschaftsvertrag sind F7 und F2
gesamtgeschaftsfiihrungsbefugt, wahrend F3 als Kommanditist von der Geschaftsfiihrung
grundsatzlich ausgeschlossen ist, § 164 S. 1 HGB. Mdglicherweise ergibt sich aber eine Pflicht zur
Beteiligung des F3 aus § 164 S. 1 Halbs. 2 HGB. Nach dieser Vorschrift haben Kommanditisten bei
auBergewoéhnlichen Geschdften ein Widerspruchsrecht. Eine Pflicht zur Beteiligung des F3 an der
Geschaftsfiihrung setzt mithin voraus, dass die Aufnahme des Darlehens ein auBergewdhnliches
Geschaft ist. Die F-KG handelt normalerweise mit Schreibwaren. Dass der Bau einer Lagerhalle und
die dafur notwendigen Kreditgeschdfte bei einem SchreibwarengroBhandel zu den Tagesgeschaften
gehoren, kdnnte man allenfalls bei einem sehr groBen und im Wachstum befindlichen Unternehmen
annehmen. Fir die F-KG geht es jedoch erst um den Bau der zweiten Lagerhalle und damit um die
erste VergréBerungsmaBnahme. Die von FI und F2 vorgenommene Kreditaufnahme ist somit als
auBergewdhnliches Geschift einzustufen. F3 hatte ein Widerspruchsrecht, welches er aber nicht

ausgelibt hat.

Allerdings wird § 164 S. 1 Halbs. 2 HGB deutlich weiter interpretiert als § 115 [ Halbs. 2 HGB (vgl.
0. Fall 4 a). Gemeint sei kein bloBes Widerspruchsrecht, sondern eine Regelung, die dem § 116 II
HGB entspreche und somit die Beteiligung sowie die Zustimmung aller Kommanditisten verlange.
Ein bloBes Widerspruchsrecht kénne den Kommanditisten nicht ausreichend schiitzen, da es vom

Zufall abhange,
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ob er rechtzeitig von dem Geschaft erfahre23. Demnach ware ein einstimmiger Beschluss aller
Gesellschafter notwendig gewesen, der mangels Zustimmung des F3 nicht vorlag. FZ und F2 haben

somit ihre Kompetenzen Uberschritten24.
C. Vertretungsmacht
I. GbR

Fall 6a: N1, N2, N3 und N4 sind Nachbarn, deren Grundstlicke an einer Stelle zusammenstoBen.
Auf dieser Schnittstelle wollen sie fur ihre Kinder ein Schwimmbad bauen. Zu diesem Zweck
grinden sie die N-GbR. NI bestellt bei Lim Namen der N-GbR 1,5 Tonnen Beton, um damit das
Fundament gieBen zu kénnen. Die anderen Nachbarn sind verargert, weil sie ein teures Fundament
fir unnoétig halten und das mit /VZ auch besprochen hatten. Kann L von der N-GbR, Zug um Zug

gegen die Lieferung des Betons, Zahlung verlangen?

L kann von der N-GbR Zahlung nach § 433 II BGB verlangen, wenn zwischen L und der N-GbR ein
Kaufvertrag zu Stande gekommen ist. Das setzt eine wirksame Vertretung der N-GbR durch N1
voraus. Problematisch ist allein das Bestehen der Vertretungsmacht. Als Gesellschafter der GbR
kdénnte dem N1 organschaftliche Vertretungsmacht zukommen. GemaB § 714 BGB ist ein
Gesellschafter im Zweifel dann zur Vertretung der ,anderen Gesellschafter'2s ermachtigt, wenn ihm
auch die Geschaftsfihrungsbefugnis zusteht. Es ist daher auf den die Geschaftsfliihrungsbefugnis
regelnden § 709 I BGB abzustellen. Aus der Gesamtgeschaftsfliihrungsbefugnis folgt also
Gesamtvertretungsmacht. Da die Gesellschaft nur von allen Gesellschaftern gemeinsam vertreten
werden kann, hatte NI alleine keine Vertretungsmacht. Die von ihm abgegebene Willenserklarung
ist gem. § 177 I BGB schwebend unwirksam. Eine Genehmigung durch die anderen Gesellschafter
ist unwahrscheinlich. L kann von der N-GbR keine Zahlung verlangen, sondern muss sich gem. §
179 1 BGB an NI halten.

Fall 6 b: Die Gesellschafter haben vereinbart, dass NI auch alleine vertretungsberechtigt sein soll.

Wie sich aus dem Wortlaut des § 714 BGB ergibt, ist die Regelung abdingbar. Die Gesellschafter
kdnnen die Vertretungsmacht - wie hier geschehen - abweichend von der
Geschaftsfihrungsbefugnis regeln. N7 handelte also bei der Bestellung des Betons mit

Vertretungsmacht.

Allerdings lag die Geschaftsfihrungsbefugnis gem. § 709 I BGB weiterhin bei allen Gesellschaftern
gemeinschaftlich. Es ware daher ein einstimmiger Beschluss aller vier Gesellschafter notwendig
gewesen, um Uber den Kauf des Betons zu entscheiden. Der Kauf des Betons war demnach nicht
von der Geschéftsfiihrungsbefugnis des N1 gedeckt. Eine Uberschreitung der
Geschaftsfihrungsbefugnis hat jedoch nur Folgen flir das Innenverhdltnis und ldsst die Wirksamkeit
des Geschafts im AuBenverhaltnis unberihrt. Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Grundsatze
Uber den Missbrauch der Vertretungsmacht zum Tragen kommen2e. Dafiir gibt es hier keine
Anhaltspunkte. Die N-GbR wurde von N1 wirksam vertreten. L kann bei Lieferung Zahlung

verlangen.

Zu beachten ist, dass auch bei einer Einzelgeschaftsfihrungsbefugnis mit Widerspruchsrecht (o.
Fall 3 c) ein Widerspruch keine AuBenwirkung in dem Sinne hat, dass der handelnde Gesellschafter

seine Vertretungsmacht verliert. Die Wirksamkeit des Rechtsgeschafts bleibt unberihrt2z.

Zu weiteren relevanten Fallgestaltungen betreffend die Vertretungsmacht in der GbR s. Ling/, Jus
2005, 595 (596).
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II. OHG

Fall 7a: E1, E2 und E3 sind Gesellschafter der E-OHG, die mit Eisenwaren handelt. Im
Gesellschaftsvertrag ist festgelegt, dass £1 von der Geschaftsfliihrung ausgeschlossen ist. Dies ist
ordnungsgemal im Handelsregister eingetragen und bekanntgemacht. £7 kauft im Namen der E-
OHG beim GroBhéandler G zwdlf Kreissagen. G liefert wie vereinbart. Kann er von der E-OHG

Zahlung verlangen?

G hat gegen die E-OHG einen Anspruch aus § 433 II BGB, wenn er mit ihr einen wirksamen
Kaufvertrag abgeschlossen hat. Eine OHG kann gem. § 124 I HGB unter ihrer Firma Rechte
erwerben. Hierfiir muss die E-OHG wirksam von £ vertreten worden sein. GemaB § 125 I HGB ist
jeder Gesellschafter zur Vertretung der Gesellschaft berechtigt, sofern er nicht durch den
Gesellschaftsvertrag von der Vertretung ausgeschlossen wurde. Ein solcher Ausschluss kdnnte in
der Regelung des Gesellschaftsvertrags Uber die Geschaftsfiihrungsbefugnis zu sehen sein. Jedoch
betrifft die Geschaftsfihrungsbefugnis nur das Innenverhaltnis und damit gerade nicht die
Berechtigung, die Gesellschaft Dritten gegenliber zu vertreten. Dass hier
Geschaftsfiihrungsbefugnis und Vertretungsmacht auseinanderfallen, ist unschadlich. £1 hatte
Vertretungsmacht. Ein wirksamer Kaufvertrag zwischen der E-OHG und G liegt vor, sodass der
Anspruch des G begriindet ist.

Beachte: Fur den Zugang einer Willenserklarung gilt § 125 II 3 HGB. Der hier verankerte
allgemeine Rechtsgedanke (vgl. §§ 26 II 2, 16291 2 BGB und § 35 II 2 GmbHG) besagt, dass einer
Personenmehrheit eine Willenserklarung schon mit dem Zugang an einen ihrer Gesamtvertreter

zugeht. Dieser Rechtsgedanke gilt auch fiir die GbR2s.

Fall 7 b: Die Gesellschafter haben vereinbart, dass £3 von der Vertretung der Gesellschaft
ausgeschlossen sein soll und dass £7 und £2 nur gemeinsam vertretungsberechtigt sein sollen. Dies
ist ordnungsgemaB im Handelsregister eingetragen und bekannt gemacht. Weil £7 und £2 diese
Regelung jedoch auf Dauer lastig wird, einigen sie sich, dass £1 zukiinftig in allen die E-OHG
betreffenden Angelegenheiten zur Vertretung von £7 und £2 befugt sein soll. £1 kauft daraufhin
(alleine) im Namen der E-OHG ein Sortiment Dlibel bei X. Kann X von der Gesellschaft nach der

Lieferung Zahlung verlangen?

Steinbeck: Grundfalle zum Personengesellschaftsrecht(JuS 2012, 10) 16

Wieder stellt sich die Frage nach der Vertretungsmacht des £1. Von der organschaftlichen
Vertretungsmacht ist das Handeln des £1 nicht gedeckt, denn laut Gesellschaftsvertrag ist er nur
zusammen mit £2 vertretungsberechtigt. Méglicherweise ist aber die Abmachung zwischen £7 und
EZ als rechtsgeschaftlich erteilte Vollmacht zu werten. Grundsatzlich kénnen Gesellschafter, die nur
zur Gesamtvertretung berechtigt sind, einander Untervertretungsmacht einrdumen. Dies ergibt sich
aus § 125 II 2 HGB. Jedoch gestattet diese Norm nur Vollmachten, die auf bestimmte Geschafte
oder auf bestimmte Arten von Geschaften beschrankt sind. Dadurch soll eine Umgehung der
gesellschaftsvertraglichen Absprachen verhindert werden: Ware es den Gesamtvertretern maéglich,
sich ohne die Zustimmung der Ubrigen Gesellschafter gegenseitig uneingeschrankt zu ermachtigen,
kdnnten sie eigenmachtig ihre Gesamtvertretungsmacht zu einer faktischen Einzelvertretungsmacht
umwandeln. Diese ist ihnen nach dem Gesellschaftsvertrag aber gerade nicht zugebilligt worden.
Daher ist eine Uber § 125 II 2 HGB hinausgehende Regelung nichtig29. Die Vollmacht, die £1 erteilt
wurde, umfasst samtliche Geschafte der OHG. Sie ist in keiner Form beschrankt und folglich nichtig.
E1 hatte daher keine Vertretungsmacht, so dass es flir die Wirksamkeit des Vertrags auf die

Genehmigung von £2 ankommt.
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Fall 7 c: Der Gesellschaftsvertrag sieht vor, dass alle Gesellschafter einzeln vertretungsberechtigt
sein sollen, jedoch nur fir Geschéfte bis zu einem Volumen von 4000 Euro. Bei gréBeren
Geschdaften sollen alle Gesellschafter nur gemeinsam vertretungsberechtigt sein. Diese Regelung ist
ordnungsgemal eingetragen und bekannt gemacht. £1 kauft im Namen der E-OHG gegen den
Willen der anderen Gesellschafter von Y ein Grundstiick zum Preis von 80 000 Euro. Muss die

Gesellschaft zahlen?

Die Gesellschaft muss nur zahlen, wenn sie wirksam von £1 vertreten wurde. Die in der OHG gem.
§ 125 I HGB bestehende Einzelvertretungsmacht erstreckt sich auf alle gerichtlichen und
auBergerichtlichen Rechtshandlungen, § 126 I HGB. Anders als die Geschaftsfiihrungsbefugnis ist
die Vertretungsmacht nicht Gber § 116 HGB oder eine vergleichbare Norm beschrankt. Eine
Beschrankung wurde hier aber im Gesellschaftsvertrag vorgesehen (flir Geschafte mit einem
Volumen von dber 4000 Euro). GemaB § 126 II HGB kann die OHG sich Dritten gegentiber jedoch
nicht auf eine solche Beschréankung berufen. Jeder, der mit einem organschaftlich
vertretungsberechtigten Gesellschafter verkehrt, soll darauf vertrauen kénnen, dass dieser a/le
Rechtsgeschafte fiir die Gesellschaft abschlieBen kann. Die E-OHG muss sich demnach so
behandeln lassen, als hatte £7 unbeschrankte Einzelvertretungsmacht. (Moglich ware eine
Beschrankung, wenn die Gesellschaft den £7 von der organschaftlichen Vertretung
gesellschaftsvertraglich ausgeschlossen hatte, und ihm rechtsgeschaftliche Vertretungsmacht
eingeraumt hatte). Der Kaufvertrag ist ohne die Zustimmung der (brigen Gesellschafter wirksam.
Wegen Uberschreitung der Vertretungsmacht kann sich £7 aber evtl. im Innenverhaltnis

schadensersatzpflichtig gegentiber der E-OHG gemacht haben.
III. KG

Die Kommanditisten sind gem. § 170 HGB zur Vertretung der Gesellschaft nicht ermachtigt. Der
Ausschluss der Kommanditisten von der Vertretungsmacht soll verhindern, dass die nicht personlich
haftenden Gesellschafter durch riskante Geschafte die unbeschrankte persénliche Haftung der
Komplementare ausnutzen kénnen. Fir die Komplementare gelten nach § 161 II die Regelungen
der OHG.

(Der Beitrag wird fortgesetzt.)

* Die Autorin ist Direktorin des Instituts fiir Gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht der
Universitat zu Kéln und Richterin am OLG Ké/n. - Ihr herzlicher Dank gilt ihrem ehemaligen
Mitarbeiter, Herrn Dr. Johannes Oebbecke, fiir die wertvollen Vorarbeiten zu diesem Aufsatz.
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11 Teilrechtsfahigkeit bedeutet, dass die GbR der natirl. und jurist. Person nicht in jeder Hinsicht
gleichgestellt ist. Es gibt Rechtspositionen, die die GbR wegen ihrer strukturellen Unterschiede
angeblich nicht einnehmen kann. Eines der wenigen Bsp. ist die Stellung als Verwalter einer WEG:
BGH, NJW 2006, 2189 (2190) = JuS 2006, 853 (Karsten Schmidt). Fir unbegrenzte Rechtsfahigkeit
Ulmer, in: MinchKomm-BGB (0. FuBn. 2), § 705 Rdnrn. 303 ff.

12 Zum Begriff d. Innengesellschaft s. 0. I 1.

13 BGHZ 146, 341 (343) = NJW 2001, 1056 = JuS 2001, 509 (Karsten Schmidt); zust. Grunewald
(o. FuBn. 3), 1 ARdnrn. 103 ff.; Soergel/Hadding, BGB, 12. Aufl. (2007), Vorb. § 705 Rdnr. 21.

14 Mit der Anerkennung der Rechtsfahigkeit treten allerdings auch neue Probleme - etwa betreffend
d. zeitl. Begrenzung d. Nachhaftung - auf: BGHZ 174, 7 = NJW 2007, 3784 = Jus 2008, 184
(Karsten Schmidk).

15 Zur Grundbuchfahigkeit d. GbR s. BGHZ 179, 102 = NJW 2009, 594 = JuS 2009, 278 (Karsten
Schmidb).

16 BGH, NJW 2008, 1378 = JuS 2008, 753 (Karsten Schmidt).

17 Wird das Geschaft dennoch vorgenommen, macht sich der Gesellschafter ggi. d. Gesellschaft
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32 = JuS 2007, 971 (Karsten Schmidt); BGH, NJW-RR 2009, 753; vgl. auch Windbichler (o. FuBn.
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19 Zur Kernbereichslehre s. Grunewald (o. FuBn. 3), 1 A Rdnr. 84; BGHZ 170, 283 (Tz. 10) = NJW
2007, 1685 = JuS 2007, 782 (Karsten Schmidt) — Otto; 179, 13 (Tz. 17, 25) = NJW 2009, 669 =
JuS 2009, 474 (Karsten Schmidt) - Schutzgemeinschaftsvertrag II.

20 Zu den Grenzen der Dispositionsbefugnis s. Fa// 8 (im nachsten Teil des Beitrags).
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gekoppelt. Auch wenn im Innenverhaltnis die Zustimmung gem. § 116 II HGB fehlt, bleibt das
AuBenverhaltnis unberthrt, vgl. Grunewald (o. FuBn. 3), 1 A Rdnr. 56.

25 Das Ges. spricht zwar von der Vertretungsberechtigung ggu. den ,anderen Gesellschafter(n)®.
Die Formulierung des § 714 BGB muss jedoch insofern korrigierend ausgelegt werden, als sie noch
nicht bertcksichtigt, dass die GbR selbst Rechtstrager ist.

26 Zum Missbrauch der Vertretungsmacht s. Mock, Jus 2008, 486.

27 BGHZ 16, 394 (398) = NJW 1955, 825; U/mer/Schdéfer, in: MinchKomm-BGB (o. FuBn. 2), § 711
Rdnr. 15; a.A. Flume, BGB AT 1/1, 1977, § 1511 4, S. 272.

28 BGHZ 136, 314 (323) = NJW 1997, 3437 (3439), m. Anm. Schwab, JuS 2001, 951.
29 BGHZ 34, 27 (31) = NJW 1961, 506 (507).
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