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1. Fall
Die unerwinschten Bilderrahmen

Der Kaufmann A betreibt in der Innenstadt von Bochum die Firma ,Reisebiiro Iberian Queen
KG". A ist laut Gesellschaftsvertrag einziger personlich haftender Gesellschafter. Die KG ist
im Handelsregister des Amtsgerichts Bochum eingetragen.

Im Laufe der Zeit sind die guten Umsatze des ehemals stark florierenden Unternehmens er-
heblich zurtiickgegangen. Von den urspringlich 16 festangestellten Mitarbeitern beschaftigt A
lediglich noch seinen Kommanditisten P, der an drei Nachmittagen in der Woche den
»ochreibkram® erledigt. P war friher einmal von A zum Prokuristen ernannt worden. Ange-
sichts der schlechten Geschéfte hatten A und P sich jedoch darauf geeinigt, dass P nur noch
die anfallenden Biroarbeiten erledigen sollte. Fir die Vertretung der Gesellschaft nach au-
Ben sollte A alleine zustandig sein. Da bereits die frilhere Bestellung des P zum Prokuristen
nicht im Handelsregister eingetragen war, sah A davon ab, den Entzug der Prokura eintragen
zu lassen. Er befirchtete, dies wirde nur fir unnotige Verwirrung sorgen.

Eines Nachmittags bestellt P bei der Fa. X im Namen der KG Bilderrahmen fur Reiseplakate
im Wert von 1.000 €. P wusste, dass A die Rahmen dringend bendtigte und sie urspriinglich
schon vor einer Woche selber hatte bestellen wollen, dies aber dann vergessen hatte. Er
dachte nun, dem A einen Gefallen zu tun. Die Fa. X arbeitet seit Jahren schon mit der KG
zusammen.

Tatsachlich hatte A in der Zwischenzeit aber beschlossen, angesichts der prekéaren finanziel-
len Situation der KG die Bestellung der Bilderrahmen nicht vorzunehmen und einige seiner
alten Rahmen wieder auf Vordermann zu bringen und diese noch eine Weile zu benutzen.

Als die Bilderrahmen einige Zeit spater geliefert werden, liegt der Sendung die Rechnung
uber 1.000 € bei. A erfahrt nun von dem eigenmachtigen Handeln des P. Er ist hieruber sehr
erbost und teilt der Fa. X mit, dass er nicht einsehe, die Rechnung zu begleichen. Schliellich
habe er die Ware nicht bestellt. P sei Gberdies nicht befugt gewesen, irgendwelche verbindli-
chen Erklarungen gegentber Dritten im Namen der KG abzugeben. Dartber hinaus habe X
zwar nicht die internen Vorgange um die Vollmacht des P gekannt, es sei dort aber durchaus
bekannt gewesen, dass die KG zu einem Kleinbetrieb abgesunken war, der kaum noch auf-
rechterhalten werden kann.

Der Geschaftsfihrer der Fa. X ist verwirrt. Er sucht einen Rechtsanwalt auf und bittet diesen
zu klaren, ob und ggf. gegen wen er seine Forderung durchsetzen kann.
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Abwandlung:

Im Gesellschaftsvertrag ist bestimmt, dass A berechtigt sein soll, durch letztwillige Verfigung
ein leibliches Kind zu seinem Nachfolger in der Gesellschaft zu berufen.

Nachdem P die Bestellung vorgenommen hat und die Bilderrahmen geliefert wurden, ver-
starb A (vor Bezahlung der Rechnung) Anfang Oktober 2002. In seinem Testament hat er
seinen Sohn S und seine Tochter T zu Erben eingesetzt und den S zu seinem Nachfolger in
der KG bestimmit.

S kimmert sich zunéchst nicht um die KG. Daher fallt ihm erst Anfang Februar 2003 auf,
dass sowohl die KG als auch der Nachlass seines Vaters uberschuldet sind, wofur er zuvor
keine Anhaltspunkte hatte. Er beantragt daher umgehend Nachlassinsolvenz, zu der es auch
im Februar kommt. Sein Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens tber das Gesell-
schaftsvermdgen wird mangels Masse abgelehnt.

Kann die Fa. X von S die Begleichung ihrer Kaufpreisforderung verlangen?
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Ubersicht Fall 1

I. Kann die Fa. X von der KG Zahlung der 1.000 € verlangen?
1. Wirksame Verbindlichkeit der Gesellschaft entstanden?
a) Bestehen einer KG - 881 1, 2 HGB
b) Wirksame Verpflichtung der KG - § 15 | HGB
aa) Unanwendbarkeit des § 15 | HGB
bb) Anwendbarkeit des § 15 | HGB
2. Ergebnis
[I. Kann die Fa. X von A Zahlung der 1.000 € verlangen?
lll. Kann die Fa. X von P Zahlung der 1.000 € verlangen?

Abwandlung:

I. Anspruch gegen S als Erbe des A

II. Anspruch gegen S als Gesellschafter der KG
1. Komplementar
2. Ergebnis
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Lésung: 1. Fall: Die unerwtinschten Bilderrahmen
Blatter: Anderungen im HGB ab 1.4.1998

Kaufleute
Prafungsreihenfolge zur Feststellung d. Kaufmannseigenschaften
Die Stellvertretung und ihre Voraussetzungen/AT

Wichtige Hilfspersonen des Kaufmanns
Das Kommissionsgeschaft, 88§ 383 ff HGB

Positive und negative Publizitat des Handelsregisters, 8 15 HGB
Die wichtigsten Haftungsbeschrankungen/ErbR

I.  Kann die Fa. X von der KG Zahlung der 1.000 € verlangen?

X kénnte gegen die KG einen Anspruch auf Kaufpreiszahlung in Héhe von 1.000 € aus
8843311 BGB, 124 1, 161 Il HGB haben.

1. Wirksame Verbindlichkeit der Gesellschaft entstanden?

Eine Verpflichtung der KG zur Kaufpreiszahlung setzt voraus, dass eine KG besteht
und diese wirksam verpflichtet wurde.

a) Bestehen einer KG-8811l,2 HGB

Grundsatzlich setzt die Entstehung einer KG einerseits den Abschluss eines Ge-
sellschaftsvertrages gemafd 88 705 BGB, 105 Il, 161 Il HGB (Innenverhéltnis)
sowie andererseits die Eintragung der KG in das Handelsregister voraus, 88 123
[, 161 Il HGB (Auf3enverhaltnis).

Diese beiden Voraussetzungen lagen hier zunachst vor.

Zweifelhaft ist aber die Qualifikation der Gesellschaft als KG zum Zeitpunkt des
Abschlusses des Kaufvertrages, denn sie kdnnte durch den starken Ruckgang
ihrer Geschéfte die Qualitat als Handelsgesellschaft verloren haben und sich (au-
tomatisch) in eine BGB-Gesellschaft umgewandelt haben, weil ihre Geschéfte
aufgrund ihres Umfanges her keinesfalls mehr einen kaufménnisch eingerichte-
ten Gewerbebetrieb erforderten.

(vgl. Blatter: Anderungen im HGB ab 1.4.1998 Kaufleute Priifungsreihen-
folge zur Feststellung der Kaufmannseigenschaften)

Urspriinglich besal3 die KG die Kaufmannseigenschaft nach 88 1 1, 6 | HGB. Es
handelte sich bei dem Reisebiro um ein Gewerbe, da die KG eine nach aul3en
erkennbare Tétigkeit verubte, die auf Dauer angelegt war, der Gewinnerzielung
diente und kein freier Beruf war.

Die KG war ein Handelsgewerbe, das urspringlich nach Art oder Umfang einen
in kaufmé&nnischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb erforderte. Es war im
Handelsregister eingetragen.

[I.  Zur Teilrechtsfahigkeit von Personengesellschaften

Bei Handelsgesellschaften betreibt die Gesellschaft nach h.M. selbst das Gewerbe (arg.
aus 8 124 HGB). Bei den Gesellschaftern gilt es zu differenzieren:

1. Die Gesellschafter einer juristischen Person sind keine Kaufleute. Auch nicht der
Geschéftsfuhrer einer GmbH.

10 Fir die Teilrechtsfahigkeit Baumbach/Hopt § 105 Rn. 19 ff; a.A. die friiher h.M. BGHZ 34, 293, 296f., die die
personlich haftenden Gesellschafter lediglich als Unternehmenstrager ansahen.
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2.  Firdie OHG und die KG-Gesellschafter gilt folgendes:

a) Kommanditisten, die nach § 171 | HGB nur beschrénkt haften, sind keine Kauf-
leute.

b) Die persdnlich haftenden Gesellschafter betreiben nach h.M. nicht selbst das
Handelsgewerbe. Sie sind demnach begrifflich keine Kaufleute. Allerdings kénnen
bei den personlich haftenden Gesellschaftern die fir Kaufleute geltenden Vor-
schriften zumindest teilweise entsprechend angewandt werden.

Il. Indizien ob ein Handelsgewerbe vorliegt sind:

Art Umfang

1. Vielfalt des Geschaftsgegenstandes, |1. Umsatz

Schwierigkeit der Geschéftsvorgange 2. Hohe des Anlage- und Kapitalvermo-

2. Inanspruchnahme von Kredit oder Teil- gens (Umlaufvermogen)

zahlungen 3. GrolRe der Betriebsniederlassung und

3. erhebliche Teilnahme am Wechsel- und Anzahl der (Zweig-) Niederlassungen

Scheckverkehr 4. Beschaftigtenanzahl und Hohe der
4. Bilanzierung Vergitung
5. Umfang der Geschéftskorrespondenz 5. Anzahl der Geschéftsabschliusse

6. Art und Weise der betrieblichen Organi-
sation

Infolge des Umsatzriickganges entstand ein Kleingewerbe.

Tatsachlich bestand im Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrages keine nach
8 1 Il HGB eintragungsféahige KG mehr, so dass es bereits an der wirksamen
Verpflichtung der Gesellschaft fehlen konnte.

Zu beachten ist aber, dass nach § 2 HGB ein gewerbliches Unternehmen, das in
das Handelsregister eingetragen ist, als Handelsgewerbe gilt.

[Friher wurde dieser Fall Giber 8 5 HGB geldst. Hiernach kam es auf den Umfang des Gewerbe-
betriebes nicht an, solange die KG im Handelsregister eingetragen war und ihr Gewerbe deshalb

unwiderlegbar als Handelsgewerbe galt. Heute hat § 5 HGB neben § 2 HGB keinen eigenen Re-
gelungsgehalt.1?]

Fraglich ist aber, ob dies auch fur den Fall Gultigkeit haben kann, in dem der Ver-
tragspartner aufgrund seiner Kenntnis vom Umfang des Geschaftsbetriebes
wusste. Mdglicherweise schadet der Fa. X, die seit Jahren mit der KG zusam-
menarbeitet, ihr Wissen um die Verhaltnisse bei der KG mit der Folge, dass sie
sich nicht auf § 2 HGB berufen kann.

8 2 HGB ist aber eine zwingende Vorschrift und keine Vertrauensschutzregelung,
so dass die KG auch noch zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses mit der Fa. X
als Handelsgesellschaft zu qualifizieren war und damit wirksam verpflichtet wer-
den konnte.

b) Wirksame Verpflichtung der KG - 8 151 HGB

Weiterhin musste die Gesellschaft durch die Bestellung des P bei der Fa. X wirk-
sam verpflichtet worden sein. P musste also fur die KG ein Angebot auf Ab-
schluss eines Kaufvertrages getétigt haben. Ob die von P abgegebene Erklarung

11 K. Schmidt, ZIP 1997, 909, 914; ders. NJW 1998, 2161, 2164; Bydlinski, ZIP 1998, 1169, 1172.
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fur und gegen die KG wirkt, richtet sich nach den 88 164 ff. BGB. P kdnnte hier-
nach als Vertreter der KG gehandelt haben. Um ein flr den Vertretenen - die KG
- wirksames Angebot abgegeben zu haben, hatte P sowohl in fremdem Namen
als auch im Rahmen seiner Vertretungsmacht handeln missen. P hat das Ange-
bot im Namen der KG abgegeben.

(Vgl. Blatt: Die Stellvertretung und ihre Voraussetzungen/AT)

Fraglich ist aber, ob er Vertretungsmacht hatte. P hatte mit A vereinbart, dass A
nunmehr allein fur die Vertretung der Gesellschaft nach auen zustandig sein
sollte. Als Kommanditist der KG stand P gemal? § 170 HGB eine organschaftli-
che Vertretungsmacht nicht zu. In Betracht kommt jedoch eine rechtsgeschaftli-
che Vertretungsmacht gemafi § 49 | HGB.

(vgl. Blatt: Wichtige Hilfspersonen des Kaufmanns Exkurs: Das Kommissi-
onsgeschaft, 88§ 383 ff HGB)

Jedoch war die dem P wirksam erteilte Vertretungsmacht durch die Vereinba-
rung, dass A die KG allein vertreten sollte, wieder erloschen, 88 168 BGB, 52 |
HGB.

Somit kénnte es sein, dass die Fa. X sich nicht darauf berufen darf, dass P bei
Abgabe des Angebotes in fremdem Namen gehandelt hat. Méglicherweise
braucht die Fa. X das Erléschen der Prokura aber gemafR § 15 | HGB nicht ge-
gen sich gelten zu lassen, weil dies nicht im Handelsregister eingetragen war,
obwohl es sich nach § 53 Il HGB um eine eintragungspflichtige Tatsache
handelt. Die Fa. X wusste auch nichts von dem Erléschen der Prokura, so dass
die Voraussetzungen des § 15 | HGB vorliegen.

(Vgl. Blatt: Positive und negative Publizitat des Handelsregister, 8 15 HGB)

Der Fa. X gegenuber kdnnte der P somit weiterhin als Bevollmachtigter der KG
gelten mit der Folge, dass P die KG wirksam vertreten und verpflichtet hatte.

Obwohl aber die Voraussetzungen des § 15 | HGB erflllt sind, bestehen aber
Bedenken an dessen Anwendbarkeit. Diese ergeben sich daraus, weil schon die
Erteilung der Prokura nicht im Handelsregister eingetragen worden war und da-
mit das Handelsregister nach Erléschen der Prokura wieder richtig wurde.

aa) Unanwendbarkeit des § 15 | HGB

Gegen eine Anwendbarkeit des § 15 | HGB kdnnte sprechen, dass bei Feh-
len der Voreintragung durch das Unterbleiben der zweiten Eintragung kein
Rechtsschein erzeugt wird. Darliber hinaus scheint der Vertrauensschutz,
den 8 15 | HGB gewahrt, insofern Uberflissig zu sein, als dass die allgemei-
ne Rechtsscheinhaftung eine sachgerechte Losung der Félle erlaubt, in de-
nen eine Voreintragung fehlt und der Dritte trotzdem Kenntnis (beztglich der
Vertretertatigkeit) erlangt hat. Ferner wirde ein Vertrauensschutz in Extrem-
fallen!? zu unerwiinschten Ergebnissen fiihren, wie z.B. Gesellschafter, Pro-
kurist etc. fur einen Tag, ohne dass Eintritt und Ausscheiden jemals zur Ein-
tragung gebracht werden. Hierdurch entstehen unter Umstdnden absurde
Haftungsfolgen.

Allerdings ist fraglich, ob davon auszugehen ist, dass durch die zweimalige
Nichteintragung, der Erteilung und dem Erléschen der Prokura, kein Rechts-
schein gem. § 15 | HGB entsteht.

12 A. Heuck, AcP 118, 350 ff; John, ZHR 140, 236 ff.
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Grundsatzlich soll nach § 15 | HGB nicht das Vertrauen auf die Richtigkeit
des Registers geschitzt werden, sondern darauf, dass eine Veranderung
nicht eingetreten ist, wenn sie nicht eingetragen ist (negative Publizitat). Wer
sich auf 8§ 15 | HGB beruft, beruft sich nicht auf die Registereintragung, son-
dern auf die bisherige Sachlage. Der Dritte kann zwar nicht durch das Han-
delsregister, aber auf andere Weise von der Erteilung der Prokura Kenntnis
erlangt haben und sich hinsichtlich des Fortbestehens der Prokura auf die
Nichteintragung des Erléschens der Prokura gem. § 15 | HGB berufen.

Anwendbarkeit des § 15 | HGB

Auch wenn das Handelsregister wegen zweimaliger Nichteintragung wieder
richtig geworden ist, scheidet deshalb ein Vertrauensschutz nach § 15 | HGB
mit der h.M. nicht aus.'® Weiterhin spricht hierfiir, dass der Dritte bei Anwen-
dung der allgemeinen Rechtsscheinprinzipien insofern benachteiligt wirde,
als bereits leichte Fahrlassigkeit dem Rechtsschein schaden wirde (siehe
Ausfuihrung zur Anscheins- und Duldungsvollmacht). Allerdings bedarf es bei
Extremféllen einer teleologischen Restriktion der negativen Publizitat des
Handelsregisters.

[Jedoch wird es sich hierbei auch nur um Ausnahmen der Extremfalle handeln, da es sehr unwahrscheinlich ist,
dass jemand Kenntnis davon erlangt, dass jemand Gesellschafter oder Prokurist flr einen Tag ist.]

Folglich muss sich die Fa. X die fehlende Vertretungsmacht des P nicht ent-
gegenhalten lassen. Das Angebot des P auf Abschluss eines Kaufvertrages
wird der KG somit nach § 164 | BGB als eigene Erklarung zugerechnet.

2. Ergebnis

Da P mithin eine fur die KG bindende Erklarung abgegeben hat, kann die Fa. X von
der KG Zahlung des Kaufpreises in Hohe von 1.000 € aus § 433 Il BGB i.V.m.
88 1241, 161 Il HGB begehren.

Il. Kann die Fa. X von A Zahlung der 1.000 € verlangen?

Die Firma X konnte weiterhin einen Anspruch gegen A personlich auf Zahlung der 1.000
€aus 8§43311BGBi.V.m. 881241, 128, 161 Il HGB haben.

Voraussetzung hierfir ist zum einen das Bestehen einer Gesellschaftsverbindlichkeit.
Diese wurde unter |. bejaht, so dass insofern ein Verweis auf obige Prufung ausreicht.

Zum anderen musste A fur die Gesellschaftsforderung einzustehen haben. Dies ist dann
der Fall, wenn A voll haftender Gesellschafter der KG ist. A ist Komplementar der KG, so
dass fur seine Haftung die 88 128, 161 Il HGB mal3geblich sind, die die Haftung der Ge-
sellschafter anordnen. Deren Erfordernisse sind gegeben.

Exkurs: Die Haftung nach § 128 HGB erfolgt:

e  personlich (d.h., auch mit dem Privatvermégen)

. unbeschrankt

e gesamtschuldnerisch

e primar (d.h., es gibt keine Einrede der Vorausklage, Glaubiger muss nicht zuerst die Gesellschaft
verklagen, sondern kann direkt auf die Gesellschafter Zugriff nehmen]

13 BGH NJW 1983, 2258, 2259
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Da A Komplementéar der KG ist, haftet er neben der Gesellschaft fur die Kaufpreisforde-
rung der Fa. X.

Kann die Fa. X von P Zahlung der 1.000 € verlangen?
1. Haftung des P als Gesellschafter

In Betracht kommt zunachst eine Haftung des P als Gesellschafter gem. 88 161 II,
124, 128 HGB. Eine Gesellschaftsverbindlichkeit besteht gem. § 433 | BGB, wie be-
reits gepruft wurde. Fraglich ist allein, ob P fiir diese Verbindlichkeit auch einzu-
stehen hat. Hierbei ist zu beachten, dass P nur die Stellung eines Kommanditisten
innehat. Als solcher haftet er den Glaubigern der Gesellschaft gem. 8 171 | HGB nur
bis zur Hohe seiner Einlage und dartber hinaus als Gesellschafter nicht mehr. Da er
seine Einlage hier erbracht hat, kommt eine Haftung nach 88 161 Il, 124, 128 BGB
daher nicht in Betracht.

Personliche Haftung des P unabhéangig von seiner Gesellschafterstellung

Fraglich ist weiterhin, ob die Fa. X auf3erdem von P personlich Zahlung der 1.000 €
verlangen kann. Wenn P liquide ist, kdnnte eine solche Vorgehensweise fir die Fa. X
empfehlenswert sein, um die langjahrigen, guten Geschéaftsbeziehungen zu der KG
nicht zu belasten.

In Betracht kommt eine Haftung des P als Vertreter ohne Vertretungsmacht nach
§ 179 1 BGB. Da A Uber den Abschluss des Kaufvertrages sehr erbost war, ist davon
auszugehen, dass er die Genehmigung des Vertrags verweigert. Die Voraussetzun-
gen des § 179 | BGB liegen damit vor.

Bedenken konnten aber an der Anwendbarkeit der Norm geé&uf3ert werden. So kdnn-
te man die Idee haben, § 179 BGB sei aufgrund der Haftung der KG und dem Hin-
weis auf § 164 BGB nicht einschlagig. Dann wirde jedoch § 15 | HGB den Vertreter
ohne Vertretungsmacht schitzen. Hiergegen spricht indes der Normzweck, der auf
den Schutz Dritter und dem Schutz desjenigen, in dessen Angelegenheiten eine Tat-
sache einzutragen ist, abzielt.

Mit diesem Argument kann die Haftung des P aus § 179 | BGB bejaht werden, so
dass die Fa. X auch gegen den P ihre Kaufpreisforderung geltend machen kann.

Abwandlung:

[Bevor in die (nicht ganz einfache) Prufung der Vererbung von Beteiligungen an Personengesellschaften
eingestiegen wird, ist eine Differenzierung vorzunehmen. Eine Haftung des S ist unter zwei Gesichtspunkten zu
untersuchen:

Zum einen kdnnte S als Erbe seines Vaters fiir die Forderung der Fa. X haften,

zum anderen kdnnte er als neuer Komplementér der KG dafir aufkommen mussen.]

Anspruch gegen S als Erbe des A

Die Fa. X konnte als Erbe des A einen Anspruch auf Zahlung der 1.000 € nach 88 433 II,
1922, 2058 BGB iVm 88 124 1, 128, 161 Il HGB gegen S haben.

Voraussetzung hierfur ist zunachst, dass A seinerseits zum Zeitpunkt seines Todes der
Fa. X einen entsprechenden Betrag schuldete. Dies steht aufgrund der Prifung im Aus-
gangsfall (s.o. II.) fest. Der Nachlass des A war mit einer Verbindlichkeit in Hohe von
1.000 € belastet.
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Weiterhin musste S fur diese Nachlassverbindlichkeit persdnlich mit seinem eigenen
Vermogen aufkommen missen. 8 1967 BGB bestimmt dazu, dass der Erbe fir die Nach-
lassverbindlichkeiten haftet. Zu diesen gehoren nach Abs. 2 der Vorschrift insbesondere
die Schulden des Erblassers. Somit kbnnte S fir die Forderung der X als Erbe des A
aufkommen mdissen.

Im Februar 2002 wurde allerdings auf Antrag des S das Nachlassinsolvenzverfahren
uber das Vermogen des A eroffnet. Dieser Antrag muss gem. § 1980 BGB unverziglich
nach Erlangung der Kenntnis von der Uberschuldung gestellt worden sein. Nachdem A
im Februar hiervon erfahren hat, hat er auch sofort den Antrag gestellt. Da er keine An-
haltspunkte fir eine Uberschuldung hatte, kommt die Anwendung von § 1980 Il BGB
nicht in Betracht, wonach er fahrlassiger Unkenntnis von der Uberschuldung den Glaubi-
gern haften muss.

Die rechtzeitige Stellung des Nachlassinsolvenzantrages hat gemafR § 1975 BGB zur
Folge, dass sich die Haftung des Erben auf den Nachlass beschrankt Wird die Eréffnung
des Nachlassinsolvenzverfahrens mangels Masse abgelehnt, so kann der Erbe nach
§ 1990 BGB die Befriedigung der Glaubiger aus seinem Privatvermégen verweigern und
haftet lediglich mit der vorhandenen Erbmasse.

(vgl. Blatt: Die wichtigsten Haftungsbeschréankungen/ErbR)

Wenn S sich in einer etwaigen gerichtlichen Auseinandersetzung mit X auf diese Be-
schréankung beruft, wird ihm nach 8§ 780 ZPO die Haftungsbeschrankung auf den Nach-
lass im Urteil vorbehalten.

Somit haftet S der Fa. X zwar gemaf 8§ 433 Il, 1922, 1967, 2058 BGB iVm 8§ 124 |,
128, 161 1l HGB auf Zahlung der 1.000 €. Seine Haftung ist jedoch bei Erhebung der Ein-
rede auf den Umfang des Nachlasses beschréankt, so dass X keine Leistung aus dem
personlichen Privatvermogen des S verlangen kann, sondern nur auf den (iberschulde-
ten) Nachlass Zugriff nehmen kann.

II. Anspruch gegen S als Gesellschafter der KG

Die Fa. X konnte aber moglicherweise gegen S personlich einen Anspruch auf Zahlung
der Kaufpreisschuld aus 88 433 Il BGB, 124 1, 128, 139 |, 161 Il HGB haben.

Dieser konnte sich daraus ergeben, dass S durch den Tod seines Vaters neuer Komple-
mentar der KG geworden ist. Wenn dies der Fall ist, haftet S tiber § 139 | HGB fur die
vor seinem Eintritt begrtindete Verbindlichkeit der KG.

1. Komplementar

Fraglich ist somit, ob die KG mit S als neuem Komplementér fortbesteht. Der Gesell-
schaftsvertrag sieht die Fortsetzung der KG nach dem Tod des A vor. A hat S in sei-
nem Testament auch zum Nachfolger bestimmt, so dass dieser seit Oktober 2002
neuer Komplementar sein kénnte.

Erforderlich ist in diesem Zusammenhang, dass der Gesellschaftsanteil des A von
diesem wirksam auf S Ubertragen wurde und nicht in den Nachlass gefallen ist. Denn
in diesem Fall ware nicht S, sondern die Erbengemeinschaft S-T nach § 2032 | BGB
neue Komplementarin der KG. Nur wenn der Gesellschaftsanteil des A nicht Be-
standteil des Nachlasses geworden ist, kommt eine Haftung des S als neuer Gesell-
schafter in Frage.

14 Teilweise wird auch eine Anwendung des § 130 | HGB vertreten.
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Zu untersuchen ist mithin die Wirksamkeit der Ubertragung der Gesellschafterstel-
lung.

In Betracht kommt eine Ubertragung der Gesellschafterstellung durch Verfiigung von
Todes wegen.

[Exkurs:

Der Gesellschaftsanteil des A ware selbstverstandlich auch dann nicht Bestandteil des Nachlasses,
wenn er durch Rechtsgeschaft unter Lebenden bereits auf den S libergegangen ware. Dies wére
nur dann mdglich, wenn man die Klausel im Gesellschaftsvertrag als aufschiebend bedingte Verfi-
gung Uber den Gesellschaftsanteil zugunsten des im Testament zu ebnenden Kindes ansehen wiirde.
Fraglich ist hier aber die Wirksamkeit von Verfiigungen zugunsten Dritter im Sinne von 88 328 ff. BGB.

(1) Die hM?5 halt eine solche Auslegung der Nachfolgeklausel bereits deshalb fur unzuléassig, weil es
sich in Wahrheit allenfalls um einen Vertrag zu Lasten Dritter handele aufgrund der Pflichten ei-
nes Gesellschafters in der Personengesellschaft (8§ 114 |, 128 HGB).

(2) Die Gegenansicht verweist darauf, dass dem Dritten eine Leistung versprochen wird, was nach
§ 331 BGB zuléssig sei.

(3) Stellungnahme

Der Hinweis auf § 331 BGB ist nicht geeignet, die durchgreifenden Bedenken der hM zu entkraf-
ten, zumal der Hinweis, es handele sich um eine Leistung, nicht fahig ist, die Pflichten, die sich
fur den Dritten ergeben, auszuschalten.

Zudem ergibt sich hier aber auch schon aus der Auslegung der Nachfolgeklausel im Gesell-
schaftsvertrag, dass es sich dabei nicht um eine Verfigung handeln soll, sondern hierdurch ledig-
lich die Moglichkeit der Vererbung ertffnet werden sollte, so dass obiger Streit mangels Fallrele-
vanz allenfalls kurz angesprochen und ggf. in einer Hausarbeit ausfuhrlicher dargestellt werden
sollte.

Dann durfte der Gesellschaftsanteil aber nicht zum Nachlass des A gehoren, der im
Wege der Universalsukzession auf die Erbengemeinschaft nach § 1922 BGB Uber-
gegangen ist, gehoéren. Vielmehr misste beziglich des Gesellschaftsanteils eine
Sonderrechtsnachfolge stattgefunden haben.

Nun gilt es nach Argumenten zu suchen, die dafir sprechen, dass eine Erbenge-
meinschaft nicht als Gesellschafter einer Personenhandelsgesellschaft vom Gesetz-
geber vorgesehen ist.

Dafir spricht zundchst die Regelung des § 2059 | 1 BGB - die Beschrénkung der
Haftung auf den Nachlass - die in krassem Widerspruch zu § 128 HGB steht.

Starker ist aber folgendes Argument: Wenn der Gesellschaftsanteil zum gesamthan-
derisch gebundenen Nachlass gehorte, konnte gemald § 2033 | 1 BGB jeder Miterbe
Uber seinen Anteil verfigen. Dies widerspricht dem Leitbild der Personengesellschaf-
ten. Denn dann kdonnten Personen Gesellschafter werden, mit denen die tbrigen Ge-
sellschafter nicht einverstanden sind. Dies wiederum kann nicht damit in Einklang
gebracht werden, dass der Erwerb einer Gesellschafterstellung nur mit Zustimmung
aller anderen Gesellschafter moéglich ist. Dartiber hinaus ist die Erbengemeinschaft
eine blo3 voribergehende Zweckgemeinschaft, der es an der fir die Stellung eines
Personengesellschafters notwendigen Einheit und Kontinuitat fehlt.

Fur eine Sonderrechtsnachfolge bezlglich der Beteiligung an Personenhandelsge-
sellschaften spricht zudem § 139 | HGB, der auf den einzelnen Erben abzielt. In einer
Erbengemeinschaft kdnnen diese indes nur als Mitglieder gemeinschaftlich tber das
Erbgut entscheiden, § 2038 | BGB. Dementsprechend wurde die Vererbbarkeit von
Personengesellschaftsbeteiligungen nach § 139 | HGB unmdglich gemacht.

5 BGHZ

22, 186; 225, 231 1.
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Daher spricht einiges dafir, die Beteiligung an Personenhandelsgesellschaften
als Sondergut im Erbrecht zu behandeln und nicht der Erbengemeinschaft im
Wege der Universalsukzession, sondern den betreffenden Erben unmittelbar
im Wege der Sonderrechtsnachfolge zukommen zu lassen.

S ist damit infolge des Todes des A unmittelbar zum Komplementér der KG gewor-
den.

Da er es unterlassen hat, von der Moglichkeit der Haftungsbeschrankung nach 8§ 139
[ll, IV HGB innerhalb von drei Monaten Gebrauch zu machen, haftet er personlich
und unbeschrankt tber § 128 HGB fur die Forderung der Fa. X.

Ergebnis

Die Fa. X kann zwar nicht von S als Erbe des A Zahlung der Kaufpreisschuld verlan-
gen, da S insofern seine Haftung auf den Nachlass beschrankt hat. Allerdings be-
steht ein Anspruch gegen S aus 88 433 1l BGB, 124 1, 128, 130 |, 161 Il HGB, da S
hier nicht fristgerecht eine Haftungsbeschrankung erklart hat.
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Kontrollfragen 1. Fall

Die unerwiinschten Bilderrahmen

Was ist ein Gewerbe?

Welche Kaufmannsbegriffe unterscheidet das HGB?

Bei welchem Kaufmann wirkt die Eintragung ins Handelsregister konstitutiv

Und bei welchem Kaufmann wirkt die Eintragung deklaratorisch?

Welche Prifungsreihenfolge ist bei der Feststellung der Kaufmannseigenschaft zu beachten?
Was versteht man unter einem Handelsgewerbe?

Welche Indizien dafiir, dass ein Handelsgewerbe vorliegt kennen Sie?

Wer betreibt bei Handelsgesellschaften das Gewerbe?

B betriebt ein gréReres Bauunternehmen und hat die Firma in das Handelsregister eintragen lassen. Als seine Ge-
schéfte schlechter gehen, stellt er seine Geschéftstatigkeit mangels Auftragen ein. Ist er (noch) Kaufmann?

Was ist ein Kleingewerbe?

Wie steht § 2 HGB zu § 5 HGB?

Nennen Sie die wichtigsten unselbstéandigen und selbstandigen Hilfspersonen des Kaufmanns!
Was ist der Unterschied zwischen der Prokura und dem Handelsvertreter?

Kann der gesetzliche Umfang der Prokura im Einzelfall beschrankt werden?

Wann darf sich ein Geschéftspartner nicht auf die Unbeschrénktheit der Prokura berufen?
Welche Wirkung hat die Eintragung der Prokura im Handelsregister?

Wie zeichnet der Prokurist, wie der Handlungsbevollméchtigte?

Was ist der Unterschied zwischen dem Handelsvertreter und § 56 HGB?

Nennen Sie die Gemeinsamkeiten und die Unterschiede zwischen Handelsvertreter, Handelsmakler und Kommissio-
nar!

Was sind die Hauptpflichten des Kommissionars und des Kommittenten?
Welche Konsequenzen hat § 392 || HGB?

Gilt § 392 1l HGB auch zu Lasten des Geschaftspartners beim Ausfuhrungsgeschéft, der gegen die Forderung aus
dem Ausfiihrungsgeschéft aufrechnet oder ein Zuriickbehaltungsrecht geltend macht?

Was versteht man unter den Begriffen negative und positive Publizitdt im Zusammenhang mit dem Handelsregister?

Gilt § 15 | HGB auch dann, wenn weder Erteilung noch Erléschen einer Prokura im Handelsregister eingetragen wur-
de?

Wie haften die Gesellschafter einer OHG bzw. der Komplementér einer KG fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten neben
der Gesellschaft?

Schitzt § 15 | HGB den Vertreter ohne Vertretungsmacht?

Wie haftet der Erbe eines Gesellschafters einer Personenhandelsgesellschaft und kann er seine Haftung beschran-
ken?

Gilt fur Gesellschaftsanteile im Falle der Vererbung die Universalsukzession oder die Sonderrechtsnachfolge und
warum?
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