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I. Die Einfithrung des UGB

A.  Allgemeines

Eine tiefgreifende Untersuchung des dieser Arbeit zugrunde liegenden Themas
der ,,Personenvorgesellschaften nach UGB*, dh der Vor-OG und Vor-KG, an die der
Anspruch methodisch korrekter Herangehensweise und Losungsfindung gestellt wird,
kann nicht auf die Darlegung der wesentlichen Problemfelder, die sich im HGB fanden,
und der daraus resultierenden Reformbestrebungen verzichten. Ebenso muss der Blick
auf die iibrigen Neuerungen des Personengesellschaftsrechts gerichtet werden, die im
Rahmen des Handelsrechtsinderungsgesetz 2005 (HaRAG 2005)' mit 1. Jinner 2007
Einzug gefunden haben, mogen diese prima facie auch nicht in unmittelbarem
Zusammenhang mit der Vorgesellschaftsproblematik stehen; dies schon deshalb, weil die
Auslegung der fiir die Personenvorgesellschaften einschligigen Bestimmungen so
rational und nachpriifbar wie mdglich aus dem Recht heraus gelost werden soll. Da mit
Recht nicht nur die unmittelbar die Personenvorgesellschaft regelnden Bestimmungen
gemeint sind, sondern alle publizierten Einzelvorschriften und ebenso die ihnen
innewohnenden Zweck- und Prinzipienschichten, erscheint gerade angesichts derart
weitreichender und teils systeméndernder Neuerungen des Personengesellschaftsrechts,
wie sie das HaRAG 2005 vorsieht, auch die Beleuchtung der iibrigen Neuregelungen

besonders wichtig.

B.  Erkannter Reformbedarf

Zum besseren Verstindnis der seit langem verfolgten Bemiihungen um eine

Reformierung des Handelsgesetzbuches (HGB) ist angezeigt, bevor auf dessen erkannte

'BGBI 12005/120.
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materiell-rechtlichen Schwichen eingegangen werden soll, sich die historische

Entwicklung des HGB in Erinnerung zu rufen.

1. Historischer Ursprung des HGB

Das HGB wurde als damals in Deutschland in Geltung stehendes HGB vom
10.5.1897° im Zuge der Besetzung Osterreichs mit Wirkung 1.3.1939 durch das deutsche
Reich mittels der Vierten Verordnung zur Einfiihrung handelsrechtlicher Vorschriften im
Lande Osterreich (EVHGB)® gemeinsam mit einigen Bestimmungen des deutschen BGB
auch in Osterreich in Kraft gesetzt. Damit 16ste es das bis dahin in Geltung stehende
Allgemeine  Handelsgesetzbuch (AHGB)*  ab. Urspriinglich ~ lediglich  als
Ubergangsldsung gedacht, hat sich an diesem Normenbestand bis zum Inkrafttreten des
nunmehrigen Unternehmensgesetzbuches (UGB) mit 1. Jinner 2007 durch das HaRAG
2005° annihernd sieben Jahrzehnte nichts geéindert. Bis Ende des Jahres 2006 standen
also noch Bestimmungen des deutschen BGB® in Osterreich in Geltung, die vor allem
auch eine Harmonisierung des Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuches (ABGB) mit den
Normen des HGB erschwerten.’” Ein diesbeziiglicher ~Reformbedarf iSe

»Austrofizierung® des Osterreichischen Handelsrechts schien damit iiberfallig.

2 dRGBI 219/1897.
3 GBIO 1939/86.

* Das AHGB wurde auf einer mit Beschluss des Deutschen Bundes einberufenen Konferenz in
Niirnberg in den Jahren 1857 bis 1861 unter Beteiligung Osterreichs ausgearbeitet und schlieBlich in
Osterreich mit Ausnahme des im vierten Buch enthaltenen Seerechts mit dem Einfiihrungsgesetz vom
17.12.1862 (RGBI 1863/1) am 1.7.1863 in Kraft gesetzt; vgl Krejci in Krejci (Hrsg), Reform-Kommentar
UGB (2007) Einfithrung Rz 6 f.

S BGBI 12005/120.
% Vgl nur Art 8 Nr 14 EVHGB.

7 Siehe etwa Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB Einfithrung Rz 13.
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2. Materiell-rechtlicher Reformbedarf

Hat man sich so die historischen Grundlagen des bisher in Geltung stehenden
Normenbestandes bewusst gemacht, kann in einem zweiten Schritt auf dessen materielle
Schwichen und Systeminkonsistenzen bzw Systeminkompatibilidten eingegangen

werden.

2.1  Kaufmannbegriff

Allen voran konzentrierte sich das Schwergewicht der kritischen Stimmen auf
den Kaufmannsbegriff, an den der Gesetzgeber die Anwendbarkeit des HGB kniipfte.®
Dieser wurde als iiberméBig kompliziert und nicht mehr an die wirtschaftlichen
Gegebenheiten des beginnenden 21. Jahrhunderts angepasst empfunden. So hatte das
HGB ein Bild des Kaufmannes vor Augen, welches das von Warenhandel geprigte
Wirtschaftsleben des 19. Jahrhunderts widerspiegelte. Dies findet seinen Niederschlag
auch im Katalog der Grundhandelsgewerbe nach § 1 Abs 2 HGB. Nicht im nétigen
Ausmall  berlicksichtigt ~ werden  dabei insb  die  stetig = wachsenden

Dienstleistungsbranchen des modernen Geschiftslebens.’

Auch der tlibrige Normenbestand, der sich dem Aufbau, Schutz und Wirken von
Unternehmern  widmet, wie  etwa  Bestimmungen des  Gesellschafts-,

Wettbewerbs-, Kartell-, Immaterialgiiter-, Kapitalmarkt-, Wertpapier-, Versicherungs-,

¥ Besonders induktiv der Allgemeine Teil der EBRV 1058 BIgNR 22. GP 3 ff.

® Vgl nur die EBRV 1058 BIgNR 22. GP 4.
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Bank- und Bérserechtrechts oder etwa Bestimmungen im Recht der Absatzmittler,'® hat

sich langst vom Kaufmannsbegriff losgesagt."''

Das Regelungsanliegen des Sonderprivatrechts ,Handelsrecht”, jeden, der
selbstindig auf professionelle Weise wirtschaftlich werthafte Leistungen gegen Entgelt
am Markt anbietet, zu erfassen, wird damit nur mehr ungeniigend erfiillt."> Der
Kaufmannsbegriff war zu eng und fiihrte dadurch zu unsachlichen Wertungsbriichen. Um
hier Abhilfe zu schaffen, gab es im Schrifttum vereinzelt Stimmen, die fiir eine analoge
Anwendung des HGB auf nicht kaufménnische Unternehmer eintraten.'® Auf eine breite
Mehrheit konnten sich jedenfalls diejenigen Kritiker'* stiitzen, die in dieser Hinsicht

zumindest de lege ferenda Reformbedarf orteten.

Die Unzuldnglichkeit des Kaufmannbegriffes gewann indes auch auf einer
zweiten Ebene an Brisanz. Denn der Unternehmerbegriff riickte und riickt immer
hiufiger ins Zentrum gemeinschaftsrechtlicher Bestimmungen,” deren nationale

Umsetzung im Kaufmannbegriff keinen geeigneten Ankniipfungspunkt fand. Wéhrend

' Diese Regelungsbereiche bildeten gemeinsam mit dem HGB das ,,Handelsrecht im weiteren Sinn*,
so Kalss/Schauer, Allgemeines Handelsrecht (2002) 1/13 ff; vgl auch Krejci, Unternehmensrecht® (2008)
5.

' Siehe auch die EBRV 1058 BIgNR 22.GP 4.
280 auch die EBRV 1058 BIgNR 22.GP 4 f.
P Vgl etwa K. Schmidt in Miinchner Kommentar zum Handelsgesetzbuch (1996) § 1 Rz 99.

' Vgl auszugsweise P. Bydlinski, Die Reform des deutschen Handelsgesetzbuches: Vorbild fiir
Osterreich? JBI 1998, 405; Schauer, Die Reform des Handelsrechts und ihr méglicher Einfluss auf das
oOsterreichische Recht, in FS 100 Jahre Wirtschaftsuniversitit Wien (1998) 47; Winkler, Kaufmann quo
vadis? Der Kaufmannsbegriff und seine Reform (1999); Krejci, Reformbedarf im Handels- und
Gesellschaftsrecht, in FS Handler (2001) 263; dens, Methodisches, Dogmatisches und Politisches zur
Grundtatbestandsbildung im ,,Handelsrecht”, in FS Bydlinski (2002) 219; dens/K. Schmidt, Vom HGB
zum Unternehmergesetz (2002); P. Bydlinski, Zur Reform des Osterreichischen Handelsrechts, GesRZ
2003, 3.

1 Vgl fiir viele die RL 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25.5.1999 zu
bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter, ABl. 1999, Nr. L
171/12.
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sich die Umsetzung ausschlieflich unternechmensbezogener Bestimmungen im
allgemeinem Zivilrecht lediglich als Notlosung prisentiert,'® ist auch aus Griinden der
Klarheit und FEinheitlichkeit eine Weiterentwicklung des Grundtatbestandes am

Unternehmerbegriff geboten.'”

2.2 Weitere Reformpunkte

Zuniéchst ist an dieser Stelle die seit langem gewonnene Einsicht zu nennen, dass
das Firmenrecht des HGB iibermdBig rigide, kompliziert und teils logisch nicht
konsistent war. Krejci/K. Schmidt'® etwa attestierten dem Firmenrecht in pointierter
Weise ,biedermeierliche Betulichkeit und straffen Ordnungsdrill sowie eine
,beklemmende Mischung aus Geistlichkeit, formaler Strenge und Liickenhaftigkeit®. So
musste ein Einzelkaufmann bislang gem § 18 HGB mit vollem Vor- und Nachnamen,
eine OHG oder KG nach § 19 Abs 2 HGB mit dem Namen eines personlich haftenden
Gesellschafters firmieren, wiahrend die GmbH sich gem § 5 GmbHG idF vor dem
HaRAG 2005 einer Personen- oder Sachfirma bedienen konnte. Die AG war wiederum
nach § 4 AktG idF vor dem HaRAG 2005 auf die Fiihrung einer Sachfirma beschrinkt,
wovon nur aus wichtigem Grund abgewichen werden durfte. Zudem ist zu betonen, dass
aus dieser Mangelhaftigkeit auch Wettbewerbsnachteile im gemeinsamen Markt

resultierten.'’

Neben dem Firmenrecht war insb auch das das Personengesellschaftsrecht von

einer Vielzahl an Zweifelsfragen und nicht mehr zeitgemédfen Bestimmungen

' Siche etwa § 933b ABGB.
'7 Zutr EBRV 1058 BIgNR 22.GP 5.
'8 Krejci, K. Schmidt, Unternehmergesetz, 123.

' Siehe die EBRV 1058 BIgNR 22. GP 12 f: vgl idZ insb auch Jung, Firmen von
Personenhandelsgesellschaften nach neuem Recht, ZIP 1998, 677 (679 ).
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durchtriankt, die etwa vom Streit hinsichtlich der Rechtsfahigkeit der OHG und KG, {iber
Teile des Organisationsrechts bis hin zu Fragen der Auflosungstatbestinde und
Liquidation reichten.”® Weiterer Reformbedarf wurde seit lingerem im Bereich des
Rechnungslegungsrechts sowie bei den den unternehmerischen Geschéiftsverkehr

regelnden schuld- und sachenrechtlichen Sonderbestimmungen konstatiert.”!

C.  Reformprozess

Stein des Anstoles zur Reform war eine Tagung der Wirtschaftskammer
Osterreich im April 2001, in deren Rahmen Krejci sowie K. Schmidt in Anlehnung an
die Reform des dHGB im Jahre 1998 fiir ein neues Unternehmensrecht eintraten. In
weiterer Folge wurde im Herbst 2001 im Bundesministerium fiir Justiz (BMJ) eine
Arbeitsgruppe aus Vertretern von Wissenschaft und Praxis eingerichtet. Im August
2003 sandte das BMJ den Entwurf eines Handelsrechtsinderungsgesetzes (HaRAG)?
zur Begutachtung aus. SchlieBlich lag im Juli 2005 die Regierungsvorlage (RV)> vor,
die insb im Bereich des Gesellschaftsrechts in Ansehung der kritischen Stellungnahmen

zum Ministerialentwurf (MEntw) erhebliche Anderungen enthielt.”* Am 28.9.2005

*'vgl EBRV 1058 BIgNR 22. GP 14 ff.

2! Auf die entsprechenden Neuerungen in den rechnungsrechtlichen sowie schuld- und

sachenrechtlichen Vorschriften durch das HaRAG 2005 wird im Rahmen dieser Arbeit nur punktuell
eingegangen werden, sofern es aus rechtsdogmatischen Griinden geboten erscheint,.

22 JMZ 10.000K/27-1.3/2003.
* BIgNR 1058, 22. GP.

# Zum Schriftum wihrend des Gesetzwerdungsprozesses vgl insb Harrer, Uber die

"Vorménnerhaftung" und Reformerfordernisse im Recht der KG, wbl 2003, 209; Kerschner, Gedanken zur
Haftung des falsus procurator nach Handelsrecht - de lege lata und de lege ferenda, JB1 2003, 901; Krejci,
HGB-Reform und freie Berufe, AnwBI 2003, 67; dens, HGB-Reform und freie Berufe, in FS Weillmann
(2003) 451; dens, Zum MinEntw einer HGB-Reform, VR 2003, 218; dens, HGB-Reform:
Gesellschaftsrechtliche Aspekt, GeS 2003, 232; Schauer, Zur Reform des osterreichischen Handelsrechts -
Kastners Vorschldge und die heutige Perspektive, GesRZ 2003, 3; dens, Integration des Handels- und
Unternehmensrechts in das ABGB? in Fischer-Czermak/Hopf/Schauer (Hrsg), Das ABGB auf dem Weg in
das 3. Jahrtausend (2003) 137,
K. Schmidt, Zum Stand der HGB-Reform. Rechtsdogmatische und rechtspolitische Uberlegungen, JBI
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wurde das HaRAG im Nationalrat einstimmig beschlossen. Am 13.10.2005 passierte es
den Bundesrat und wurde in der Folge als BGBI I 2005/120 verlautbart. Das HaRAG
und damit das UGB traten am 1.1.2007 in Kraft.”

D.  Konkrete Reformschritte

Im Folgenden sollen die wesentlichen Neuerungen im Grundtatbestand, im
Firmenrecht sowie im Recht der OG und KG*® iiberblicksartig dargestellt werden, da

diese unmittelbaren Einfluss auf die gegenstindliche Arbeit ausiiben. Auf die

2003, 137, Straube, Grenzverschiebungen im Personengesellschaftsrecht, JBlI 2003, 739;
S. Bydlinski, Das Projekt eines Unternehmensgesetzbuchs - Darstellung der Weichenstellungen im
MinEntw, JBI 2004, 2; Dehn, Vom Kaufmann zum Unternchmer, JBI 2004, 5; dies, Auf dem Weg zum
Unternehmensgesetzbuch: Der MinEntw zur HGB-Reform, RWZ 2004/1; Eiselsberg/Haberer, Das neue
Firmenrecht der Gesellschaften, ecolex 2004, 16; Haberer, Nachhaftungsbegrenzung bei
Dauerschuldverhéltnissen, ecolex 2004, 275; Harrer, Kommanditgesellschaft und HGB-Reform, GesRZ
2004, 85; Keinert, Bemerkungen zum Entwurf eines Unternehmensgesetzbuches, OJZ 2004, 460; Krejci,
Gesellschaftrechtliche Neuerungen des UGB, JBI 2004, 10; dens, Handelsrechtsreform - Stand Herbst
2004 (2004); dens, Abschied von der falsus-procurator-Haftung nach Art 8 Nr 11 EVHGB, in FS Welser
(2004) 559; Resch, Abgrenzungsfragen zur geplanten offenen Personengesellschaft, SWK 2004, W 21;
Schauer, Das Sondervertragsrecht der Unternehmer im UGB, JB1 2004, 23; dens, Grundziige der geplanten
Handelsrechtsreform, ecolex 2004, 4; K. Schmidt, Der Entwurf eines Unternehmensgesetzbuchs - eine
rechtspolitische Analyse, JBI 2004, 31; Wilhelm, Miillabfuhr Unternehmensgesetzbuch, ecolex 2004, 1;
Weilinger, Zum Entstehen von Unternehmern kraft Rechtsform. Uberlegungen anlésslich § 8 Abs 2 und §
133 Abs 1 Satz 2 UGB-E, in FS Doralt (2004) 671; dens, Zum Anwendungsbereich des geplanten
Unternehmensgesetzbuchs, in FS Welser (2004) 1135; Harrer/Mader (Hrsg), Die HGB-Reform in
Osterreich (2005); Riiffler, Kritisches zum UGB. Eine Besprechung von Harrer/Mader (Hrsg), Die HGB-
Reform in Osterreich, RAW 2005/106, 85; U. Torggler, Abschied vom Handelsrecht? Zum Entwurf eines
Unternehmensgesetzbuchs (2005).

» Durch das Unternehmensrechts-Anderungsgesetz 2008 (URAG 2008), BGBI I 2008/70, in Kraft
getreten am 1.6.2008, kam es - bedingt insb durch zwei umzusetzende EG-Richtlinien (Abschlusspriifungs-
RL und Anderungs-RL) - zu teils wesentlichen Neuerungen im Unternehmens- und Gesellschaftsrecht;
diese Neuerungen betreffen vor allem den Bereich der Rechnungslegung und Abschlusspriifung und
konnen daher fiir das im Rahmen dieser Arbeit zu untersuchende Thema beiseite gelassen werden; zum
URAG 2008 siehe etwa S. Bydlinski/Potyka/Weber, Unternehmensrechts-Anderungsgesetz 2008 - URAG
2008 (2008).

% Da mit dem HaRAG 2005 nicht nur der Begriff des ,,Kaufmann“ aufgegeben werden sollte,
sondern auch jener des ,,Handels*, wurde die Bezeichnung ,,Offene Handelsgesellschaft® als nicht mehr
passend betrachtet und folgerichtig durch den Begriff ,,Offene Gesellschaft (OG)“ ersetzt. Die
Beibehaltung des Begriffes , Kommanditgesellschaft (KG)“ war hingegen unproblematisch;
Gesellschaften, die vor Inkrafttreten des HaRAG explizit unter ,,OHG* firmierten, diirfen diesen
Rechtsformzusatz weiterfithren; sieche nur Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 19 Rz 27; zu den
Neuerungen des Firmenrechts vgl [.D.2.
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Anderungen im Rechnungslegungsrecht sowie in den schuld- und sachenrechtlichen
Bestimmungen wird nur punktuell, sofern es die inhaltliche Auseinandersetzung

erfordert, eingegangen werden.

1. Grundtatbestand

In Ansehung des als zu diffizil und zu eng empfundenen Begriffs des
»~Kaufmann® hat sich der Gesetzgeber dazu entschlossen, ihn durch den Begriff des
,.unternehmer® als Grundtatbestand der Kodifikation zu ersetzen. Der Unternehmer
definiert sich nicht mehr - iiberméfig kasuistisch - iiber die Art des von ihm betriebenen
Unternchmens, sondern iiber das Unternechmen selbst”” und folgt dabei dem
Unternehmerbegriff des Konsumentenschutzrechts.™® Dementsprechend heift es in
§ 1 Abs 1 UGB: ,,Unternchmer ist, wer ein Unternechmen betreibt. Das Unternehmen
wird sodann in Abs 2 leg cit als ,,jede auf Dauer angelegte Organisation selbsténdiger
wirtschaftlicher Tatigkeit” umschrieben. Nicht gefordert wird, dass die Tétigkeit auf
Gewinn gerichtet ist, da professionelle Tatigkeit auch schon bei kostendeckendem

Wirtschaften gegeben sein kann.”

Damit wird mit Ausnahme der freien Berufe sowie der Land- und Forstwirte, zu
denen sogleich noch etwas gesagt werden soll, tatsdchlich jeder, der selbstindig auf
professionelle Weise wirtschaftlich werthafte Leistungen gegen Entgelt am Markt
anbietet, vom Anwendungsbereich des UGB erfasst. Differenzierungskriterien wie die
Unterscheidung zwischen Grundhandels- und anderen Gewerben spielen ebenso keine

Rolle mehr wie die Einteilung in Voll- und Minderkaufleute. Die GroBle des

) *7 Beclin/Kiihnberg, Das Unternehmensgesetzbuch (UGB) und die Anpassungen des ABGB im
Uberblick, NZ 2007, 33 (34).

® Es kann daher weitgehend auf die Rsp und Literatur zum Unternehmerbegriff nach § 1 KschG
zurlickgegriffen werden.

¥ Krejci/K. Schmidt, Unternehmergesetz 9.



32

Unternehmens kommt allerdings an anderer Stelle Bedeutung zu: Unternehmerisch tétige
natiirliche Personen sind gem § 189 Abs 1 Z 2 UGB zur Eintragung in das Firmenbuch
verpflichtet, wenn sie iiber Euro 400.000,- Jahresumsatz erzielen. Berechtigt, sich in das

Firmenbuch eintragen zu lassen, sind indes alle Einzelunternehmer.

Aufgrund heftigen Widerspruchs der Vertretungen der freien Berufe sowie der
Land- und Forstwirte mussten fiir diese gewisse Abstriche bzw Zugestindnisse bei der
grundsitzlichen Protokollierungspflicht gemacht werden. Sie sind ndmlich nach wie vor
von der Pflicht zur Eintragung in das Firmenbuch gem § 4 Abs 3 UGB und sohin von
den nachfolgenden Bestimmungen des Ersten Buches®® ausgenommen. Gem
§ 189 Abs 4 UGB findet auf sie ebenso wenig die Rechnungslegungspflicht des Dritten
Buches Anwendung. Auch ihnen sthet es allerdings frei, sich freiwillig in das

Firmenbuch eintragen lassen und sich damit dem Ersten Buch zu unterwerfen.

In § 2 UGB findet sich eine Aufzéhlung der Unternehmer kraft Rechtsform:
Diese sind Aktiengesellschaften, Gesellschaften mit beschriankter Haftung, Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaften, Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit, Sparkassen,
Européische wirtschaftliche Interessenvereinigungen, Europdische Gesellschaften und
Européische Genossenschaften. Die einzigen rechtsfdhigen Gesellschaften, die in dieser
Aufzdhlung nicht aufscheinen, sind eingetragene  Personengesellschaften,
Privatstiftungen und ideelle Vereine, die nur dann Unternehmer sind, wenn sie eine

unternehmerische Tétigkeit entfalten.”'

SchlieBlich hat der Gesetzgeber in § 3 UGB die Gruppe der Unternehmer kraft

Eintragung vorgesehen. Darunter sind Personen zu subsumieren, die zu Unrecht in das

% Diese umfassen die Bestimmungen zum Firmenbuch, Firmenfiihrung, Unternehmensiibergang,
Prokura und zur Handlungsvollmacht.

3! Vgl etwa Beclin/Kiihnberg, NZ 2007, 33 (34 f).
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Firmenbuch eingetragen sind und unter ihrer Firma handeln. Die Bedeutung dieser

Bestimmung wurde ob der Offnung des Grundtatbestands geschmilert.”

Juristische Personen des offentlichen Rechts gelten niemals als Unternehmer i1Sd
§§ 1 bis 3 UGB, unterfallen aber den Bestimmungen des Vierten Buches iiber
unternehmensbezogene Geschifte uz auch dann, wenn sie keine unternehmerische

Tétigkeit entfalten.

Anzumerken ist noch, dass das Erste Buch gem § 4 Abs 2 UGB auf Unternehmer
i1Sd §§ 1 bis 3 UGB Anwendung findet. Wie bereits erwidhnt, gilt dies fiir
unternehmerisch titige natiirliche Personen nur dann, wenn sie die Jahresumsatzschwelle
von Euro 400.000,- iiberschreiten und somit nach § 189 Abs 1 Z 2 UGB
rechnungslegungspflichtig sind. Sie konnen sich aber jederzeit - ebenso wie die
Angehorigen der freien Berufe sowie Land- und Forstwirte - freiwillig in das

Firmenbuch eintragen lassen und sich so dem Ersten Buch unterstellen.

2. Firmenrecht

2.1 Definition

Die nunmehrige Definition der Firma enthilt der durch das HaRAG 2005
umgestaltete § 17 Abs 1 UGB:

,,Die Firma ist der in das Firmenbuch eingetragene Name eines Unternehmers, unter

dem er seine Geschiifte betreibt und die Unterschrift abgibt

32'So auch Beclin/Kiihnberg, NZ 2007, 33 (34 f).
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Zwei Aspekte dieser Definition erscheinen erdrterungsbediirftig. Zum einen ist
dies die Wendung ,,Name* eines Unternechmers. Name idZ meint den Geschéiftsnamen
des Unternchmers.” Dieser kann unter Umstinden vom biirgerlichen Namen des
Unternehmers abweichen. Haufigster Fall wird die unternehmerisch tétige natiirliche
Person sein, doch sind Abweichungen auch bei anderen Einzelunternehmern®* méglich.
So kann sich ein protokollierter Verein einer von seinem Vereinsnamen verschiedenen
Firma bedienen. Ebenso ist es einer Gebietskorperschaft unbenommen, eine von ihrer

Bezeichnung abweichende Firma zu fithren.*

Zum anderen darf unter ,,Firma“ nur der eingetragene Name eines Unternehmers
subsumiert werden. Dies mutet insofern eigentiimlich an, als die Rechtsform der OG und
KG auch jenen Personen offen steht, die sich zu einer nicht unternehmerischen Tétigkeit
zusammenschliefen mochten.”® Den Buchstaben des Gesetzes folgend, wire auf solche
Gesellschaften der Dritte Abschnitt des Ersten Buches iiber die Firma nicht anwendbar.
Dieses Ergebnis war vom Gesetzgeber freilich nicht intendiert. Da der Gesetzeswortlaut
von § 17 Abs 1 UGB (,,Name eines Unternchmers®) keine Grundlage fiir eine direkte,
extensive Interpretation bietet, vielmehr der duBerst mdgliche Wortsinn iiberschritten
werden wiirde, ist mE eine analoge Anwendung der firmenrechtlichen Bestimmungen
des Zweiten Abschnittes des Ersten Buches auf nicht unternehmerisch titige OG oder

KG geboten.’’

33 Zutr Dehn in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 17 Rz 2.

3% Zum Begriff des Einzelunternehmers vgl die EBRV 1058 BIgNR 22.GP 21 ff (zu § 8 UGB).
3 Dehn in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 17 Rz 2 ff.

3% Vgl auch 1.D.3.1.

7 AA Dehn in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 17 Rz 4, die eine direkte Anwendung mit dem
Hinweis vertritt, dass die Regelungen tiber die Firma schon deswegen auch auf nicht unternehmerisch
tatige OG und KG anzuwenden seien, weil sonst eine Regelungsliicke entstehen wiirde. Dies ist freilich
methodisch unrichtig, kann doch nicht die direkte Anwendung einer Norm iiber deren &duflerst moglichen
Wortsinn damit begriindet werden, dass ansonsten eine Liicke enstehen wiirde.
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In § 17 Abs 2 UGB wird dem Verbandsverantwortlichkeitsgesetz (VerbVG)*®
Rechnung getragen und hinsichtlich der Verwendung der Firma in Strafverfahren
zwischen  Einzelunternehmern®™ und sonstigen Rechtstrigern  unterschieden.
Einzelunternehmern ist es demgemiB nicht gestattet, in einem Strafverfahren®® unter
ithrer Firma aufzutreten. Vielmehr diirfen sie lediglich ihren von der Firma verschiedenen
Namen verwenden. Fiir die in § 2 UGB genannten Unternehmer kraft Rechtsform,
eingetragene Personengesellschaften sowie andere Rechtstriger, die neben ihrer Firma
keinen anderen Namen tragen und erst durch Eintragung ihren Namen (Firma) erhalten,

gilt dies naturgeméiB nicht.*’

2.2 Kernbestimmung des liberalisierten Firmenrechts

Sedia legis der zentralen Norm des liberalisierten Firmenrechts* ist § 18 UGB.
Nach dessen Abs 1 muss die Firma zur Kennzeichnung des Unternehmers geeignet sein
und Unterscheidungskraft besitzen. Laut Abs 2 leg cit darf die Firma keine Angaben
enthalten, die geeignet sind, iiber geschiftliche Verhéltnisse, die flir die angesprochenen
Verkehrskreise wesentlich sind, irrezufithren. Im Verfahren vor dem Firmenbuchgericht

wird die Eignung zur Irrefiihrung allerdings nur beriicksichtigt, wenn sie ersichtlich ist.

§ 18 UGB ist der Versuch, das Interesse des Unternehmers an einer moglichst

unbeschrinkten Bildung und Fiithrung einer werbewirksamen Firma einerseits und das

** BGBI12005/151.
39 Zum Begriff des Einzelunternehmers siche De/n in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 8 Rz 10 ff.
* Darunter sind gerichtliche wie verwaltungsbehordliche Strafverfahren zu verstehen.

*1 Vgl die EBRV 1058 BIgNR 22.GP 24 (zu § 17 UGBY); ebenso Dehn in Krejci, Reform-Kommentar
UGB § 17 Rz 11.

2 Zu den Beweggriinden der Firmenliberalisierung siehe 1.B.2.2.
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Schutzbediirfnis der iibrigen Marktteilnehmer andererseits miteinander zu vereinbaren.*
Kiinftig miissen fiir eine wirksame Firmenbildung nur noch die positiven Anforderungen
des § 18 Abs 1 UGB sowie die negativen Voraussetzungen des Abs 2 leg cit erfiillt sein.
Einschriankungen iS einer Pflicht zur Fiihrung von Sach- oder Personenfirmen je nach
gewahlter Rechtsform gibt es nicht mehr. Sohin kann nunmehr zwischen Personen-,

Sach-, Misch- und sogar Phantasiefirmen frei gewihlt werden.**

Nach richtiger Ansicht”” muss in § 18 Abs 1 UGB zwischen der
Kennzeichnungseignung und der Unterscheidungskraft einer Firma unterschieden
werden. Mit der Kennzeichnungseignung ist die Benennbarkeit einer Firma
angesprochen, dh sie muss aussprechbare Buchstabenfolgen enthalten.*® Auszuscheiden
sind demnach insb Bildzeichen. Schon bisher wurden allerdings in der Rsp
Kombinationen mit Zahlen, bestimmten Satzzeichen oder dem kaufméinnischen oder
mathematischen Und-Zeichen (,,&* bzw ,,+*) als zuldssig erachtet.*” Insofern dndert sich

nichts.

Die Unterscheidungskraft hat demgegeniiber abstrakte
Individualisierungsfunktion.”® Nicht gegeben ist diese bei reinen Gattungs- oder
Branchenbezeichnungen, wie etwa bei ,Tischlerei GmbH®“. Die konkrete

Individualisierungsfunktion wird hingegen in § 18 Abs 2 UGB durch das generelle

# Siehe Roth/Fitz, Unternehmensrecht’, Rz 734 ff; Dehn in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 18 Rz
12.

* Vgl etwa Verweijen, Das neue Recht der Personengesellschaften, NZ 2007, 1 (2 f), der mE zutr in
Bezug auf Phantasiebezeichnungen auf die Relevanz der Rsp zum Markenrecht verweist.

4 Zutr Dehn in Krejci, Reform-Kommentar § 18 UGB Rz 19 ff; aA Keinert, Das neue
Unternehmensrecht (2006) Rz 66.

* Dies in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 18 Rz 19 ff.

47 Birnbauer in Dehn/Krejci, Das neue UGB (2005) 33; vgl auch Dehn in Krejci, Reform-Kommentar
UGB § 18 Rz 20.

* Vgl dies in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 18 Rz 24 f.
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Irrefiihrungsverbot erreicht. In Bezug auf denselben Ort oder dieselbe Gemeinde

erschlieBt sich die Priifung der Individualisierungseignung aus § 29 UGB.*

Das Irrefithrungsverbot des § 18 Abs 2 UGB wird also in zweifacher Hinsicht
begrenzt: Einerseits wurde die Wesentlichkeitsschwelle im Hinblick auf die
angesprochenen Verkehrskreise in den Tatbestand eingezogen (,,materielle Schranke®);
andererseits ist die Irrefiihrungseignung vom Firmenbuchgericht nur bei Ersichtlichkeit

aufzugreifen (,,formelle Schranke*).”

In § 18 Abs 2 UGB finden sich einige unbestimmte Gesetzesbegriffe, die einer
ndheren Betrachtung bzw Konkretisierung bediirfen. So ist fraglich, was unter der
Wendung ,,geschiftliche Verhiltnisse® zu verstehen ist. Bei der entsprechenden
Auslegung wird man sich wohl an der beispielhaften Aufzdhlung des § 2 Abs 1 UWG
idF vom 1.4.2000, dh wie an der Beschaffenheit, am Ursprung, an der Herstellungsart
oder Preisbemessung einzelner Waren, orientieren diirfen.”’ Zum Zwecke des Schutzes
des Geschéftsverkehrs wird man ,,geschiftliche Verhéltnisse* eher weit auslegen

miissen.>

Ebenso erlduterungsbediirftig ist die Wesentlichkeitsschwelle fiir die
»angesprochenen Verkehrskreise®. Mit dieser Wendung ist die Bedachtnahme auf sich
wandelnde Verkehrsauffassungen moglich. Wie Dehn™ richtig betont, ist bei der

(historisch-teleologischen)  Auslegung  auch  auf die  Begriindung  des

¥ Zutr dies in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 18 Rz 26.
% Dies in Krejci, Reform-Kommentar § 18 UGB Rz 14.
°1'So auch dies in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 18 UGB Rz 34.

52 Zutr dies in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 18 UGB Rz 34.

33 Siehe dies, in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 18 Rz 35 ff, 43.
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Regierungsentwurfes zu § 18 Abs 2 dHGB abzustellen. Diese spricht davon, dass es
objektiviert auf die Sicht eines durchschnittlichen Angehodrigen des betreffenden
Personenkreises bei verstindiger Wiirdigung ankommen soll. Quoten von 10 %, bei
deren Erreichen bereits von Irrefithrung iSd UWG zu sprechen ist, werden damit
iiberwunden. Somit wird auch die Wertungsparallelitit von § 18 Abs 2 UGB und dem
wettbewerbsrechtlichen =~ Wahrheitssatz  untergrabe. Die  firmenbuchrechtlichen
Bestimmungen finden daher lediglich als Grobraster Anwendung, wahrend das UWG die

Funktion der Feinsteuerung iibernimmt.>*

2.3 Zwingende Rechtsformzusdtze

Mit der Liberalisierung des Firmenrechts sind zwangsldufig Informationsdefizite
im Geschiftsverkehr verbunden.” So 16st sich der Grundsatz der Firmenwahrheit, der
bislang neben dem T&uschungsverbot des § 18 Abs 2 UGB insb durch die
Identifizierungsfunktion der Firma gespeist worden ist, teilweise auf bzw erfihrt eine
neue Akzentuierung. Die angesprochene Identifizierungsfunktion der Firma féllt mit der
Mbglichkeit, sogar eine Phantasiebezeichnung zu fiihren, ginzlich weg.’® Der Grundsatz
der Firmenwahrheit reduziert sich auf das Irrefihrungsverbot des § 18 Abs 2 UGB.”’
Einen neuen Anstrich gewinnt es indes durch die nunmehr gem § 19 UGB zwingend der
Firma beizufiigenden Rechtsformzusitze; dies gilt auch, wenn die Firma fortgefiihrt
wird. Begleitend dazu sind gem § 14 UGB kiinftig auf Geschiftspapieren und
Bestellscheinen verpflichtend Angaben iiber die Firma und den Namen eines

Einzelunternehmers zu titigen, sofern sich dieser von der Firma unterscheidet.”®

> vgl die EBRV 1058 BIgNR 22.GP 24 f (zu § 18 UGB).

>> Siehe nur Dehn in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 18 Rz 2 ff.
%6 gl aber § 20 UGB.

>7 Siehe Dehn in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 18 Rz 4.

*¥ Vgl dazu etwa Handig, Neue Kennzeichnungspflichten nach UGB und GewO, ecolex 2007, 9.
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Die Rechtsformzusitze lauten gem § 19 Abs 1 UGB im Einzelnen:

1. Eingetragene(r) Unternehmerln oder insb e.U.;
Offene Gesellschaft oder insb OG;
Kommanditgesellschaft oder insb KG;

el

Firmen von Angehorigen freier Berufe miissen einen Hinweis auf den
ausgeiibten freien Beruf enthalten (sofern berufsrechtliche
Sondervorschriften nicht anderes vorsehen); Anstatt OG kann die
Bezeichnung ,,Partnerschaft® oder, sofern nicht die Namen aller
Gesellschafter in der Firma enthalten sind, die Bezeichnung ,,und (&)

Partner* gefiihrt werden, anstatt KG ,,Kommanditpartnerschaft*.

Zudem muss gem § 19 Abs 2 UGB der Umstand, dass in einer OG oder KG keine
natiirliche Person unbeschriankt haftet, aus der Firma erkennbar sein, uz auch wenn sie
fortgefithrt wird. Damit sind Firmenbildungen wie ,,X-AG & Co KG*, ,,X-GmbH & Co
OG* oder auch ,,X-Verein & Co KG* angesprochen.

2.4  Konkretisierung des Irrefiihrungsgebots in Bezug auf Personenfirmen

Eine weitere Konkretisierung erfahrt das Irrefiihrungsgebot nach § 18 Abs 2 UGB
in Bezug auf Personenfirmen in § 20 UGB. Demnach darf in die Firma eines
Einzelunternehmers oder einer eingetragenen Personengesellschaft der Name einer
anderen Person als jener des Einzelunternehmers oder eines unbeschrinkt haftenden
Gesellschafters nicht aufgenommen werden. Dies gilt lediglich fiir neu gebildete Firmen.

Telos dieser Bestimmung ist die Vermeidung der Irrefiihrung der Marktteilnehmer, die
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mit einem Namen im Firmenwortlaut gewohnlich den Inhaber des Unternehmens oder

einen unbeschriinkt haftenden Gesellschafter verbinden.”

3. Personengesellschaftsrecht

3.1 Anwendungsbereich von OG und KG

Die OG und KG stehen nunmehr gem § 105 UGB fiir jeden erlaubten Zweck -
einschlieBlich freiberuflicher und land- und forstwirtschaftlicher Tatigkeiten - offen.
Damit kniipft der Gesetzgeber an den neuen, einheitlichen Unternehmerbegriff an, dem
die Unterscheidung zwischen Voll- und Minderhandelsgewerbe fremd ist und der
dementsprechend Unternehmen aller Art und GroBe erfasst. Dadurch verlor sich auch der
bisherige Dualismus von Handelsgesellschaften (OHG und KG) einerseits und

Erwerbsgesellschaften andererseits. Das EEG wurde gegenstandslos.®

Auch die freien Berufe sowie Land- und Forstwirte werden in den
Geltungsbereich des UGB miteinbezogen. Ausnahmen gelten fiir sie nur insofern, als sie
von der Pflicht zur unternehmensrechtlichen Rechnungslegung ausgeschlossen sind und

ihre firmenrechtlichen Sonderregeln behalten diirfen.®'

Die Rechtsform der OG und KG steht auch Nichtunternehmern offen. Dies
ermdglicht, sich etwa zum Betrieb von Holdinggesellschaften ohne eigene operative

Tatigkeit, von Besitzgesellschaften bei Betriebsaufspaltungen oder von reinen

¥ Vgl Dehn in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 20 Rz 1.

Vgl etwa Reich-Rohrwig/Schneider, Wesentliche Neuerungen im Recht der Personengesellschaften
nach dem UGB, ecolex 2006, 389.

8! Siehe Krejci, OJZ UGB: Zur OG, KG und GesbR, 53 (54).
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Vermogensverwaltungspools der Rechtsform der OG oder KG zu bedienen.” Eine
solche Gesellschaft untersteht nicht dem Vierten Buch des UGB, ebenso wenig dem

ersten Buch mit Ausnahme dessen dritten Abschnitts iiber die Firma.*

3.2 Rechtsfihigkeit und Normativsystem

Die an dieser Stelle gemachten Ausfiihrungen zur Rechtsfahigkeit und zum
Normativsystem sollen lediglich einen kurzen Uberblick iiber die Neuerungen liefern.
Sie werden ob ihrer zentralen Bedeutung fiir die der Arbeit zugrunde liegende Thematik

unter I1.C.1.1 und II.C.1.2 eingehend beleuchtet.

In § 105 UGB wird nunmehr ausdriicklich klargestellt, dass OG und KG
rechtsfahig sind.** Sie sind auch vermdgensfihig.® Dadurch ist aber keine strukturelle
Gleichstellung mit den Kapitalgesellschaften intendiert,”® vielmehr sind die

Gesellschafter nach wie vor gesamthandschaftlich verbunden.

Das Entstehen der Gesellschaft wird im UGB nun gem § 123 Abs 1 UGB
einheitlich an die Eintragung in das Firmenbuch gekoppelt. Dem ,,Normativsystem* wird
also der Vorzug gegeniiber dem ,,System der freien Rechtstrigerbildung gegeben. Dies
soll die im Rechtsverkehr erforderliche Klarheit und Rechtssicherheit bringen. Vor dem
Hintergrund, dass die GroBendifferenzierungen im Unternehmerbegriff gefallen sind,

scheint das ,,System der freien Rechtstrigerbildung®, wie es nach dem HGB mit der

6250 die EBRV 1058 BIgNR 22. GP 35 ff (zu § 105 UGB).
8 Vgl Verweijen, NZ 2007, 1 (2).

 Damit wird der langen Streitfrage nach der Rechtsfihigkeit der Personenhandelsgesellschaft im
Spannungsverhéltnis insb zwischen § 124 HGB und Art 7 Nr 9 EVHGB ein Ende gesetzt.

5 Ausfiihrlich Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 105 Rz 13.

% S0 ausdriicklich in den EBRV 1058 BIgNR 22. GP 35 ff (zu § 105 UGB).
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Aufnahme eines grundhandelsgewerblichen Betriebs bestanden hat, nicht mehr tragbar;
bedenkt man, dass dieses lediglich auf jene Gesellschaften Anwendung fand, bei denen
die Natur und der groBe Umfang der Tétigkeit die Firmenbucheintragung zu substituieren

vermochte.®’

Mit der Entscheidung fiir das Normativsystem musste auch eine Losung fiir die
damit einhergehende Vorgesellschaftsproblematik getroffen werden. Die entsprechenden
Regelungen finden sich insb in den §§ 123 Abs 2 und 176 Abs 1 UGB. Diese beiden
Bestimmungen werden werden unter I1.C.2.4.1 (hinsichtlich § 123 Abs 2 UGB) und
I1.C.2.6.2 (hinsichtlich § 176 Abs 1 UGB) ausfiihrlich behandelt werden.

3.3 FEinlagen, Gewinn und Verlust

3.3.1 Gewinn- und Verlustberechnung

Personengesellschaften, die unter die unternehmensrechtlichen
Rechnungslegungsvorschriften fallen, haben dementsprechend eine Bilanz und GuV zu
erstellen. Andere miissen den Gewinn und Verlust gem § 120 UGB ,nach den
Ergebnissen einer sonstigen Abrechnung® feststellen. Bei der Auslegung dieser
Gesetzeswendung wird man sich an den einschldgigen steuerrechtlichen Vorschriften
sowie an der betriebswirtschaftlichen lex artis - in ihrer einfachsten Form als Uberschuss

der Betriebseinnahmen iiber die Betriebsausgaben - orientieren diirfen.®®

67 Vgl die EBRV 1058 BIgNR 22. GP 40 f (zu § 123 UGB).

8 Zutr Krejci, OJZ 2006, 53 (57).



43

3.3.2 Gewinn- und Verlustzuweisung

Gewinne und Verluste werden gem § 121 Abs 2 UGB nach dem Verhiéltnis der
Beteiligung an der Gesellschaft zugewiesen, unabhédngig davon ob der Gesellschafter
seinen Anteil bereits eingezahlt hat. Die Beteiligung richtet sich nunmehr gem
§ 109 UGB nach dem Verhiltnis des Wertes der vereinbarten Einlagen. Der Gesetzgeber
hat sich also dafiir entschieden, von dem bisher in der Praxis wenig gebrduchlichen
gesetzlichen Modell der ,,variablen Kapitalkonten* abzuweichen und als neues Modell

,starre Kapitalkonten* vorzusehen.”’ Anderes kann aber vereinbart werden.

Ein Arbeitsgesellschafter, dessen Arbeitsleistung im Gesellschaftsvertrag als
Kapitalanteil anerkannt wird, nimmt dementsprechend am Gewinn und Verlust teil. Wird
ithm keine Beteiligung an der Gesellschaft gewéhrt, ist ihm gem § 121 Abs 1 UGB ,,ein
den Umstinden nach angemessener Betrag des Jahresgewinnes“ zuzuweisen.”” In den
Materialien zu § 121 UGB’ wird in diesem Zusammenhang auf § 1193 ABGB
verwiesen. Als Parameter kommen hiernach die Wichtigkeit des Geschéftes, die

angewendete Miihe und der verschaffte Nutzen in Frage.”

Fiir die KG gilt wiederum Besonderes: Der Kommanditist nimmt zwar normal an
der Gewinn- und Verlustzuweisung entsprechend seiner Beteiligung teil, doch ist den
Komplementdren vorweg gem § 167 S 1 UGB ,,ein ihrer Haftung angemessener Betrag

ihres Jahresgewinnes“ (sog ,,Haftungsprimie) zuzuschreiben.” Die Antwort darauf, was

% Vgl Verweijen, NZ 2007, 1 (4).

" Ohne vertragliche Regelung nimmt der Arbeitsgesellschafter, dem keine Beteiligung an der
Gesellschaft zukommt, bei der Liquidation der Gesellschaft aber nicht bei der Verteilung des
Liquidatiosngewinnes teil; vgl § 154 Abs 2 UGB.

""EBRV 1058 BIgNR 22. GP 39.

72 Vgl auch Krejci, 0JZ 2006, 53 (57 f), der mE zutr die ,,Angemessenheit* gem § 1152 ABGB in die
Betrachtung miteinbeziehen mdchte.

3 Siehe dens in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 167 Rz 10.
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unter einem angemessenen Betrag zu verstehen ist, bleibt der Gesetzgeber schuldig. Man
wird bei der Auslegung wohl an die Rsp zu § 168 Abs 2 HGB denken diirfen. Anzuraten
ist jedenfalls, eine vertragliche Regelung iS einer summenméfigen oder prozentuellen

Festlegung der Haftungsrisikopramie in den Gesellschaftsvertrag aufzunehmen.

3.3.3 Gewinnentnahme

Jeder Gesellschafter hat gem § 122 UGB Anspruch auf Auszahlung seines
Gewinnes, sofern dies nicht zum offenbaren Schaden der Gesellschafter passiert, die
Gesellschafter  eine  Ausschiittung  ausschlieBen oder ein  Gesellschafter

vereinbarungswidrig seine Einlage nicht geleistet hat.

Fiir den Kommanditisten gilt selbiges, doch kann er den Gewinn nur entnehmen,
wenn er seine Pflichteinlage geleistet hat und sein Anteil nicht durch

Verlustzuweisungen oder Entnahmen unter den Betrag der Einlage gesunken ist.

Die Regelung iiber das gewinnunabhingige Entnahmerecht der Gesellschafter
einer OHG sowie der Komplementire der KG nach § 122 Abs 1 HGB wurde gestrichen.
Im Einvernehmen der Gesellschafter kann allerdings auch nach neuer Gesetzeslage ein

solches Recht vereinbart werden.

3.4  Diligentia quam in suis

Der Sorgfaltsmaf3stab der diligentia quam in suis nach Art 7 Nr 3 EVHGB

entfillt. Dieser wurde schon seit geraumer Zeit als dem Osterreichischen Haftpflichtrecht
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systemfremdes Element kritisiert.”* Dementsprechend fand der ,,SorgfaltsmaBstab wie in
eigenen Angelegenheiten bereits bisher im Verhiltnis zu Dritten und im Bereich der
Deliktshaftung keine Anwendung, entfaltete vielmehr lediglich unter den Gesellschaftern
Wirkung.” Nicht restlich geklart ist indes, welche Sorgfaltsanforderung nun Platz

greifen soll.”®

3.5 Haftung des Kommanditisten

Fortan wird in den einschldgigen gesetzlichen Bestimmungen, die vor dem
HaRAG 2005 teilweise ungenau formuliert waren, konsequent zwischen Haftsumme und
Einlage des Kommanditisten unterschieden.”” Nach § 171 Abs 1 UGB haftet der
Kommanditist den Gesellschaftsglaubigern bis zur Hoéhe der im Firmenbuch
eingetragenen Haftsumme unmittelbar. Soweit die Einlage geleistet ist und nicht wieder

entnommen wurde, entfillt die Haftung.

Der ausgeschiedene Kommanditist haftet nicht, falls sein Nachfolger den
Kommanditanteil entnommen hat. Damit wurde der Auffassung,”® wonach der bereits
ausgeschiedene Kommanditist, der seinerseits die Einlage voll geleistet und nicht wieder
entnommen hat, solidarisch mit seinem Nachfolger fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten

haften soll, falls dieser die Einlage entnommen hat, nicht gefolgt.

™ Krejci, 0JZ 2006, 53 (59)

" Verweijen, NZ 2007, 1 (8).

% U. Torggler, Handelsrecht 42 f.
7 Krejci, 0JZ 2006, 53 (59).

" Harrer, Uber die ,Vormédnnerhaftung und Reformerfordernisse im Recht der

Kommanditgesellschaft, wbl 2003, 209.
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Zudem wurde in § 171 S 2 UGB eine Auskunftspflicht des Kommanditisten
normiert. So hat dieser auf Verlangen eines Glaubigers iiber die Hohe der geleisteten
Einlage Auskunft zu geben. Auf diese Bestimmung, die nach den Materialien zum
HaRAG 2005” auch im Vorstadium anzuwenden ist, wird unter I11.C.2.6.3 noch

ausfiihrlich eingegangen werden.

Weiters wurde nunmehr geklért, dass auch das Kapitalkonto des Kommanditisten
durch Verluste oder Entnahmen negativ werden kann.*® Schlieflich wird in
§ 176 Abs 2 UGB vorgesehen, dass dann, wenn ein Kommanditist in eine bestehende
Personengesellschaft eintritt, er fiir die in der Zeit zwischen seinem Eintritt und seiner
Eintragung in das Firmenbuch begriindeten Verbindlichkeiten der Gesellschaft bis zur

Hohe seiner Haftsumme haftet.”!

3.6  Auflosung der Gesellschaft und Ausscheiden des Gesellschafters

Das UGB reduziert im Gegensatz zur HGB-Reform in Deutschland die
Auflosungstatbestinde bei gleichzeitiger Erweiterung der Ausscheidenstatbestinde eines
Gesellschafters nicht. Die Auflosungsgriinde des § 131 HGB wurden in § 131 UGB
fortgeschrieben. Sie wurden sogar erweitert um den Fall der Auflosung infolge der

rechtskriftigen Ablehnung der Konkurserdffnung mangels Masse in Z 5 leg cit.*

Die Entscheidung des Gesetzgebers ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass eine
Erweiterung der Ausscheidenstatbestinde dann nicht zielfilhrend ist, wenn sich die

Gesellschaft die Abfindung des Gesellschafters nicht leisten kann. Auf der anderen Seite

" EBRV 1058 BIgNR 22.GP 48 (zu § 176 UGB).
8 Krejei, OJZ 2006, 53 (60).
81 Vgl etwa ders in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 176 Rz 10.

82 Reich-Rohrwig/Schneider, ecolex 2007, 389 (391).
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werden, wenn ein Gesellschafter einen Auflosungstatbestand erfiillt, die {ibrigen
Gesellschafter bei Interesse an der Fortfilhrung des Unternehmens diese auch
beschlieBen. Entscheidend ist, dass bei diesem Beschluss die Zustimmung des die
Auflosung bewirkenden Gesellschafters nicht erforderlich ist.” Der Gesetzgeber
erleichtert daher die Fortsetzung in bestimmten Auflésungsfillen, so bei Tod eines
Gesellschafters oder bei Erdffnung des Konkurses iiber dessen Vermdgen oder
rechtskréftiger Ablehnung der Erdffnung mangels Masse. In diesen Fillen bedarf der

Fortsetzungsbeschluss nicht der Mitwirkung des ausscheidenden Gesellschafters.®

3.7  Nachhaftungsbegrenzung des ausscheidenden Gesellschafters

Scheidet ein Gesellschafter aus der Gesellschaft aus, haftet er gem § 160 UGB fiir
die bis dahin entstandenen Verbindlichkeiten nur, soweit sie innerhalb von 5 Jahren nach
dem Ausscheiden des Gesellschafters, dh nach entsprechender Eintragung in das
Firmenbuch, fillig sind. Um zu verhindern, dass Forderungen, die erst kurz vor Ablauf
der 5 Jahres — Frist fillig werden, nicht mehr ,,ausreichend* geltend gemacht werden
konnen, wurde eine Sonderverjdhrungsfrist von 3 Jahren eingefiihrt, innerhalb welcher

der Anspruch geltend zu machen ist.*

Handelt es sich hingegen um eine Forderung, die erst nach Ablauf von 5 Jahren
fallig wird, deren korrespondierende Gegenleistung der Gldubiger aber noch vor dem
Ausscheiden des Gesellschafters vollstindig erbracht hat,* so ist der Gliubiger vom
Ausscheiden zu verstdndigen. Bei Vorliegen eines wichtigen Grundes kann er die

Sicherstellung seiner Anspriiche vom ausscheidenden Gesellschafter verlangen, worauf

8 Krejci, 0JZ 2006, 53 (61).
Vgl auch Verweijen, NZ 2007, 1 (6).
% Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 160 Rz 17 ff.

% Vor allem Betriebspensionen werden von dieser Bestimmung erfasst werden.
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er in der Verstindigung hinzuweisen ist, widrigenfalls der ausgeschiedene Gesellschafter
weiterhin haftet. Die Nachhaftungsbegrenzung gilt gem § 160 Abs 4 UGB ebenso, wenn

ein bisher voll haftender Gesellschafter fortan nur noch Kommanditist ist.

3.8 Liquidation

Die Beschrinkung der Vertretungsmacht der Liquidatoren auf ihren
Geschiéftskreis wird aufgehoben. Der Gesetzgeber verldsst damit den Weg der ,ultra

vires-Lehre* und stattet die Liquidatoren mit unbeschréinkbarer Vertretungsmacht aus.*’

3.9 (GesbR

Der Gesetzgeber hat im letzten Moment noch eine Vertretungsregel fiir die
unternehmerische GesbR in § 178 UGB aufgenommen.*® Hiernach werden alle
Gesellschafter berechtigt und verpflichtet, wenn ein Gesellschafter einer unternehmerisch
tatigen GesbR, die im Geschéftsverkehr unter einem eigenen Namen auftritt, oder zur
Vertretung der Gesellschaft bestellte Personen in deren Namen handeln. Dies gilt auch
dann, wenn der handelnde Gesellschafter nicht, nicht allein oder nur beschrankt
vertretunsgbefugt ist, sofern der Dritte den Mangel der Vertretungsmacht nicht kannte
oder kennen musste. Auch dieser Bestimmung wird im Verlaufe dieser Arbeit noch

breiter Raum eingerdumt werden."

8 Krejci, 0JZ 2006, 53 (63), der zudem auf die Auslegungsprobleme der entsprechenden Stellen im
GenG (§§ 44, 45 GenG) und AktG (§ 209 AktG) verweist.

% Vgl auch dens in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 178 Rz 2.

% Vgl dazu insb I1.C.2.4.1.8.
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II. Die Vorgesellschaft

A.  Problemaufriss

Es liegt in der Natur der Sache, dass die Frage nach der Vorgesellschaft nur dann
sinnvoll gestellt werden kann, wenn die Errichtung der Gesellschaft im Innenverhéltnis

und deren Entstehung im AuBenverhiltnis zeitlich auseinander fallen.”

Eine Gesellschaft wird errichtet mit giiltigem Abschluss des (im
Personengesellschaftsrecht grs formfreien)’' Gesellschaftsvertrages.”” Damit wird (im
Zweifel zeitgleich)” ein Gesellschaftsverhiltnis unter den Griindungsgesellschaftern
begriindet, dessen Gegenstand die Vollendung der Griindung durch die Herbeifiihrung
der Eintragung ist. Darin liegt ndmlich der gemeinsame Zweck, der von den
Gesellschaftern zumindest als Ergebnis erginzender Vertragsauslegung durch Setzen der

zur Griindung erforderlichen Schritte durch die Gesellschafter zu fordern ist. **

Geht der Wille der Gesellschafter dahin, sich zum Zwecke zusammenzuschlieB3en,

pro futuro eine bestimmte Gesellschaft zu griinden, geniigt dies den erwéhnten

% Besonders induktiv Krejci, Gesellschaftsrecht I (2005) 56 ff; vgl auch dens, Reform-Kommentar
UGB § 123 Rz 6 ff; Roth/Fitz, Unternehmensrecht? (2006) Rz 523 ff; Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer,
Osterreichisches Gesellschaftsrecht (2008) Rz 2/204.

' HS 10.340; 16.052; 20.041; 24.032; JBI 1998, 597; VwGH 98/16/0242, 0243; zu auftretenden
Problemen bei schliissigem Abschluss eines OG- oder KG-Vertrages vgl Krejci in Krejci, Reform-
Kommentar UGB § 105 Rz 61 ff.

%2 Vgl hingegen die gesellschaftsvertragliche Notariataktsbediirftigkeit bei der GmbH (§§ 4 Abs 3, 3
Abs 2 GmbHG) sowie AG (§ 16 Abs 1 AktG) oder etwa das Schriftlichkeitsgebot bei der Genossenschaft
(§ 3 Abs 1 Z 3 GenG).

% Hopt in Baumbach/Hopt, Handelsgesetzbuch®™ (2008) § 123 Rz 16, mit dem Hinweis, dass
Bedingungen und Befristungen im Gesellschaftsvertrag moglich sind; vgl dazu die weiteren Ausfiihrungen
unter 11.C.2.4.1.2.

% zutr U. Torggler, Das Sein und das Nichts: Die Vorgesellschaften als Rechtsverhiltnis und als
Rechtstréiger, in FS Krejci I (2001) 945 (951) mwN.
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Anforderungen nicht. Es muss in diesem Fall vielmehr von einer eigenstindigen
Gesellschaft ausgegangen werden, der sog Vorgriindungsgesellschaft,” erst die zum
Ziele der Griindung einer OG bzw KG regelmiBig eine GesbR sein wird.”® Auf die
Vorgriindungsgesellschaft soll im Rahmen dieser Arbeit unter I1.C.2.5. noch niher

eingegangen werden.

Denkbar wére auch, dass bloB ein Vorvertrag iSd § 936 AGBG mit dem Inhalt
geschlossen wird,”” kiinftig einen Gesellschaftsvertrag abzuschlieBen. Dies wird
allerdings ob der schwécheren Bindungswirkung aufgrund der fiir Vorvertrage geltenden
clausula rebus sic stantibus’® und der befristeten Geltung des Vorvertrages auf ein Jahr”

oftmals nicht zielfiihrend sein wird.'®

Zweiter temporérer Eckstein ist die Entstehung der Gesellschaft. Darunter ist jener

Zeitpunkt zu verstehen, in dem die im Innenverhéltnis errichtete Gesellschaft als

101

Zurechnungssubjekt nach auflen in Erscheinung tritt. Dies geschieht in der

9 Krejci, Gesellschaftsrecht 1 69; Roth/Fitz, Unternehmensrecht’ Rz 198; zum Unterschied zur
Projekt- und Studiengesellschaft, bei der erst geklart werden soll, ob die Griindung eines bestimmten

Unternehmens und in weiterer Folge einer entsprechenden Gesellschaft sinnvoll erscheint; vgl Krejci,
Gesellschaftsrecht I 69.

% Vgl ders, Gesellschaftsrecht I 69, der zu Recht die Sinnhaftigkeit, zur Griindung einer OHG (OG)
oder KG eine Gesellschaftsform zu wahlen, die ihrerseits selbst der Eintragung ins Firmenbuch bedarf,
bezweifelt.

7 Vel nur K. Schmidt, Gesellschaftsrecht* (2002) 290.
% Siehe nur Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I'* (2006) 143.
% Vgl § 936 S 2 ABGB.

1% 7udem ist in Bezug auf die Kapitalvorgesellschaft festzuhalten, dass ein Vorvertrag im Hinblick
auf den formgebundenen Abschluss der Gesellschaftsvertrages nach herrschender Meinung ebenso
derselben Formgebundenheit unterlerliegt , siche etwa Geist, Grundprobleme der Kapitalvorgesellschaft
(1991) 25 f£.

"' Vgl Krejci, Gesellschaftsrecht I 56.
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iiberwiegenden Zahl der Félle durch die konstitutive Eintragung der Gesellschaft in das

Firmenbuch (sog Normativsystem)'%.'*

Aus diesem Auseinanderfallen zwischen Errichtung der Gesellschaft im
Innenverhiltnis und deren Entstehung im AuBenverhiltnis'® resultieren die wesentlichen
Problemkreise der Vorgesellschaft, die in zwei fiir die Praxis ganz entscheidenden
Fragen kulminieren, welchen im Schriftum'® insb in Bezug auf die

Kapitalvorgesellschaften breite Aufmerksamkeit entgegengebracht wurde.

2 7u den Beweggriinden, wieso dem Normativsystem vor dem System der freien

Rechtstriagerbildung der Vorzug gegeben wurde, vgl eingehend I1.C.1.2; siehe auch Krejci, Reform-
Kommentar UGB § 123 Rz 5; ausfiihrlich zum Normativsystem vgl K. Schmidt, Gesellschaftsrecht* 192 ff.

19 Ausnahmsweise entstanden vor dem HaRAG 2005 OHG und KG auch schon vor Eintragung der
Gesellschaft in das Firmenbuch, wenn sie den Betrieb eines vollkaufménnischen Grundhandelsgewerbes
nach § 1 Abs 2 HGB bereits aufgenommen hatten, mit dieser Aufnahme (sog System der freien
Rechtstrigerbildung); vgl dazu 11.C.1.2.

1% Vgl idZ auch die gesetzliche Anordnung, dass gem § 15 Abs 2 FBG Rechtstriger, die ihre
Rechtspersonlichkeit erst durch die Eintragung in das Firmenbuch erlangen, wie nunmehr ausnahmslos OG
und KG, im Verfahren iiber die erste Eintragung parteifdhig und von den vorgesehenen Organen zu

vertreten sind. Fiir den Bereich der Kapitalvorgesellschaften hat der Gesetzgeber noch weitere Pflichten
vorgesehen, die die Organe der erst kiinftig einzutragenden und sohin noch nicht entstandenen Gesellschaft
zu erfiillen haben, so miissen etwa gem § 10 Abs 2 GmbHG bestimmte Stammeinlagen von Gesetzes
wegen an vertretungsbefugte Gesellschafter zur freien Verfiigung geleistet werden.

19 Die Literatur in dieser Frage ist Legion; vgl daher lediglich auszugsweise etwa Johst, Die GmbH
vor der Eintragung (Diss Konigsberg 1932) 44 ff; Schreiber; Die Kommanditgesellschaft auf Aktien
(1925) 65; Feine, die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung, in Ehrenberg, Handbuch des gesamten
Handelsrechts 3/II (1929) 200 ff; Kastner, Die Vorgesellschaft, OJZ 1953, 1; dens, Zum
Vorgriindungsvertrag und zur Vorgesellschaft, NZ 1955, 154; Dregger, Haftungsverhiltnisse bei der
Vorgesellschaft (1951); Fabricus, Relativitit der Rechtsfihigkeit (1963); Biittner, Identitit und Kontinuitét
bei der Griindung juristischer Personen (1967); Flume, Die werdende juristische Person, in FS Gessler
(1971) 3; dens, Vorgesellschaften bei der Aktiengesellschaft und der Gesellschaft mit beschrénkter
Haftung: ein Irrweg? In FS Kastner (1972) 85; K. Schmidt, Zum Vorbelastungsverbot im
Griindungsstadium der Kapitalgesellschaften, NJW 1973, 1595; Ostheim, Probleme der Vorgesellschaft bei
der GmbH, JBI 1978, 337; Ulmer, Abschied vom Vorbelastungsverbot im Griindungsstadium der GmbH -
Geldste und ungeldste Fragen zum Recht der Vor-GmbH und der Vor-GmbH & Co KG, ZGR 1981, 593;
Ostheim, Die Vorgesellschaft im 6sterreichischen Recht, in Roth (Hrsg), die Zukunft der GmbH (1983)
183; Hiiffer, Vorgesellschaft und Einmanngriindung, in Roth, Zunkunft der GmbH 167; K. Schmidt,
Rechtsgrundlagen der Mitunternehmerschaft im Vorgriindungsstadium der GmbH aus der Sicht des
deutschen Rechts, GesRZ 1983, 1; Wiinsch, Die Haftung der Griinder einer GmbH, GesRZ 1984, 1; Geist,
Grundprobleme der Kapitalvorgesellschaft (1991); Fantur, Das Haftungssystem der GmbH-
Vorgesellschaft (1997); U. Torggler in FS Krejci 945.
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Erstens geht es um die Frage, ob und bejahendenfalls mit wem die vor Eintragung
der Gesellschaft in deren Namen mit Dritten geschlossenen Vertrige wirksam zustande
gekommen sind und daraus resultierend, wer filir die libernommenen Verpflichtungen
haften soll.'” Dies ist deshalb von tragender Bedeutung, weil bei Fehlen eines
Zurechnungssubjektes bei Vertragsabschluss das im Namen der erst einzutragenden
Gesellschaft abgeschlossene Rechtsgeschift nach allgemeinem Zivilrecht zu beurteilen
ist.'"”” Wurde fiir eine bereits durch Abschluss des Gesellschaftsvertrages errichtete, aber
noch nicht entstandene juristische Person oder OG bzw KG'® gehandelt, ist ein solches
Geschift nach § 1019 ABGB'? zu beurteilen.'"” DemgemiB ist es bis zu einer allfilligen
Genehmigung oder Vorteilszuwendung nach § 1016 ABGB durch die entstandene

" Das Handeln im fremden Namen umfasst

Gesellschaft schwebend unwirksam.
ndmlich nicht nur das Vorliegen ausreichender Vollmacht, sondern auch die bereits
bestehende Existenz des Vollmachtgebers oder zumindest dessen Entstehung mit
Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch (sog Garantie- und
Erklirungshaftung).!'> Mit der schwebden Unwirksamkeit der abgeschlossenen

Geschifte ist aber der Geschiftsverkehr, dem es um die ,,Gewihrleistung rascher und

1% Vol nur Krejci, Gesellschaftsrecht I 57; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht® 292 f.

197 Ders, Gesellschaftsrecht I, 57 f: ders, Gesellschaftsrechtliche Neuerungen des UGB, JB1 2004, 17;
ders in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 UGB Rz 6.

1% Zur Frage, ob die OG und KG auch juristische Personen sind, vgl II.C.1.1.3.

19 Wendet man die mE zutr Ansicht Welser’s (Vertretung ohne Vollmacht - Zugleich ein Beitrag zur
Lehre der cupla in contrahendo in Osterreich [1970] 186) auf die geltende Rechtslage an, gelangt man zu
dem Ergebnis, dass § 1019 ABGB direkt und nicht, wie dies etwa in Deutschland vertreten wird, analog
anzuwenden ist; er erklért dies damit, dass mit der Garantie- und Erklarungshaftung des Vertreters typisch
auch die Haftung fiir die Existenz des Vollmachtsgebers verbunden sein muss.

1% Vgl auch die hM in Deutschland zur Anwendbarkeit der §§ 177 ff BGB analog; vgl nur Schramm
in Miinchner Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, I* (2001) § 177 Rz 7.

" Krejci, VR 2003, 218; Duursma/Duursma-Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftsrecht Rz 599; nicht
wesentlich ist hingegen, ob der intendierten Gesellschaft Rechtsfihigkeit zukommen soll; auch bei
Zugrundelegung der dlteren Lehre, die den Personenhandelsgesellschaften keine Rechtsfahigkeit
zugestand, wurde ein unter der Firma derselben geschlossenes Rechtsgeschift bis zur konstitutiven
Firmenbucheintragung bzw bis zur Aufnahme des Betriebs eines Grundhandelsgewerbes als schwebend
unwirksam qualifiziert.

"2 Vgl Welser, Vertretung 186 f.
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einfacher Begriindung und Abwicklung der Geschéfte unter den Bedingungen des

«l13

Massenbetriebes™ "~ geht, nachhaltig behindert.

Ebenso von groBer praktischer Bedeutung ist die zweite sich in idZ stellende Frage,
ndamlich jene, ob an die bereits errichtete, aber noch nicht eingetragene Gesellschaft
bereits Einlagen erbracht werden konnen; dies insb im Hinblick auf die Einbringung

eines Unternehmens als Sacheinlage.114

In diesen beiden grundlegenden Fragen wird der Bedarf des Geschaftsverkehrs nach
einem zur Verfiigung stehenden Rechtstriger im Vorstadium, der zudem bereits
moglichst weit dem Regelungsregime der angestrebten Gesellschaft angenéhert sein soll,
augenscheinlich. Diese erkannte Notwendigkeit brachte insb im Recht der

115 das

Kapitalgesellschaften in jahrzehntelanger Rechtsfortbildung durch Rsp und Lehre
gesetzlich nicht positivierte Institut der Vorgesellschaft hervor.''® Dieses ist geprigt von
einer schrittweisen Anndherung an das Recht der fertigen Gesellschaft und einem
Streben zur Personifikation.''” So wird heute die Vorgesellschaft als Gesellschaft sui
generis qualifiziert, die Rechtspersonlichkeit genief3t und daher auch vermdgensfahig ist.
Anwendung finden auf sie bereits die Bestimmungen der fertigen Gesellschaft, sofern sie
nicht die Eintragung in das Firmenbuch voraussetzen. Mit Firmenbucheintragung setzt
sich die Rechtspersonlichkeit der Vorgesellschaft je nach Auffassung im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge''® oder der identititswahrenden Umwandung'' in der

entstandenen Gesellschaft fort.'*°

"3 Vgl nur Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts (1996) 444 ff.

"% Vgl nur Krejci, JB1 2004, 10 (16 ); K. Schmidt, Gesellschaftsrecht* 292 f.

'3 Besonders ausfiihrlich U. Torggler in FS Krejci 945 ff mit weitreichenden Literaturnachweisen.
"¢ Siehe Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/204.

"7 S0 ders in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/204.

8 Siehe etwa Reich-Rohrwig, Das osterreichische GmbH-Recht in systematischer Darstellung I*
(1997) Rz 1/533;
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B. Uberblicksartige Darstellung der bisherigen Rechtslage

Zum besseren Verstindnis der Bedeutung und Tragweite der durch das HaRAG 2005
in das Zweite Buch des UGB Einzug gefundenen Anderungen, ist zunichst geboten,

einen Blick zuriick auf die bislang geltende Rechtslage zu werfen.'!

1. Zur Rechtsnatur der Personenhandelsgesellschaften

1.1 OHG und KG

Eines der grofen akademischen Streitpunkte der letzten Jahre und Jahrzehnte im
Bereich des Gesellschaftsrechts war wohl die Auseinandersetzung um die zutr
Einordnung der Rechtsnatur der Personenhandelsgesellschaften.'” Ausgangspunkt der
im Folgenden in aller Kiirze dargelegten Diskussion waren allen voran insb § 124 HGB

auf der einen Seite und Art 7 Nr. 9 EVHGB auf der anderen.

1.1.1 §124 HGB

So beginnt § 124 Abs 1 HGB mit der Feststellung, dass die ,,Offene

Handelsgesellschaft unter ihrer Firma Rechte erwerben und Verbindlichkeiten

"9 Vgl etwa Fantur, Haftungssystem 177 ff.
12080 Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/204.

2l Vgl dazu die Ausfiihrungen zur beschrinkten Haftung des kiinftigen Kommanditisten im
Vorstadium unter 11.C.2.6.2.6.

2> Eingehend Dellinger, Personengesellschaften 5 ff; Krejci, Gesellschaftsrecht 1 276 ff;
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht* 196 ff, 1399 ff; Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht’ (1990) 83 ff;
U. Torggler/H. Torggler in Straube, HGB I’ (2003) § 105 Rz 2.
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eingehen kann®. Insofern scheint die Bestimmung ithrem Wortlaut nach klar von der

Vorstellung der umfassenden Rechtsfahigkeit der Gesellschaft beseelt zu sein.'” I

n
Verlegenheit gerdt der aufmerksame Leser des § 124 Abs 1 HGB, wenn es dort
weiter heilit, dass die Handelsgesellschaft ,,Eigentum und andere dingliche Rechte
an Grundstiicken erwerben, vor Gericht klagen und verklagt werden* kann. Dies
konnte ndmlich iS einer taxativen Aufzdhlung auch als Umriss einer beschrinkten
Rechtsfihigkeit verstanden werden. Zutr wurde im Schrifttum allerdings gesagt, dass
ein telos fiir eine solche Einschrinkung nicht gefunden werden kann. Daher ist von
einer lediglich demonstrativen Aufzihlung auszugehen.'”* In dieses Bild fiigt sich
auch die Anordnung des § 124 Abs 2 HGB, wonach ,,zur Zwangsvollstreckung in
das Gesellschaftsvermogen ein gegen die Gesellschaft gerichteter vollstreckbarer

Schuldtitel erforderlich ist*.'*

1.1.2 Art 7 Nr 9 Abs 1 EVHGB

Jedenfalls wird  die  Verwirrung um  die Rechtsnatur  der
Personenhandelsgesellschaften vollends perfekt,'* hilt man sich die Regelung des
Art 7 Nr 9 Abs 1 EVHGB vor Augen, wonach ,,die Einlagen der Gesellschafter und
die durch die Gesellschaft erworbenen Gegenstinde gemeinschaftliches Vermogen

« 127

der Gesellschafter werden®. “" Damit stellt sich ndmlich postwendend die Frage, wie

die Gesellschaft denn Pflichten, die sie nach § 124 HGB treffen konnen, erfiillen

12 gl Krejci, Gesellschaftsrecht 1 278.

124 7 utr ders, Gesellschaftsrecht T 278.

123 Vgl etwa Krejci/K. Schmidt, Unternehmergesetz 45.
126 Krejci, Gesellschaftsrecht T 279.

127 Abs 2 des Art 7 Nr 9 EVHGB erginzt zudem, dass ,,zu dem Gesellschaftsvermdgen auch gehort,
was auf Grund eines zu dem Gesellschaftsvermdgen gehorenden Rechts oder als Ersatz fiir die Zerstérung,
Beschadigung oder Entziehung eines zu dem Gesellschaftsvermogen gehdrenden Gegenstandes erworben
wird®.
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soll, ohne iiber durch die Gesellschaftstitigkeit bzw tiiber durch Einlagen der

Gesellschafter erzieltes Vermogen zu verfiigen?

Vor dem Hintergrund dieser Regelung sowie insb des Folgeartikels, in denen das
Verfiigungsverbot des  Gesellschafters iiber seinen  Geschiftsanteil  (
Art 7 Nr 10 Abs 1 EVHGB), normiert wird, spricht wiederum vieles dafiir,
Personenhandelsgesellschaften die Rechtsfahigkeit abzusprechen und das Konstrukt

der Gesamthandgesellschaft als Losung zu bemiihen.'*®

1.1.3 Entwicklung in Lehre und Rsp:

Die Rsp'” und hL"™® vertraten lingste Zeit die Meinung, dass den
Personenhandelsgesellschaften keine Rechtsfahigkeit zukomme, vielmehr seien die
Gesellschafter die wahren Rechtstriger, denen das Gesellschaftsvermdgen als

Gesamthandgemeinschaft zuzurechnen ist.

In der jiingeren Rechtsentwicklung setzte sich jedoch - auch unter dem Eindruck der

erheblichen Schwierigkeiten in der Praxis - zusehends die Auffassung"' durch, dass sich

128 Zum Meinungsstand aus osterreichischer Sicht vgl Riiffler, Zum Inhalt der Gesellschafterhaftung
gemél
§ 128 HGB, JBI 1999, 226.

129 Vgl etwa GIUNF 4568; SZ 10/240; 10/325; 54/125; JBI 1950, 412; Miet 8609; GesRZ 1979, 33.

0 Siche etwa Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht® 83 f; Jabornegg in Jabornegg, HGB §
105 Rz 5.

P! Beispielhaft SZ 23/21; JBI 1953, 297; 1978, 87; RAW 1990, 790; Ostheim, Zur Rechtsfahigkeit
von Verbédnden im Osterreichischen biirgerlichen Recht (1967) 168 ff; Krejci, Erwerbsgesellschaftengesetz
(1991) § 1 Rz 6 ff; Aicher in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch® (2003) §
26 Rz 12; Dellinger, Personengesellschaften 12 ff; Krejci/K.Schmidt, Unternehmergesetz 47; Krejci,
Gesellschaftsrecht 1 276 ff; U. Torggler/H. Torggler in Straube® § 105 Rz 2b.
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dieses Gesamthandvermogen soweit verselbststindigt hat, dass ihm eine eigene

Rechtsfihigkeit konzediert werden kann.'*

1.2 EEG

Beziiglich der eingetragenen Erwerbsgesellschaften (EEG) als das fiir
Minderhandelsgewerbe und freie Berufe geschaffene Abbild der OHG und KG'** gilt das
eben zu diesen Ausgefiihrte, wobei der Gesetzgeber hier von Anbeginn die EEG als

rechtsfihig anerkannte.'**

2. Das Entstehen der fertigen Gesellschaft als Rechtstrigerin

2.1 OHG und KG

Gem § 123 HGB trat die Wirksamkeit der Personenhandelsgesellschaften im
Verhiltnis zu Dritten mit der Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch ein, soweit
die Gesellschaft nicht bereits vor der Eintragung den Betrieb eines vollkaufméinnischen
Grundhandelsgewerbes nach § 1 Abs 2 HGB aufgenommen hatte. Damit folgte die
Gesellschaftsgriindung in diesem Fall dem System der der freien Rechtstrégerbildung.'*

Sah man von dieser Konstellation ab, wirkte die Eintragung der Gesellschaft aber

2 Diese Ansicht wird zudem auch durch den Gesetzgeber im § 22 Abs 2 Ziviltechnikergesetz (ZTG)
bestitigt, wenn er normiert, dass Ziviltechnikergesellschaften, um eine Berufsbefugnis zu erhalten,
»zumindest rechtsfahig iSd § 124 HGB* sein miissen; zutr Krejci, Gesellschaftsrecht 1 277 f.

133 Ders, Gesellschaftsrecht I 277, spricht trefflich von den EEG als ,,Klone* der OHG und KG.
% Vgl nur FN 132.

133 Siehe nur Krejci, Gesellschaftsrecht I 55.
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136 Verfehlt ist hingegen die These'®’,

konstitutiv fiir die Entstehung als Rechtstréiger.
wonach § 123 HGB in Bezug auf die Konstitutivitit der Eintragung teleologisch zu
reduzieren ist. Richtig wurde gesagt,138 dass ein entsprechendes telos nicht ersichtlich

139 Vielmehr unterstreichen die erwihnten Materialien zum EGG den in

ist.
§ 123 Abs 2 HGB auch eindeutig normierten Unterschied zwischen
Personenhandelsgesellschaften mit aufgenommenen Grundhandelsgewerbe und solchen

ohne.'*

2.2 EEG

Eindeutig stellte sich die Situation bei den Eingetragenen Erwerbsgesellschaften dar.

Aus § 3 EGG iVm den dazu ergangenen Materialien'*' geht unzweifelhaft hervor, dass

diese als Rechtstriger erst durch Eintragung entstanden.'*

B¢ Vgl nur Jabornegg in Jabornegg, Kommentar zum Handelsgesetzbuch (1997) § 123 Rz 21;
Koppensteiner in Straube® § 123 Rz 4; Krejci, Gesellschaftsrecht I 53.

57 Weilinger, Die Aufstellung und Feststellung des Jahresabschlusses im Handels- und

Gesellschaftsrecht (1997) Rz 212 ff, 225; ders, GesRZ 1996, (I) 146, (I) 229 (236, 239).
% U. Torggler in FS Krejci 957 mwN.
% Vgl nur dens in FS Krejci 957 mwN.

0 An dieser Stelle soll, bloB um dem Anspruch auf Vollstindigkeit geniige zu tun, hinzugefiigt
werden, dass in Deutschland vor dem Hintergrund der dort vertretenen Annahme, dass eine GesbR
selbststindiger Tréger von Rechten und Pflichten sein kann, davon ausgegangen wird, dass bereits mit
Abschluss des Gesellschaftsvertrag eine GesbR als Gesamthandgesellschaft entstehe, die als umfassender
Rechtstriager anzusehen sei. § 123 enthielte demgemal lediglich die Aussage, wann die Gesellschaft OHG
oder KG sei, vgl dens in FS Krejci 956.

"' EBRV 1231 BIgNR 17. GP 4 f.

142 Krejci, Erwerbsgesellschaftengesetz (1991) § 3 Rz 9 ff.
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3. Zur Rechtsnatur der Vorgesellschaft

3.1 OHG und KG

In diesem Zusammenhang interessieren jene Gesellschaften, deren Entstehen durch
konstitutive Firmenbucheintragung bewirkt wurde. In concreto waren dies jene
Zusammenschliisse, die auf den Betrieb eines Gewerbes iSd §§ 2 und 3 Abs 2 HGB
gerichtet waren.'* In diesen Fillen griff nimlich die Regelung des § 123 Abs 1 HGB,
wonach ,,die Wirksamkeit der offenen Handelsgesellschaft im Verhéltnis zu Dritten in
dem Zeitpunkte eintritt, in welchem die Gesellschaft in das Firmenbuch eingetragen

wird*.

Die hL'* qualifizierte in diesen Fillen die Gesellschaft vor konstitutiver
Firmenbucheintragung als GesbR. Eine solche war aber nach hA'** nicht rechtsfihig und

146 Bs wurde aber betont, dass dies nur fir das

daher auch kein eigener Rechtstriger.
AuBenverhiltnis gelten solle, wihrend im Innenverhiltnis bereits mit dem Abschluss des

Gesellschaftsvertrages das Recht der eingetragenen Personenhandelsgesellschaft

'3 Nicht einschlagig ist die Thematik bei Gesellschaften, die gem § 123 Abs 2 HGB durch die
Aufnahme des Betriebs eines Grundhandelsgewerbes entstehen, da diesfalls von der Rsp in Gleichklang
mit dem {iberwiegenden Teil der Lehre aus Verkehrsschutzerwagungen fiir den Geschiftsbeginn bereits
bloBe Vorbereitungsgeschifte als ausreichend erachtet werden, wenn dies in Verfolgung des
Gesellschaftszwecks geschieht und dieser auf ein Vollhandelsgewerbe ausgerichtet ist; vgl dazu HS 75; HS
8014; HS 9151; HS 14093; Jabornegg in Jabornegg, HGB § 123 Rz 14; Koppensteiner in Straube, HGB?
§ 123 Rz 15; aA Jud/Nitsche, Die Registrierung des Beginns einer OHG, GesRZ 1976, 88 (89 ff).

" Vgl SZ 63/179; wbl 1994, 408; EvBI 2000/180 = wbl 2001, 30; Kastner/Doralt/Nowotny,
Gesellschaftsrecht’ 87; Jabornegg in Jabornegg, HGB § 123 Rz 21; Aicher in Rummel® § 26 Rz 13;
Grillberger in Rummel’ § 1175 Rz 23; Koppensteiner in Straube, HGB® § 123 Rz 4; Krejci,
Gesellschaftsrecht 1 220 ff; Jabornegg/Resch in Schwimann, Praxiskommentar zum Allgemeinen
Biirgerlichen Gesetzbuch, V* (2006) § 1175 Rz 33.

5 Vgl etwa SZ 63/179; wbl 1994, 408; EvBI 2000/180 = wbl 2001, 30; VwGH AnwBI 1994, 1006;
fiir viele Grillberger in Rummel® § 1175 Rz 23.

146 zutr U. Torggler in FS Krejci 957.
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vorbehaltlich abweichender Vereinbarung bestimmend sein soll.'*’

Der Weg zu diesem
Ergebnis fiihrt iiber den (hypothetischen) Parteiwillen, der bei Fehlen einer vertraglichen
Regelung im Zweifel auf die Geltung des Innenrechts der Personenhandelsgesellschaften
auch im ,,Zwischenstadium gerichtet sein sollte und damit das Recht der GesbR
verdriangte. Ebenso verdienten fiir den Falle, dass der Gesellschaftsvertrag abweichende
Regelungen fiir das Innenverhéltnis der einzutragenden Gesellschaft, also der OHG oder
KG, enthielt, diese bereits im Griindungsstadium Vorrang; dies noch vor den

Bestimmungen der fertigen Gesellschaft, weil ,indiziert ist, dass die gesetzliche

Regelung der Interessenlage nicht gerecht wird*.'*®

Somit kann vom Bestehen eines abgestuften Regelungsbestandes an vertraglichen
und gesetzlichen Bestimmungen im Hinblick auf das Innenverhéltnis der Vorgesellschaft
gesprochen werden, wobei die jeweils hohere Stufe in der Rangordnung die niedere
ausschlieft: Vorrang genieflen freilich zunichst die im Gesellschaftsvertrag getroffenen,
mitunter vom Recht der GesbR bzw der OHG oder KG abweichenden Regelungen fiir
das Vorstadium, gefolgt von den vertraglichen, vom Recht der fertigen Gesellschaft
abweichenden Bestimmungen, sofern solche nicht vorhanden sind, vom Recht der OHG

oder KG und schlieBlich vom GesbR-Recht.

3.2 EEG

Parallel zur OHG und KG nach den §§ 2 und 3 Abs 2 HGB wurde die
Vorgesellschaft von Rsp'*® und hL"° zur Vorgesellschaft bei der EEG beurteilt. Auch

7 Jabornegg in Jabornegg, Kommentar zum HGB (1997) § 123 Rz 21, § 105 Rz 58, allerdings mit
der Einschrinkung auf den ,,Bereich des dispositiven GesBR-Rechtes“; Koppensteiner in Straube® § 123
Rz 6.

¥ Vgl U. Torggler in FS Krejci 954.
149 Siche etwa 1 Ob 71/99v, GesRZ 1999, 182 = RAW 1999, 527.
B0 Krejei, EGG § 3 Rz 11; U. Torggler in FS Krejci 947 f.
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diese bestand vor der konstitutiven Firmenbucheintragung nicht."”' So ging man vor der
Eintragung der Gesellschaft vielmehr ebenfalls vom Vorliegen einer GesbR aus,'** wobei
auch hier angenommen wurde, dass bereits das Recht der Eingetragenen
Erwerbsgesellschaft Anwendung finden sollte, soweit es nicht die Eintragung im

Firmenbuch voraussetzt und erst subsidiir das Recht der GesbR.'*

C. Die geiinderte Rechtslage nach dem UGB

1. OG und KG

1.1 Rechtsnatur der OG und KG

1.1.1 Rechtsfihigkeit

Mit dem HaRAG 2005 ist nunmehr endgiiltig in der zwar akademisch anregenden,
doch praktisch grofle Verunsicherung stiftenden Frage nach der Rechtsnatur der
Personenhandelsgesellschaften im Spannungsverhidltnis von § 124 HGB und
Art 7 Nr 9 EVHGB"™ Klarheit erzielt worden. So heifit es nun in § 105 S 2 UGB
unzweideutig: ,,Die offene Gesellschaft ist rechtsfahig. Die Diskussion um die
Rechtsnatur von OG und KG ist damit beendet; der rechtsdogmatische Wandel der

zundchts  sachenrechtlichen  Einordnung der  personengesellschaftsrechtlichen

Bl vgl ILB.1.2.
132 AB 1260 BIgNR 17. GP 3.
133 Vgl Resch, Abgrenzungsfragen zur Eingetragenen Erwerbsgesellschaft, OJZ 2000, 377.

154 Siehe ILB.1.1.
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Gesamthand hin zu einem personenrechtlichen Verstdndnis hat nun auch im gesatzten

Recht Niederschlag gefunden.'

Die OG (gem § 105 S 2 UGB) und die KG (gem § 161 Abs 2 iVm 105 S 2 UGB)
sind nun ausdriicklich nach auBlen hin im Geschiftsverkehr eigenstindig auftretende
Rechtssubjekte. Sie sind dabei nicht blo auf bestimmte Titigkeiten beschrinkt,'>® wie
dies ehemals die Vertreter der Theorie der beschridnkten Rechtsfahigkeit aus § 124 Abs 1
HGB abzuleiten versuchten.””’” Auch der Gesellschaftszweck kann eine beschriinkende
Wirkung (iSd ultra-vires-Lehre) auf die Rechtsfiahigkeit nicht entfalten. Dies erschlief3t
sich zwar nicht ausdriicklich aus dem Gesetz, doch wiirde eine solche Beschrinkung
einen Wertungswiderspruch im Vergleich zur Behandlung der juristischen Personen
bewirken. Bei diesen wird ndmlich aus Griinden der Verkehrssicherheit die
Unbeschriankbarkeit der Rechtsfahigkeit angenommen. Dieses Schutzbediirfnis ist aber
bei eingetragenen Personengesellschaften kein anderes.'”™ Es ist daher vom
konzeptionellen Ansatz eines umfassenden Trdgers von Rechten und Pflichten
auszugehen,””” wie insb auch den Materialien zum HaRAG 2005' zweifelsfrei zu

entnehmen ist.

Diese umfassend konzedierte Rechtsfahigkeit zeitigt auch Auswirkungen auf die

Vermogensordnung der Gesellschaft insgesamt, denn erschliefit sich daraus, dass auch

135 zutr Schauer Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/114 mwN; vgl auch Krejci in
Krejci, Reform-Kommentar UGB § 105 Rz 14 f.

3¢ Vgl nur Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB Vor §§ 105-160 UGB.
57 Vgl I1.B.1.1.2.

138 Zutr Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/115, der zudem ganz richtig eine
weitere Stiitze fiir diese Sicht in der Unbeschriankbarkeit der organschaftlichen Vertretungsmacht (vgl
§ 126 UGB) sieht; deren verkehrssichernde Wirkung konne nidmlich ansonsten dadurch unterlaufen
werden, dass die Gesellschaft die Zurechnung des abgeschlossenen Geschiftes unter Hinweis auf die
Uberschreitung des Gesellschaftszweckes verhindern kénnte.

1% Krejci, GeS 2003, 232.

O EBRV 1058 BIgNR 22. GP 36 (zu § 105 UGB).
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das Gesellschaftsvermdgen der Gesellschaft als Zurechnungssubjekt zugezihlt wird,'®!
wie im Laufe dieser Arbeit noch ausfiihrlich dargelegt werden wird.'®® Diese

Klarstellungen stieBen in der Lehre auf breite Zustimmung.'®

Indessen wurden die widerspriichlichen Regelungen von § 124 HGB und
Art 7 Nr 9 EVHGB'™ gestrichen,'” womit auch die Bestimmung des
Art 7 Nr 10 Abs 3 EVHGB obsolet wurde.'®® Der somit frei gewordene § 124 UGB
wurde mit den Regelungsinhalten des Art 7 Nr 10 Abs 1, 2 und Nr 11 EVHGB gefiillt,

denen gemeinsam ist, dass sie gesamthandschaftliche Aspekte betreffen.'®”’

1.1.2 Gesamthandschaftliche Verbundenheit

Gem § 105 S 1 UGB ist eine OG ,,eine unter eigener Firma gefiihrte Gesellschaft,
bei der die Gesellschafter gesamthandschaftlich verbunden sind (...)*. Das Wesen der
Gesamthandschaft ist mit Krejci'® grs darin zu sehen, dass ,.der einzelne Gesellschafter

in wichtigen Angelegenheiten weder allein noch mit der Mehrheit der Gesellschafter

o1 Vgl Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB Vor §§ 105-160 Rz 8, 13; § 105 Rz 22 ff, 30;
Duursma/Duursma-Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftsrecht Rz 176; Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht Rz 2/116.

102 yol I1.C.2.3.2.
19 Exemplarisch U. Torggler, Handelsrecht 44.
1% ygl dazu I1.B.2.1.

19 Sieche dazu etwa auch die EBRV 1058 BIgNR 22. GP 36 (zu § 105 UGB), die festhalten, dass es
nicht erforderlich war § 124 Abs 2 HGB zu tradieren; ein expliziter Verweis, dass zur
Zwangsvollstreckung in das Gesellschaftsvermdgen ein gegen die Gesellschaft gerichteter Schuldtitel notig
ist, konne vor dem Hintergrund der nunmehr ausdriicklichen umfassenden Rechtsfdhigkeit ndmlich ohne
weiteres unterbleiben.

1% Eingehend Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 124 Rz 2.
17 Vgl dens in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 124 Rz 3.

1 Siehe dens in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 105 Rz 28.
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entscheiden kann, sondern dass es der Mitwirkung aller Gesellschafter bedarf, um das

Gewollte zu bewirken®.

Aufgrund der in § 105 UGB ausgedriickten Rechtsfahigkeit zeigt sich, dass die
gesamthandschaftliche Verbundenheit der Gesellschafter nicht so zu verstehen ist, dass
die Gesellschafter in ihrer Gesamtheit als eigener Rechtstrdger anzusehen sind. Der
Geschiftsverkehr ist damit also nicht angesprochen.'®” Die eingetragenen
Personengesellschaften sind selbst Zurechnungssubjekt der gesellschaftsbezogenen
Sachen-, Schuld- und Immaterialgiiterrechte.'’® Ihnen ist das Vermdgen zugeordnet. In
der Vermdgenszuordnung kann sich daher das gesamthandschaftliche Prinzip ebenfalls
nicht verwirklichen. 1dZ ist aber darauf hinzuweisen, dass die nunmehrige Klarstellung
der Rechtsfihigkeit, wie in den Materialien zum HaRAG 2005'"" verdeutlicht wird, nicht
als strukturelle Gleichstellung der OG (sowie der KG, fiir die nichts anderes gilt)'’* mit

einer Kapitalgesellschaft (Korperschaft) verstanden werden darf. Dies zeigen die

folgenden Ausfithrungen:

Die Teilhaberechte der Gesellschafter, die aus deren Zugehorigkeit zur Gesamthand

erflieBen, beziehen sich auf die Mitwirkung in der Gesellschaft als Handlungseinheit'”

1.'7* Unter Gesellschaftsanteil versteht

und damit auf den einzelnen Gesellschaftsantei
man die Summe gesellschaftsvertraglicher Rechte und Pflichten des -einzelnen

Gesellschafters. Demgemif sprechen auch die Materialien zum HaRAG 2005'" davon,

19 Zutr ders in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 105 Rz 29.

Vgl 11.C.2.3.2.

"'EBRV 1058 BIgNR 22. GP 36 f (zu § 105 UGB).

172 yg] Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB Vor §§ 161 - 177 Rz 2.
' So Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/116.

17 Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 105 Rz 31; vgl auch Keinert, Unternechmensrecht Rz
121.

' EBRV 1058 BIgNR 22. GP 36 f (zu § 105 UGB).
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dass sich die Gesamthandbindung darin zeige, dass die Gesellschafter mit ihrem
Privatvermégen gem § 128 UGB unbeschrinkt fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten
haften'’® sowie darin, dass die OG und KG nach wie vor vom Prinzip der
Selbstorganschaft, d.h. von der personlichen Einbindung der Gesellschafter in die
Geschiftsfiilhrung und Vertretung, getragen sind.'”’ Dies solle nach den Materialien'”® im
Ubrigen  auch  rechtfertigen,  weiterhin  in  steuerlichen  Belangen  von

«l79

,Mitunternehmerschaft“ "~ zu sprechen.

Weitere Strukturmerkmale,'™ in denen sich das Prinzip der gesamthandschaftlichen
Struktur des Gesellschaftsanteils widerspiegelt, ist der Umstand, dass der einzelne
Gesellschafter gem § 124 Abs 1 UGB nicht allein iiber seinen Geschiftsanteil verfligen
darf (vormals Art 7 Nr 10 Abs 1 EVHGB),"®' das Verbot des Schuldners eines
Gesellschafters gem § 124 Abs 2 UGB, gegen eine Gesellschaftsforderung aufzurechnen
(ehemals Art 7 Nr 10 Abs 2 EVHGB), die Uniibertragbarkeit gesellschaftlicher
Anspriiche nach § 124 Abs 3 UGB (ehemals Art 7 Nr 11 EVHGB) sowie das
Einstimmigkeitsprinzip bei auBlergewohnlichen Geschéften bzw das Widerspruchsrecht
im Bereich der gewdhnlichen Geschéftsfiihrungsmaf3nahmen und die Abstimmung nach

K&pfen, wenn nicht alle Gesellschafter am Kapital beteiligt sind.'*

¢ Krejci (in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 105 Rz 31) ist zuzustimmen, wenn er betont, dass
gerade die personliche Haftung der Gesellschafter das Gesamthandprinzip rechtfertigt.

"7 So auch ders, Gesellschaftsrecht I 29, wenn er das Wesen der Gesamthandgesellschaft skizziert.
78 EBRV 1058 BIgNR 22. GP 36 f (zu § 105 UGB).
% Vgl § 23 Z 2 EStG.

180 Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 105 Rz 28 ff; Keinert, Unternehmensrecht Rz 121;
teilweise aA K. Schmidt, JB1 2004, 31.

'8 Vgl dazu auch Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/122.

"2 Dazu kann es insb dann kommen, wenn sich unter den Gesellschaftern ein Arbeitsgesellschafter
befindet, dessen Tatigkeit nicht als Kapitalanteil gewertet wird; vgl dazu bereits oben unter...
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Weitere Merkmale der Gesamthand lassen sich aus dem Gedanken, den insb

183
Flume

herausgearbeitet hat, ableiten, dass die Gesamthand in den Gesellschaftern als
Gruppe existiert.'™ Daraus folgt namlich zweierlei:'® Erstens kann es eine Einpersonen-
Gesamthand nicht geben, was auch in § 105 S 4 UGB bestitigt wird. So sind fiir den
Fortbestand der Gesellschaft mindesten zwei Gesellschafter erforderlich. Verbleibt nur
noch ein Gesellschafter erlischt die Gesellschaft gem § 142 Abs 1 UGB ohne
Liquidation. Zweitens ist auch das Halten mehrfacher Mitgliedschaften (nach wie vor)

unzuldssig.

1.1.3 Juristische Person

Ein offensichtliches Ende des gesetzgeberischen Klarstellungsinteresses kann bei der
Frage konstatiert werden, ob die eingetragenen Personengesellschaften auch juristische
Personen sind, was insb von terminologischer, aber freilich von kaum praktischer

Relevanz ist.'%¢

Der Gesetzgeber hat sich in dieser Frage zu keiner expliziten Antwort
durchringen konnen. Es bleibt sohin der Wissenschaft vorbehalten, eigene
Begriffssysteme aufzustellen und diese mit den allenfalls in gesetzlichen Bestimmungen

auffindbaren Tendenzen in Einklang zu bringen.'®’

Die Losung dieser Frage hidngt insb damit zusammen, ob man es fiir die
Qualifikation als juristische Person als ausreichend erachtet, dass es sich um einen vom

Menschen verschiedenen Rechtstriger mit uneingeschrinkter Rechtspersonlichkeit

'8 Flume, Die Personengesellschaft (1977) 54 ff.
18 Zutr Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/122; vgl auch Rz 2/114.
'3 S0 ders in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/122

'8 Vgl bereits Dellinger, Liquidation 28 ff; siehe auch Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht Rz 2/123.

87 Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § Vor 105 - 160 Rz 9, § 105 Rz 24 ff.
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handelt."®™ Wird dies bejaht, konnen die eingetragenen Personengesellschaften
konsequenterweise nicht als juristische Person qualifiziert werden. In einem Punkt ist
ihre Rechtsfahigkeit ndmlich beschriankt: Sie konnen nicht ausschlieBlich mit ihrem
Gesellschaftsvermogen fiir Gesellschaftsschulden haften. Immer haften auch die

Gesellschafter personlich mit ihrem Privatvermogen.'®

Wird die obige Frage hingegen
verneint, spricht prima facie nichts dagegen, die eingetragenenen Personengesellschaften

als juristische Person zu bezeichnen.

% in der

Unabhiingig von der obigen Frage, sieht demgegeniiber Schauer'
schwicheren Trennung der Rechtssphire der Gesellschaft von der Sphdre der
Gesellschafter die tragende Begriindung dafiir, bei eingetragenen Personengesellschaften
nicht von einer juristischen Person zu sprechen. Diese schwichere Trennung zeige sich
darin, dass mindesten zwei Gesellschafter vorhanden sein miissen, im Prinzip der

Selbstorganschaft sowie in der gesetzlichen Vinkulierung der Anteile.

ME verschweigen diese Auffassungen allesamt, dass der Gesetzgeber zwar nicht im
UGB, sehr wohl aber in verschiedensten anderen Bestimmungen seinen Willen
unzweifelhaft offenbart hat. Und dieser zielt auf eine ganz klare Unterscheidung

. C e . . 191
zwischen juristischen Personen und eingetragenen Personengesellschaften ab.

Beispielhaft sollen vier Bestimmungen herausgegriffen werden, die teils auch aus
neuerer Zeit stammen und damit der vermeintlichen Annahme eines zwischenzeitig

stattgefundenen Wandels in der Gesetzes- oder Prinzipienschicht entgegenstehen:

188 Vgl dens, Gesellschaftrecht I 282 f; ders in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 105 Rz 24 ff, der
allerdings diese Frage selbst unbeantwortet 1sst.

'8 Zutr zur gebotenen Vermeidung des Begriffes mangelnde alleinige ,,passive Vermogensfahigkeit®
vgl Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/121.

10 Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/498.

1 Vgl auch K. Schmidt, Gesellschaftsrecht’ 184.
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§ 67 KO legt etwa fest, dass ,,die Eroffnung des Konkurses iiber eingetragene
Personengesellschaften, bei denen kein personlich haftender Gesellschafter eine
natiirliche Person ist, iiber das Vermogen juristischer Personen und {iber
Verlassenschaften, soweit besondere Gesetze nichts anderes bestimmen, auch bei
Uberschuldung  stattfinden®. Dieselbe Unterteilung kennt § 9 GewO', wonach
juristische Personen und eingetragene Personengesellschaften (offene Gesellschaften und
Kommanditgesellschaften) Gewerbe ausiiben konnen, dazu jedoch einen
,gewerberechtlichen  Geschéftsfiihrer (§ 39) bestellen miissen. Gem  der
Begriffsbestimmungen des § 2 Z 36 BVergG sind Unternehmer ,,Rechtstriger wie
natiirliche oder juristische Personen, 6ffentliche Einrichtungen oder Zusammenschliisse
dieser Personen und/oder Einrichtungen, eingetragene Personengesellschaften oder
(...).“. Nicht zuletzt werden gem § 23 Abs 2 EStG ,,Gewinnanteile der Gesellschafter
von Gesellschaften, bei denen die Gesellschafter als Mitunternehmer anzusehen sind
(wie insb offene Gesellschaften und Kommanditgesellschaften)* zu Einkiinften aus
Gewerbebetrieb gezdhlt und somit bei den Gesellschaftern versteuert, wéahrend
juristische Personen des privaten Rechts nach § 1 Abs 2 Z 1 KStG mit allen in- und
auslindischen Einkiinften iSd § 2 EStG der unbeschrinkten Steuerpflicht unterliegen.'”*

Diesen Bestimmungen lassen sich mE zweifelsfrei Gesetzeswertungen extrahieren,
die von der grundsitzlichen Differenzierung des Gesetzgebers zwischen eingetragenen
Personengesellschaften und juristischen Personen ausgehen. In getroffener Aufzihlung

listet der Normsetzer nebeneinander eingetragene Personengesellschaften und juristische

2 Die KO spricht in einer Reihe weiterer Bestimmungen die Trennung von juristischen Personen
und eingetragenen Personengesellschaften an.

5 Auch die GewO differenziert andernorts mehrmals zwischen juristischen Personen und
eingetragenen Personengesellschaften.

194 Es lassen sich noch zahlreiche andere Gesetze finden, die von dieser Unterscheidung ausgehen,
etwa das Kraftfahrzeuggesetz, das Giiterbeforderungsgesetz oder auch das Gentechnikgesetz.
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Personen auf und stellt sie einander damit begrifflich gegentiber. Hitte der Gesetzgeber
die Vorstellung vor Augen gehabt, die eingetragenen Personengesellschaften blof3 eigens
zu erwédhnen, hitte er eine Formulierung wie ,,eingetragene Personengesellschaften und
andere juristische Personen gewihlt. Im Steuerrecht unterstellt der Gesetzgeber die
juristischen Personen gar einem eigenen Korperschaftssteuersystem, wihrend bei den
eingetragenen Personengesellschaften die Einkiinfte bei den Gesellschaftern versteuert

werden.

Aus alledem ldsst sich daher mE der Wille des Gesetzgebers ableiten, die

. . c e . AP 195
eingetragenen Personengesellschaften nicht als juristische Personen zu qualifizieren.

Ob dies Folge der mangelnden Féhigkeit der eingetragenen Personengesellschaften ist,
alleine fiir Gesellschaftschulden zu haften, oder auf deren personalistische Struktur
zuriickzufiihren ist, kann sohin dahingestellt bleiben, wobei mE richtigerweise die
schwidchere Trennung zwischen Gesellschafts- und Gesellschaftershire das

196

entscheidende Differenzierungskriterium darstellt.”™ Eine Korperschaft konnen OG und

KG jedenfalls nicht sein, da fiir sie nach wie vor das Prinzip der Selbstorganschaft

bestimmend ist."”’

1% Damit wird freilich der These des tertium non datur zwischen physischer und juristischer Person
endgiiltig eine Absage erteilt, vgl etwa Krejci, Gesellschaftsrecht 1 280 f; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht*
196 ff, 1399 ff.

%% AA Krejci, Gesellschaftsrecht 1 282; ders in Krejci, Reform-Kommentar UGB Vor §§ 105-160, Rz
9, fiir den die unterschiedliche Haftungsverfassung den Ausschlag gibt.; dagegen spricht mE, dass auch
vom Gesetzgeber als juristische Person anerkannte Gebilde bestehen, bei denen ebenfalls ex lege die
personliche Haftung mindestens einer anderen zur Wirkungseinheit gehdrigen Person bestehe, wie etwa die
Genossenschaft mit unbegrenzter Haftung oder die Gemeinde, die fiir Verbindlichkeiten der
Gemeindesparkasse als Ausfallsbiirge mithaftet; so Dellinger, Personengesellschaften 37.

Y7 Ders in Krejci, Reform-Kommentar UGB Vor §§ 105-160 Rz 9; Schauer in
Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/123.
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1.2 Entstehung als Rechtstriger

Wie bereits unter I1.B.1. dargelegt, entstanden OHG und KG, die ein gewerbliches
Unternehmen iSd §§ 2 und 3 Abs 2 HGB betrieben, durch die konstitutive Eintragung
der Gesellschaft in das Firmenbuch. Nach dem System der freien Rechtstragerbildung
beurteilten sich jene Personengesellschaften, die ein vollkaufminnisches'”®
Grundhandelsgewerbe nach § 1 Abs 2 HGB betrieben. Diese Gesellschaften entstanden
im Zeitpunkt der Aufnahme des Betriebs des Gewerbes, der Firmenbucheintragung kam

in diesen Fillen lediglich deklarative Wirkung zu.

Da diese von der Art der Kaufmannseigenschaft abhingige Differenzierung jedoch

99 stand der

zugunsten eines einheitlichen Unternehmerbegriffs entfallen sollte,
Gesetzgeber vor der Aufgabe, sich entweder dem System der freien
Rechtstrigerbildung®  anzuschlieBen und fiir das Entstehen der Gesellschaft die
Aufnahme des Betriecbes des Unternehmens geniigen zu lassen oder dem
Normativsystem die Prdvalenz zuzusprechen wund die Konstitutivitit der
Firmenbucheintragung festzuschreiben, wie dies bei der ganz liberwiegenden Anzahl der

anderen Gesellschaften der Fall ist.>"'

202 fiir den zweiten

Der Gesetzgeber hat sich, auch unter dem Eindruck der Lehre,
Weg entschieden. So enthdlt § 123 Abs 1 UGB die Klarstellung, dass die OG ,mit

Eintragung in das Firmenbuch entsteht”. Erklirt wird dies in den Materialien zum

%8 Vgl § 4 Abs 2 HGB.
¥ Vgl LD.1.

2% Wichtigstes Exempel dieses Systems war nach hL (unter Berufung auf § 26 ABGB) der ideelle
Verein vor Inkrafttreten des VerG 2002; vgl Krejci, Gesellschaftsrecht I 54 f.

201 Vgl etwa die Situation bei der AG, GmbH, Gen, SE, SCE oder bei dem groBen VVaG; vgl auch
die Festschreibung des Normativsystems in § 2 Abs 2 VerG.

22 Etwa Schauer, GesRZ 2003, 3 (6); ablehnend K. Schmidt, JBI 2003, 137 (142 £, 146); ders, JBI
2004, 31 (38 f); Weilinger in FS Peter Doralt (2004) 67; U. Torggler, Handelsrecht 45.
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HaRAG 2005°” mit der dadurch erzielbaren Klarheit (Transparenz und Publizitit) im
Rechtsverkehr sowie mit dem erreichbaren Gewinn an Rechtssicherheit insgesamt. Dem
kann mE durchaus gefolgt werden, bedenkt man, dass vor der Einfiihrung des HaRAG
2005 Personenhandelsgesellschaften, die nach dem (formfreien)®™ Abschluss des
Gesellschaftsvertrages den Betrieb eines vollkaufménnischen Grundhandelgewerbes
aufgenommen hatten, bereits mit dieser Aufnahme entstanden sind. Dass dies geeignet
ist, wie in den Materialien® erldutert wird, den Rechtsverkehr iiber Gebiihr zu belasten,
insb weil das die publizititsschaffende Firmenbucheintragung substituierende
Erfordernis der Aufnahme des Betriebes eines Vollhandelsgewerbes mit dem HaRAG
2005 weggefallen ist, liegt mE auf der Hand. Zudem bestiinden im System der freien
Rechtstriagerbildung, das die Entstechung des Rechtstrigers gerade von einem
hoheitlichen Akt loskoppelt, stindig Zweifel, ob die in Frage stechende Gesellschaft eine
erlaubte iSd § 26 ABGB ist.**

Die eingetragenen Personengesellschaften entstehen daher erst durch die Eintragung
in das Firmenbuch als Rechtstrager. Zur Untermauerung dieses Ergebnisses kann auch
ein  systemtisch-logisches Argument bemiiht werden. Ein Blick auf die
Griindungsvorschrift des § 2 VerG und die daraus ersichtliche Kehrtwende, die der
Gesetzgeber dabei weg vom System der freien Rechtstrigerbildung hin zum
Normativsystem im Zuge der Novellierung durch das VerG 2002 vollfiihrt hat, bestatigt
die hinter § 123 UGB stehende ratio legis, das Entstechen der Gesellschaft aus

Verkehrsschutzgriinden an einen festen, fiir alle erkennbaren Zeitpunkt zu binden.*"’

29 EBRV 1058 BIgNR 22. GP 40 (zu § 123 UGB).

204 Vgl FN 9.

295 EBRV 1058 BIgNR 22. GP 40 (zu § 123 UGB).

206 Zutr Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 5.

2780 Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/205.
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Ungeachtet all dieser Einwénde trat K. Schmidf™®™

dafiir ein, dass die Eintragung fiir
groBBere OG und KG obligatorisch, aber nicht konstitutiv ist und diese Unternehmen
daher bereits ohne Eintragung vollen Umfangs dem Unternehmensgesetzbuch
unterliegen. Damit werde laut K. Schmidt zwar nicht dem Anspruch eines
gesetzgeberischen Perfektionismus’ entsprochen, doch gewinne man damit die Vor-OG

29 zumindest in Bezug auf die

und Vor-KG als Rechtstrager und Zurechnungssubjekt.
Schaffung eines Rechtstrigers, dem die im Namen der Gesellschaft geschlossenen
Geschifte zugerechnet werden konnen, wurde trotz der Entscheidung fiir das

Normativsystem durch § 123 UGB Abhilfe geschaffen.*'’

2. Die Personenvorgesellschaften — Vor-OG und Vor-KG

2.1 Die zentralen Normen

Mit der Entscheidung fiir das Normativsystem musste gleichzeitig eine Losung fiir
die damit einhergehende Vorgesellschaftsproblematik gefunden werden. Sedia legis der
sich dieser Problematik in erster Linie annehmenden Bestimmungen liegt in
§ 123 Abs 2 UGB sowie § 176 Abs 1 UGB, deren exakter Wortlaut ob der Bedeutung fiir

die nachfolgende Erorterung nun wiedergegeben werden soll:

§ 123 Abs 2 UGB:

,,Handeln Gesellschafter oder zur Vertretung der Gesellschaft bestellte Personen

nach Errichtung, aber vor Entstehung der Gesellschaft in deren Namen, so werden alle

28 K Schmidt, JB1 2003, 137 (142 £, 146).
29 vl K. Schmidt, JB1 2004, 31; kritisch auch U. Torggler, Handelsrecht 46.

1% Dies sind die Gesellschafter der Vorgesellschaft, vgl dazu I1.C.2.2.
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Gesellschafter daraus berechtigt und verpflichtet. Dies gilt auch dann, wenn ein
handelnder Gesellschafter nicht, nicht allein oder nur beschrdnkt vertretungsbefugt ist,
der Dritte den Mangel der Vertretungsmacht aber weder kannte noch kennen musste. Die

I3

Gesellschaft tritt mit Eintragung in das Firmenbuch in die Rechtsverhdltnisse ein.

§ 176 Abs 1 UGB:

,Handeln Gesellschafter oder zur Vertretung der Gesellschaft bestellte Personen
nach Errichtung, aber vor Entstehung der Gesellschaft in deren Namen, so haftet der
Kommanditist fiir die in der Zeit bis zur Eintragung begriindeten Verbindlichkeiten der
Gesellschaft bis zur Hohe seiner Haftsumme. Dies gilt auch dann, wenn ein handelnder
Gesellschafter nicht, nicht allein oder nur beschrdnkt vertretungsbefugt ist, der Dritte

‘

den Mangel der Vertretungsmacht aber weder kannte noch kennen musste. ‘

2.2 Die Rechtsnatur der Personenvorgesellschaft

Mit der Formulierung des § 123 Abs 2 S 1 UGB beantwortet der Gesetzgeber in

erster Linie die erste der zu Beginn der Erorterung der Vorgesellschaftsproblematik

211

aufgeworfenen, grundlegenden Fragen:”  Mit wem kommen die vor Eintragung der

Gesellschaft in deren Namen mit Dritten geschlossenen Geschifte wirksam zustande.?'

M yel ILA.

12 Vgl allerdings die ungenauen EBRV 1058 BIgNR 22.GP 40 (zu § 123 UGB), wenn dort
festgehalten wird, dass Abs 2 leg cit die Frage beantwortet, wie die Gesellschaft vor Eintragung berechtigt
und verpflichtet wird; die entscheidende Frage ist nimlich mE einen Schritt zuvor angesiedelt und besteht
gerade darin, wer bei einem Handeln im Namen der Gesellschaft berechtigt und verpflichtet werden soll;
dartiber, wie die Berechtigung und Verpflichtung der Gesellschaft im Einzelnen aussehen soll, sagen
(zumindest) die verba legalia des § 123 Abs 2 leg cit gerade nichts.
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Es handelt sich bei § 123 Abs 2 S 1 UGB sohin um eine Vertretungsregel,”'® nicht um
eine Anordnung der Haftung des Handelnden.*'* Mit Blick auf die verba legalia dieser
Bestimmung wird klar, dass die vor der Eintragung im Namen der Gesellschaft von den
Gesellschaftern oder bevollmichtigten Vertretern geschlossenen Rechtsgeschifte die
Gesellschafter selbst berechtigen und verpflichten. Diese werden Vertragspartner des
Dritten und fungieren damit als Zurechnungssubjekt.*”” Sie sind es auch, von deren
Willen die Entstehung der in Griindung befindlichen OG oder KG abhingt.*'® Die
Rechtsfolge von § 123 Abs 2 S 1 UGB besteht daher in der Zuordnungsfunktion der im
Vorstadium im Namen der Gesellschaft’'’ abgeschlossenen Geschifte. Das
entscheidende Problem schwebend unwirksamer Rechtsgeschéfte bei einem Handeln im

Namen eines noch nicht existenten Rechtstriagers wird damit gelést.218

213 Roth/Fitz, Unternehmensrecht’ Rz 267; Krejci in Krejei, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 6;
Duursma/Duursma-Kepplinger/M. Roth, Handbuch des Gesellschaftsrecht (2007) Rz 599; Schauer in
Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht 2/208.

2% Vgl Roth/Fitz, Unternechmensrecht? Rz 266; Duursma/Duursma-Kepplinger/M. Roth,
Gesellschaftsrecht Rz 599; so auch insb Krejci in Krejei, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 21, der in
zutr Weise der von U. Torggler (Handelsrecht 47) vorgebrachten Kritik, dass der § 123 UGB keine
Regelung zur Handelndenhaftung enthilt, den Boden entzieht. Unter ,,Handelnde* iSd Handelndenhaftung
subsumiert die hM ndmlich ohnehin lediglich die aufgrund des Gesellschaftsvertrages bestellten
Organwalter; dies bedeutet, dass nicht alle Gesellschafter und auch nicht rechtgeschiftlich bestellte
Vertreter als ,,Handelnde“ aufgefasst werden. Da die kiinftigen organschaftlichen Geschéaftsfithrer der
einzutragenden OG ohnehin (zwar als Folge der Losung der Zurechnungsproblematik) von § 123 Abs 2
UGB erfasst sind, ist das Ergebnis im Vergleich zur Handelndenhaftung dasselbe.

215 Ruft man sich im Vergleich zu § 123 UGB etwa die Handelndenhaftung nach § 2 Abs 1 S 2
GmbHG in Erinnerung, wird mE auch die unterschiedliche Gesetzesintention erkennbar, von der § 123
UGB getragen ist; hier sollte tatsdchlich ein Zurechnungssubjekt geschaffen werden, wiahrend § 2 Abs 1 S
2 GmbHG lediglich die Haftungsfrage 16st, zur Rechtstriagerschaft der Vorgesellschaft aber schweigt.

218 Zutr Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht 2/208.
27 zur Frage, wen der Gesetzgeber mit ,,Gesellschaft® idZ meint, vgl unter....

28 Vgl auch Duursma/Duursma-Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftsrecht Rz 599; unzutr Keinert,
Unternehmensrecht Rz 125, der vermeint, dass die Berechtigung und Verpflichtung aller Gesellschafter bei
einem Handeln nach § 123 Abs 2 S 1 UGB (und damit im Namen der noch nicht existen OG) ohnedies
selbstverstiandlich sei.
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Durch die Anordnung der Berechtigung und Verpflichtung aller Gesellschafter sind
diese die Rechtstriger der Vorgesellschaft,”" die nach richtiger Ansicht’®” als nicht
rechtsfahige Aullen-GesbR zu qualifizieren ist. Die Gesellschafter vereinigen auf einer
vertraglichen Grundlage ihre Miihe oder ihre Sachen zum gemeinschaftlichen Nutzen,
wie dies § 1175 ABGB fordert. Zweck ist die Vollendung des Griindungsvorganges.
Damit wird ein von der =zu grindenden Gesellschaft zu trennendes
Gesellschaftsverhiltnis begriindet.”*' Neben der Rechtsfolge des § 123 Abs 2 UGB, die
Gesellschafter als Vertragspartner zu berechtigen und verpflichten, legt auch die
Bestimmung des § 178 UGB die Annahme einer nicht rechtsfahigen Aulen-GesbR nahe.
Diese sieht vor, dass dann, wenn Gesellschafter einer unternehemerisch titigen GesbR,
die im Geschiftsverkehr unter einem eigenen Namen auftritt, oder zur Vertretung der
Gesellschaft bestellte Personen in deren Namen auftreten, alle Gesellschafter daraus
berechtigt und verpflichtet werden (§ 178 S 1 UGB). Dies gilt im Ubrigen auch dann,
wenn der handlende Gesellschafter nicht, nicht allein oder nur beschrinkt
vertretungsbefugt ist, der Dritte den Mangel aber weder kannte noch kennen musste
(§178 S 2 UGB). Einziger Unterschied zur Vorgesellschaftsregelung liegt darin, dass
§ 123 Abs 2 UGB im Gegensatz zu § 178 vom Betrieb eines Unternechmens unabhéngig

. 222
1st.

§178 wurde quasi in letzter Minute durch das HaRAG 2005 in das UGB eingefiigt,

um das vertretungsrechtliche System der (unternehmerisch tatigen) GesbR mit jenem der

219 gl idZ Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht 2/206, mit unzutreffender Kritik
an der Formulierung, dass die Gesellschafter selbst Rechtstrager der GesbR seien.

220 S0 auch Krejci, JB1 2004, 10 (17) mwN; ders in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 1 ff,
insb 5; vgl auch Reich-Rohrwig/Schneider, ecolex 2006, 389; RothFitz, Unternehmensrecht’ Rz 266;
Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/205; wohl ebenso Duursma/Duursma-
Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftsrechts Rz 597; aA Steiner, Die GesbR nach Inkrafttreten des UGB, RdW
2007, 262, auf dessen Ansicht noch unter II.C.1.1 ndher eingegangen wird.

221 S0 auch Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/205.

22 ygl 11.C.2.4.1.8.



76

Vorgesellschaft gleichzuschalten.”” So sprechen in Bezug auf die Qualifikation der Vor-
OG bzw Vor-KG auch die diesbeziiglichen Gesetzesmaterialien®** eine klare Sprache:
Dort ist zu lesen, dass zwar eine Reform des GesbR-Rechts nicht Ziel des HaRAG 2005
war, dennoch aber dafiir Vorsorge zu treffen war, ,,dass dem Geschiftsverkehr unter dem
Blickwinkel des Verkehrsschutzes dadurch keine Defizite erwachsen, dass
Personengesellschaften kiinftig nicht schon mit Aufnahme einer vollkaufmédnnischen
grundhandelsgewerblichen Téatigkeit entstehen, sondern meist als Gesellschaft

biirgerlichen Rechts anzusehen sein werden®.**

Als weiteres Argument fiir die Annahme einer GesbR kann § 8 Abs 3 UGB ins
Treffen gefiihrt werden.””® Dieser sicht die Pflicht der Gesellschafter einer GesbR zur
Eintragung als OG oder KG vor, sofern der Schwellenwert des § 189 UGB iiberschritten
wird. Bis zur Eintragung bleibt die Gesellschaft GesbR.

Damit ist auch die zweite zu Beginn der Erdrterung gestellte, grundlegende Frage
beantwortet, ndmlich jene, ob bereits mit der Vorgesellschaft ein eigener Rechtstriger
zur Verfiigung steht, an den Sacheinlagen, allen voran Unternehmen, {ibertragen werden
konnen. Der GesbR, sowohl als Innen- als auch als AuBen-Gesellschaft, wird - wie

bereits oben erwihnt - nach hA** keine Rechtsfihigkeit zugesprochen. Ein einziger

33 gl auch Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 178 Rz 2.
22 EBRV 1058 BIgNR 22. GP 48 (zu § 178 UGB).

25 Die Abschwichung durch das Wort ,meist® ist vor dem Hintergrund zu schen, dass die
Gesellschafter, die eine eingetragene Personengesellschaft griinden mdchten, sich zundchst auch zu einer
GmbH zusammenschlieBen konnen. Freilich wird es in der weitaus iiberwiegenden Zahl der Félle nicht
zweckméBig sein, zur Griindung einer Gesellschaft eine Gesellschaft zu griinden, die ihrerseits selbst in
das Firmenbuch einzutragen ist; vgl dazu bereits 1. A.

226 S auch Roth/Fitz, Unternehmensrecht’ Rz 266.

7 Vgl die Nachwiese in der FN 220; aA Steiner, Die GesbR nach Inkrafttrene des UGB, RdW 2007,
262.
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Rechtstriiger iS einer rechtsfahigen Vorgesellschaft sui generis besteht daher nicht.**®

Dass der Vor-OG und Vor-KG keine Rechtsfihigkeit zukommt, legt im Ubrigen auch
schon ganz allgemein die Entscheidung fiir das Normativsystem und insb die dazu
ergangenen Gesetzesmaterialien®” nahe.”” Vielmehr fungieren die Gesellschafter der

21 An sie werden

als Vorgesellschaft zu qualifizierenden GesbR als Zurechnungssubjekt.
die allenfalls bereits im Vorstadium zu erbringenden Sacheinlagen {ibertragen (soferne es
sich um eigentumsfdhige Sachen handelt) und sie sind es auch, an welche die

Forderungen, Verbindlichkeiten und Vertragspositionen iibertragen werden miissen.”*

Ein kurzer Blick soll noch auf die von Steiner™> vertretene Auffassung gerichtet

werden, wonach einer unternehmerisch tatigen GesbR nach
§ 178 UGB** sehr wohl Rechtspersonlichkeit oder zumindest Quasi-

Rechtspersonlichkeit attestiert werden miisse.

Unternehmerisch ist die Tétigkeit einer GesbR iSd § 178 UGB grs dann, wenn sie

unter der Hypothese, es wiirde sich um eine natiirliche Person handeln, eine

228 S0 auch Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht 2/205.
229 EBRV 1058 BIgNR 22. GP 40 (zu § 123 UGB).

% Wobei dieses Argument insofern erhebliche Relativierung erfihrt, als das Normativsystem auch
der von Lehre und Rsp in stetiger Rechtsfortbildung angenommenen Rechtsfahigkeit der
Kapitalvorgesellschaften sui generis nicht entgegensteht; so auch Duursma/Duursma-Kepplinger/M. Roth,
Gesellschaftsrecht, 183 Rz 597.

»! ygl die Formulierung in den EBRV 1058 BIgNR 22. GP 40 (zu § 123 UGB), wonach die im
Namen der Gesellschaft abgeschlossenen Geschifte ,,den Gesellschaftern selbst als Mitunternehmer
zugerechnet werden‘’; vgl auch Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht 2/208.

32 7u den genauen schuld- und sachenrechtlichen Folgen, die bereits in die Vorgesellschaft
eingebrachte Einlagen nach sich ziehen, vgl 11C.2.3.2.

233 Steiner, RAW 2007, 262.

4 Zur verfehlten systematischen Einordnung der Bestimmung siehe insb Riedler,
§ 178 UGB - Vertretungsmacht ohne Vollmacht bei der unternehmerisch titigen GesbR? wbl 2007, 515
(517); aber auch Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB Vor § 178 Rz 2; Keinert, Unternehmerecht Rz
102.
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unternehmerisch titige iSd UGB (§§ 1 bis 3 UGB) wire.”> Entscheidend ist, dass der
Gesetzgeber in § 178 UGB eine Unterscheidung trifft zwischen der unternehmerischen
Tétigkeit der GesbR, d.h. der gemeinschaftlichen Erwerbstétigkeit der Gesellschafter und
der davon abzugrenzenden Tétigkeit des einzelnen Gesellschafters. Daher muss auch
eine gemeinschaftliche Erwerbstétigkeit der Gesellschafter nicht unbedingt bedeuten,
dass die Gesellschafter auch (sonst) als Unternehmer zu qualifizieren sein miissen. >
Auch auf GesbR von Freiberuflern und von Land- und Forstwirten ist § 178 UGB
anwendbar. Die Angehdrigen der freien Berufe sind zwar nach § 4 Abs 2 UGB, die
Land- und Forstwirte nach § 4 Abs 3 UGB von der Anwendung der folgenden
Abschnitte des Ersten Buches sowie nach § 189 Abs 4 UGB vom Dritten Buch des

Ersten Abschnitts ausgenommen, keine solche Ausnahme findet sich allerdings fiir das

Zweite Buch, in dem sich § 178 UGB findet.”’

Nicht erfasst sind daher von § 178 UGB insb nicht unternehmerische GesbR, auch
wenn sie im eigenem Namen auftreten238, unternehmerisch tétige Innen-GesbR, da sie im
Verkehr nicht unter eigenem Namen auftreten sowie unternehmerisch titige GesbR, die
keinen eigenen Namen fiihren, ein Gesellschafter aber dennoch unter einem solchen

% Bei einem Handeln im Namen der iibrigen Gesellschafter der

(eigenmaéchtig) handelt.
GesbR, anstatt im eigenem Namen der unternehmerisch titigen GesbR, werden nach
allgemeinen stellvertretungsrechtlichen Regeln ohnedies alle Gesellschafter berechtigt

und verpflichtet.>*

33 Besonders ausfiihrlich Riedler, wbl 2007, 515 (517).
36 Riedler, wbl 2007, 515 (518)
27 zutr ders, wbl 2007, 515 (517)

28 Dies selbst dann, wenn die Gesellschafter selbst Unternehmer sind, was freilich die Ausnahme
bilden wird, da in diesem Fall idR auch die GesbR eine unternehmerisch tétige sein wird; so auch ders, wbl
2007, 515 (517)

29 Ders, wbl 2007, 515 (517).

S0 auch ders, wbl 2007, 515 (517), der idZ richtig darauf hinweist, dass
§ 123 Abs 2 S 2 UGB hier nicht anzuwenden ist.
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Steiner leitet die (Quasi-)Rechspersonlichkeit der unternehmerisch titigen GesbR
aus dem Tatbestandsmerkmal ,,Gesellschaft, die im Geschdftsverkehr unter einem
eigenem Namen auftritt in § 178 UGB ab. Wenn der Gesetzgeber der GesbR zugestehe,
im geschiftlichen Verkehr unter eigenem Namen aufzutreten,”*' raume er ihr gleichzeitig
auch ein, die aus dem Namensrecht erflieBenden Rechte geltend zu machen, also Tréiger
dieser Rechte und damit (zumindest) teilrechtsfdhig zu sein. Mit dem Ausdruck ,,Name*
in § 178 UGB sei ndmlich nichts anderes gemeint als der Name i1Sd § 43 ABGB. Damit
konne die unternehmerisch tdtige GesbR als ,eine Art Quasi-Rech‘[sperson“242 ihr
Namensrecht nach den ihr zur Verfiigung stehenden Rechtsbehelfen schiitzen. Insb
konne sie sich auch auf § 9 UWG stiitzen. Mit dieser Wendung wolle der Gesetzgeber
nach Steiner gerade im bewussten Gegensatz zum Begriff ,,Firma“ in § 105 UGB fiir die
OG sowie in § 161 Abs 1 UGB fiir die KG die Teilrechtsfdhigkeit der GesbR

positivieren.

Die Ansicht Steiner’s ist mE abzulehnen. Wie aus den obigen Ausfiihrungen
deutlich wird, hingt er seine Argumentation lediglich auf der in § 178 UGB
aufgenommenen Wendung des ,,Auftreten der GesbR unter eigenem Namen® auf. ME
verkennt er dabei aber die gesetzgeberische Intention hinter dem Ausdruck ,unter
eigenem Namen“ in § 178 UGB. Wie Steiner selbst darlegt, wurde § 178 UGB
eingefiihrt, um eine Gleichschaltung der Vertretungsregeln von GesbR und Vor-OG und

. 243
Vor-KG zu erreichen.

Der Wortlaut des § 178 UGB ist in den wesentlichen Teilen gar
identisch mit jenem der §§ 123 Abs 2 und § 176 Abs 1 UGB zumindest in Bezug auf

dessen Tatbestand. Der damit angestrebte Gleichklang wiirde aber in einer sachlich nicht

21 Auch vor dieser Neuerung des GesbR-Rechts konnten die Gesellschafter einer GesbR unter einem
Namen auftreten; vgl OGH RdW 1995, 300; OBI 1999, 91; siche auch Grillberger in Rummel, ABGB?® §
43 Rz 23; Riedler in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), Kurzkommentar zum ABGB? (2007) § 1175
Rz 4.

2 Steiner, RAW 2007, 262 (264).

'S0 auch Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 178 Rz 2.
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gerechtfertigten Dissonanz enden, wire die unternehmerisch titige GesbR nach
§ 178 UGB rechtsfdhig, die als GesbR zu qualifizierende Vor-OG aber - wie es Steiner
offenbar vertritt - nicht. Nachdem § 178 UGB - wie gesagt - quasi in letzter Sekunde
eingefiihrt wurde und das GesbR-Recht mit der Vor-OG bw Vor-KG gleichschlieen
sollte, diirfen bei der Interpretation von § 178 UGB die §§ 123 Abs 2 und 176 Abs 1
UGB nicht auBler Acht gelassen werden. Daher ist mE der sich hinter dem Begriff
,Namen* verbergende Gedanke vielmehr jener, eine Losung fiir die Schwierigkeiten, die
mit dem Handeln im Namen der noch nicht entstandenen OG oder KG einhergehen, zu
finden. Mangels Firmenbucheintragung der Gesellschaft im Vorstadium kann
richtigerweise noch nicht von Firma gesprochen werden. Dies hat offenbar auch der
Gesetzgeber gesehen und den ,,neutralen” Begriff ,,Namen* verwendet. Die Tradierung
dieser Wendung in den § 178 UGB ist daher Resultat der Gleichschaltung des
Vertretungsregimes. Dadurch 16st sich die vom Gesetzgeber bewusst gesetzte
Abgrenzung, wie Steiner sie zu diagnostizieren vermeint, zwischen der Firma der
eingetragenen Personengesellschaft und dem Namen fiir die unternehmerisch titige

GesbR auf.

Im Ubrigen war es schon bisher hA, dass die GesbR einen eigenen ,,Namen* fiihren
darf. Dies musste auch bislang so verstanden werden, dass die Gesellschafter beziiglich
ihrer gesellschaftlichen Titigkeit eine gemeinsame Bezeichnung verwenden diirfen.
Diese wird tiblicherweise ,,Geschiftsbezeichnung™ genannt und geniefit den Schutz des
Namensrechts nach § 43 ABGB.*** Richtig wird daher gesagt, dass § 178 S 1 UGB

lediglich klarstellt, was ohnehin klar ist und daher ersatzlos gestrichen werden kénnte.”*’

Gleichwohl muss eingestanden werden, dass die sprachliche Formulierung des

Tatbestands in § 178 UGB in der Tat bei oberflachlicher Betrachtung Anlass zu Zweifeln

Vgl etwa RAW 1995; OBl 1999, 91; Grillberger in Rummel’ § 1175 Rz 23; Krejci,
Gesellschaftsrecht 1 232.

25 7utr Keinert, Unternehmensrecht Rz 104; Riedler, wbl 2007, 515 (520).
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bieten konnte und hier eine andere Wendung diese Zweifel mitunter von Beginn an
ausgerdumt hitte.”*® Damit wire aber die Gleichschaltung des § 178 UGB mit den
§§ 123 Abs 2 und 176 Abs 1 UGB konterkariert worden, war doch mit dem in diesen
beiden Bestimmungen verwendeten Terminus ,,Name* gerade bezweckt, ein Handeln im
Namen der fertigen Gesellschaft zu fassen.”*” Wird er jedoch - wie soeben gezeigt wurde
- im Lichte der ,,Entstehungsgeschichte® und der damit bezweckten Gleichschaltung
sowie vor allem auch im Lichte der Rechtsfolge des § 178 UGB gelesen, kann mE kein

Zweifel daran iibrig bleiben, dass die unternehmerisch titige GesbR nicht rechtsfihig ist,

uz weder voll- noch teilrechtsfahig.***

Somit ist das Namensrecht weiterhin den Gesellschaftern der GesbR zugehorig und
sind die aus einer Verletzung dieses Rechtes resultierenden Anspriiche auch von den
Gesellschaftern in ihrer Eigenschaft als Rechtstriager der Gesellschaft geltend zu machen.
Uberhaupt legt Steiner bei seiner Argumentation zuviel Gewicht auf den Tatbestand.
Sein Hauptaugenmerk gilt dem Auftreten der Gesellschafter im ,Namen®* der
Gesellschaft, wihrend er die maB3gebliche Rechtsfolge, ndmlich die Berechtigung und
Verpflichtung aller Gesellschafter, sohin deren Position als Vertragspartner des Dritten,
vernachlissigt.”® Die unternehmerisch titige GesbR, ebenso wie die nicht
unternehmerisch titige GesbR, aber auch die Vor-OG und Vor-KG sind daher nicht
rechtsfahig.

Im Hinblick auf die Vor-OG und Vor-KG soll dieser gesetzgeberischen

Entscheidung mE nochmals Beifall gezollt werden, weil damit insb die mit der

6 S0 auch ders, Rechnungslegungspflicht auch bei der GesbR als ,,verdeckter juristischer Person®?
ecolex 2007, 253 (255); Riedler, wbl 2007, 515 (517).

X 7ur Interpretation der unmittelbaren Bedeutung des Begriffes ,,Gesellschaft” in den §§ 123 Abs 2
und 176 Abs 1 UGB vgl I1.C.2.4.1.3.

¥ S0 im Ergebnis auch Riedler, wbl 2007, 515 (518).

9 S0 auch die Krititk von Duursma/Duursma-Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftsrecht Rz 597.
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Einfiihrung des Normativsystems gewonnene Transparenz und Rechtssicherheit iiber das
Entstehen der intendierten Gesellschaft als Zurechnungssubjekt und {iber deren

250

Identitét™" gewahrt bleibt.

Nimmt man bereits vor der konstitutiven Eintragung der Gesellschaft annehmen,
dass diese bereits als der Rechtstrdger auftritt, der sie erst werden soll, wiirde die
Konstitutivitit und die damit verbundenen Benefizien indes wieder verloren gehen.”"
Diesem Einwand konnte zwar durch die Meinung begegnet werden, dass der
Rechtstrager im Vorstadium sich doch soweit von der eingetragenen Gesellschaft
unterscheidet, dass von unterschiedlichen Zurechnungssubjekten ausgegangen werden
kann, sodass der Konstitutivitit ihre Bedeutung zuriickgegeben wiirde; allerdings wiirde
diese Annahme wiederum in offenen Konflikt zum Prinzip des gesellschaftsrechtlichen
Typenzwangs geraten,”> wonach Personen, die sich zu einer Gesellschaft
zusammenschlieBen wollen, nur aus dem gesetzlich zur Verfligung stehenden Kreis der
Gesellschaftsformen wihlen kdnnen (sog »Numerus clausus der

Gesellschaftsformen*)*”.

Dem halten die Vertreter der Identititstheorie™* entgegen, dass es sich in Wahrheit
nicht um eine neue Gesellschaft handelt, sondern vielmehr um ein notwendiges

Vorstadium gerade jener Gesellschaft, die zur Firmenbucheintragung angemeldet wird

20yl die EBRV 1058 BIgNR 22. GP 40 (zu § 123 UGB).

»1 yglidZ die EBRV 1058 BIgNR 22. GP 40 (zu § 123 UGB), die insb die mit dem Normativsystem
bewirkte Erhohung der ,,Klarheit und Rechtssicherheit betonen; idS auch Krejci, Gesellschaftsrecht I 61
ff.

2 val Krejci, Gesellschaftsrecht I 60 f.
53 Siehe etwa Krejci, Gesellschaftsrecht I 5 f.

2% K. Schmidt in Scholz, Kommentar zum GmbH-Gesetz I’ (2006) § 11 Rz 25 f, 271, 36; ders,
Gesellschaftsrecht’ 300; ders, Theorie und Praxis der Vorgesellschaft nach gegenwirtigem Stand, GmbHR
1987, 77 (791f, 84f); Weilinger, Aufstellung 102 f.
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und dem Typenkatalog entspricht. Dabei darf aber - wie Krejei” zutr herausstreicht -
nicht tibersehen werden, dass damit der konstitutiven Eintragung wiederum der Boden
entzogen werden wiirde. Gerade diese Unsicherheiten {iiber die Identitdt des

Vertragspartners sollten durch die Neugestaltung des § 123 UGB vermieden werden.”*

ME hat der Gesetzgeber gut daran getan, all diesen Schwierigkeiten auszuweichen
und als Vorgesellschaft eine nicht rechtsfahige AuBen-GesbR anzunehmen, deren
Zurechnungssubjekt die Gesellschafter sind. Dies fiigt sich mit dem Anspruch der
Konstitutivitdit der Firmenbucheintragung und des Numerus clausus der
Gesellschaftsformen zu einem harmonischen Gesamtbild. Abgesehen davon, sind
Uberlegungen, auch der Vor-OG oder Vor-KG (Quasi)Rechtspersonlichkeit zu
attestieren, nicht von dieser besonderen Bedeutung, wie dies im Kapitalgesellschaftsrecht
der Fall ist, weil die haftungsrechtlichen Folgen jenen nach Firmenbucheintragung
entsprechen, uz nunmehr auch fiir den als Kommanditisten einzutragenden

Gesellschafter der Vor-KG.?*’

Dies wird auch in den Materialien zum HaRAG 2005%® bestitigt. So sei es durchaus
sachgerecht, die Gesellschafter als Folge der gesamthandschaftlichen Struktur und des
Fehlens des Trennungsprinzips als Zurechnungssubjekt in die Pflicht zu nehmen.
Wiéhrend ndmlich die Griinder einer Kapitalgesellschaft regelmdBig nicht
Vertragspartner der im Namen der Gesellschaft eingegangenen Rechtsgeschéfte werden

und ebenso wenig personlich haften mdchten, entspreche der Kern der Haftungsordnung

23 Vgl Krejci, Gesellschaftsrecht I 63.
6 EBRV 1058 BIgNR 22. GP 40 (zu § 123 UGB).
3T Duursma/Duursma-Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftsrecht Rz 597; vgl dazu I1.C.2.6.2.6.

¥ EBRV 1058 BIgNR 22. GP 40 (zu § 123 UGB).
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der GesbR, ndmlich die personliche Haftung der Gesellschafter, jenem bei den

eingetragenen Personengesellschaften.””

Die Gesellschafter werden also im Ergebnis behandelt wie nach der konstitutiven
Eintragung. Sie haften fiir die im Namen der Gesellschaft abgeschlossenen Geschifte
personlich, mit der Einschrdnkung, dass sie im Stadium der Vorgesellschaft auch
Vertragspartner werden.”® Auch dies erféhrt allerdings eine Relativierung dadurch, dass
von einem Teil der Lehre®® die Erfiillungstheorie vertreten wird. Dies bedeutet, dass
angenommen wird, dass die Gesellschafter einer OG sowie die Komplementire einer KG
nicht bloB haften, wie dies die Vertreter der Haftungstheorie behaupten,”** sondern auch
die Erfiillung schulden.®® Aber selbst dann, wenn man der Haftungstheorie den Vorzug
geben mochte, konnte argumentiert werden, dass der Primat der schadenersatzrechtlichen
Naturalrestitution diesfalls zumindest analog anzuwenden ist und die Erbringung der
Leistung selbst fiir die Gesellschafter daher tunlich ist, soweit dies freilich auch zumutbar

ist.2%4

29'S0 auch Krejci, JB1 2004, 10 (17 ff); ders, Gesellschaftsrecht I 60.

260 Krit wurde von U. Torggler (Handelsrecht 48) idZ ua angemerkt, dass die Gesellschafter auch
dann haften, wenn sie dem Geschiftsbeginn ihre Zustimmung verweigert haben; die Haftung der
Gesellschafter tritt also unabhéngig von deren Zustimmung ein. Seiner Auffassung nach hitte eine idS
ausgewogene Regelung mutatis mutandis in Anlehnung an § 2 Abs 4 VerG 2002 folgendermallen lauten
konnen: ,,Fir Handlungen im Namen der Gesellschaft vor ihrer Entstehung haften die Handelnden
personlich zur ungeteilten Hand (Gesamtschuldner). Rechte und Pflichten aufgrund solcher Handlungen
werden, wenn sie mit Zustimmung aller Gesellschafter gesetzt oder nachtriglich genehmigt wurden, mit
der Entstehung der Gesellschaft ohne weiteres fiir diese wirksam. Dadurch werden die Handelnden von
ihrer Haftung befreit.*

1 yg] etwa Schauer in Schauer Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/498 ff.
%2 Siehe etwa Koppensteiner in Straube® § 128 Rz 10a.
63 Siehe etwa Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 105 Rz 39.

2% S0 Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 105 Rz 39 f; dhnlich Duursma/Duursma-
Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftsrecht Rz 692, die von einer ,,Umkehrung der Erfiillungstheorie*
sprechen.
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Im Ubrigen wird zutr darauf hingewiesen, dass auch wenn mit der als GesbR zu
qualifizierenden Vorgesellschaft kein eigener Rechtstriger zur Verfligung steht, an den
Sacheinlagen - allen voran Unternehmen - geleistet werden kdnnen, dies doch dadurch
ertraglich wird, dass Firmenbucheintragungen zur Gesellschaftsgriindung bei den

osterreichischen Firmenbuchgerichten in kiizester Zeit durchgefiihrt werden.”®

2.3 Das Innenverhdltnis der Vorgesellschaft

2.3.1 Rechtsquellen

Wie es bisher der hL**® im Personengesellschaftsrecht entsprach, kann auch in
Bezug auf die Vorgesellschaft nach UGB vom Bestehen eines abgestuften
Regelungsbestandes an vertraglichen und gesetzlichen Bestimmungen im Hinblick auf
das Innenverhéltnis der Vorgesellschaft gesprochen werden, wobei die hohere Stufe die

jeweils niedrigere ausschlieBt. Das HaRAG 2005 hat insofern keine Anderung gebracht:

Vorrang genieflen zunéchst die im Gesellschaftsvertrag getroffenen Regelungen zum
Griindungsstadium. Wurden solche nicht getroffen oder regeln sie den in Frage
stehenden Sachverhalt nicht, kommen jene Bestimmungen des Gesellschaftsvertrags zur
Anwendung, die zur anstehenden Frage vom Recht der OG oder KG abweichende
Regelungen fiir die fertige Gesellschaft vorsehen. Lassen sich auch solche vertragliche
Bestimmungen nicht finden, greift das OG- oder KG-Recht. Konnten unter
Heranziehung dieser Rechtsquellen noch keine Antwort gefunden werden, sind zuletzt

die dispositiven Regelungen des GesbR-Rechts heranzuziehen.®”’

65 80 Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 13 f.
2% Siehe I1.B.3.

7' S0 auch Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/207.
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Dass im Zweifel bereits das Recht der fertigen Gesellschaft auf das Innenverhiltnis
der Gesellschafter im Vorstadium anzuwenden ist, hat seinen Grund darin, dass die
Gesellschafter eine bestimmte Gesellschaft griinden mochten und damit ihre
Rechtsbeziehungen jedenfalls ab deren Griindung nach den dieser Rechtsform
zugehorigen Bestimmungen regeln mochten. Im Zweifel wird aber dem hypothetischen
Parteiwillen”® folgend anzunehmen sein, dass es diesfalls dann aber auch den Interessen
der Gesellschafter besser entsprechen werde, dieses Regelungsregime bereits im

Vorstadium zur Anwendung zu bringen.**’

Dass wiederum die Regelungen des Gesellschaftsvertrages, die entweder in der
expliziten Regelung des Griindungsstadiums oder in der Abweichung fiir den Bereich
nach Griindung der Gesellschaft von dem entsprechenden dispositiven Bestimmungen
des OG- oder KG-Rechts bestehen, vor letzteren Vorrang genief3en, beruht ebenfalls auf
dem hypothetischen Parteiwillen, da indiziert ist, dass die gesetzliche Regelung, dh das

OG- oder KG-Recht, dem Parteiwillen nicht gerecht wird.*”

2% Siehe dazu die zutr Ausfiihrungen von U. Torggler (in FS Krejci 954), der die dogmatischen
Unterschiede in der Ableitung des Vorziehens des Rechts der fertigen Gesellschaft, ndmlich durch
Liickenfiillung aufgrund eines Analogieschlusses bei Kapitalgesellschaften einerseits und aufgrund des
hypothetischen Parteiwillens bei Personengesellschaften andererseits, relativiert, indem er sie auf die
jeweilige gesetzliche Regelungsdichte der Gesellschaften zuriickfiihrt.

9 v gl Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/207 mwN.

S0 U. Torggler in FS Krejci 954 mwN.
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2.3.2 Das Gesellschaftsvermégen

2.3.2.1 Allgemeines

Zur Beantwortung der Frage nach der Vermdgensordnung der Vorgesellschaft, wem
also das Gesellschaftsvermdgen im Vorstadium zuzuordnen ist, muss ein Schritt zuriick
zur Rechtsnatur der Vorgesellschaft gemacht werden. Wie unter I1.C.2.2 ausfiihrlich
herausgearbeitet wurde, handelt es sich bei der Vor-OG und Vor-KG um nicht
rechtsfahige AuBen-GesbR. Damit ist auch die Antwort auf die Frage nach der
Vermogensordnung gegeben. Mangels Rechtspersonlichkeit kann die GesbR niemals
Rechtstrigerin des Gesellschaftsvermogens sein. Vielmehr ist den Gesellschaftern selbst

. 271
das Gesellschaftsvermdgen zuzurechnen.”’

2.3.2.2 Eigentumsfihige Sachen

Werden daher bereits vor der Eintragung der Personengesellschaft
sachenrechtsfdhige Gegenstinde in die GesbR eingebracht, wird unter den
Gesellschaftern Miteigentum zu ideellen Anteilen begriindet.*” Gesamthandeigentum

kann abseits der gesetzlich geregelten Fille weiterhin nicht begriindet werden.*”

2 S0 auch Krejei in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 13; Duursma/Duursma-
Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftsrecht Rz 600; Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz
2/217.

72 Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 13; Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht Rz 2/217.

B Vgl nur Koziol/Welser, Biirgerlichen Rechts I'* 294 f.
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2.3.2.3 Forderungen

Bringt ein Gesellschafter im Stadium der Vorgesellschaft eine Forderung in die
Gesellschaft ein, wird diese im Wege des Forderungsbeitritts der iibrigen Gesellschafter
zu einer gemeinsamen Forderung.”’* Eine solche gemeinsame Forderung wird bei der

GesbR iZ als Gesamthandforderung qualifiziert.””

2.3.2.4 Verbindlichkeiten

Werden Verbindlichkeiten eines Gesellschafters in die Vorgesellschaft eingebracht,
sind diese nach erfolgtem Schuldbeitritt der restlichen Gesellschafter als
gemeinschaftliche Verbindlichkeiten zu qualifizieren. Diesfalls muss keine Zustimmung
des Vertragspartners eingeholt werden, weil der Schuldbeitritt aufgrund des sohin

erweiterten Haftungsfonds fiir den Glaubiger vorteilhaft ist.>"®

2.3.2.5 Vertragspositionen

Ganze Vertrige werden durch entsprechende Vertragsbeitritte der iibrigen
Gesellschafter zu gemeinschaftlichen Vertragspositionen. Dafiir ist allerdings die
Zustimmung des Vertragspartners erforderlich.””” Werden bereits Unternehmen in die

Vorgesellschaft eingebracht, sind die §§ 38 f UGB anwendbar.*"

™ Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 13.
5 gl idZ auch 11.C.2.4.1.10.2.

76 Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 13.
2" Ders in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 13.

8 Zutr Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/217.
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2.4 Das Aullenverhiiltnis der Vorgesellschaft

2.4.1 Ausgangspunkt - § 123 UGB als Vertretungsregel

Wird nunmehr das AuBenverhéltnis der Personenvorgesellschaft einer eingehenden
Priifung unterzogen, ist zu deren besseren Darstellung angezeigt, zwischen Vor-OG und
Vor-KG zu unterscheiden. Die folgenden Ausfilhrungen widmen sich, soweit nicht
ausdriicklich auch die Vor-KG erwidhnt wird, ausschlieBlich dem AufBenverhéiltnis der
Vor-OG und behalten die Untersuchung des AuBlenverhiltnisses der Vor-KG einem

- 279
gesonderten Teil vor.

Wie unter I1.C.2.1. festgestellt wurde, ordnet die fiir das AuBenverhiltnis der Vor-
OG zentrale Bestimmung des § 123 Abs 2 UGB* an, dass die Gesellschafter berechtigt
und verpflichtet werden, wenn diese oder zur Vertretung der Gesellschaft bestellte
Personen nach Errichtung, aber vor Entstehung der Gesellschaft in deren Namen
handeln. Dies gilt auch dann, sollte der handelnde Gesellschafter nicht, nicht allein oder
nur beschrinkt vertretungsbefugt sein. Mit Eintragung der Gesellschaft in das
Firmenbuch tritt die Gesellschaft in die Rechtsverhiltnisse ein. Diese Norm gilt es

nunmehr, einer eingehenden Analyse zu unterziehen.

Wie bereits unter II.C.2.2. herausgearbeitet wurde, handelt es sich bei
§ 123 Abs 2 UGB um eine Vertretungsregel, die als Rechtsfolge eine Zuordnung der im
Namen der Gesellschaft abgeschlossenen Geschifte zu den Gesellschaftern vornimmt.
Diese werden sohin Vertragspartner und damit Rechtstriger der geschlossenen

Geschifte.

7 Siehe 11.C.2.6.2.
%0 7Zum Verhiltnis von § 123 Abs 2 S 1 und § 176 Abs 1 UGB vgl I1.C.2.6.2.5.
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Insb aus dieser gesetzgeberischen Anordnung wird abgeleitet, dass es sich bei der
Vor-OG und Vor-KG um eine Aullen-GesbR handelt, der nach hA?"! keine
Rechtsfahigkeit zukommt. Es darf idZ auf die obigen Ausfithrungen zur Rechtsnatur der

: 282
Personenvorgesellschaften verwiesen werden.*®

Im Folgenden sollen die einzelnen Tatbestandsmerkmale des

§ 123 Abs 2 S 1 UGB sowie dessen Rechtsfolge néher untersucht werden:

2.4.1.1 Handelnde Personen und getdtigte Geschidifte

Vom personlichen Anwendungsbereich des § 123 Abs 2 S 1 UGB werden die
,Gesellschafter sowie die ,,zur Vertretung der Gesellschaft bestellten Personen* erfasst.
Wie sich aus einem systematisch-logischer Blick auf S 2 leg cit ergibt, sind mit dem
Begriff ,,Gesellschafter zundchst nur die vertretungsbefugten Gesellschafter gemeint.**
Uber den S 2 leg cit wird der personliche Anwendungsbereich des § 123 Abs 2 S 1 UGB
iber dessen ,urspriinglichen” Gehalt hinaus ndmlich auf nicht (ausreichend)
vertretungsbefugte Gesellschafter erweitert; dies unter der Bedingung, dass der Dritte
den Mangel der Vertretungsmacht nicht kannte oder kennen musste. Die Grundlage der
Vertretungsmacht ist dabei nicht entscheidend.”® Diese kann im Gesellschaftsvertrag
vereinbart worden sein, sich aus dem § 1201 ABGB als fiir das Vertretungsregime der
GesbR einschldgige Bestimmung ergeben oder auch durch Bevollméchtigung im
Einzelfall erfolgt sein. Selbst bei rechtsgeschéftlicher Vollmachtserteilung an einen
Gesellschafter ist dieser mE daher ein ,,Gesellschafter” iSd § 123 Abs 2 S 1 UGB und

nicht eine ,,zur Vertretung der Gesellschaft bestellte Person®; dies ist deswegen von

21 ygl die entsprechenden Nachweise bei der FN 220.
#2 Vel IL.C.2.2.
2 S0 auch Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/209.

* Ders in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/209.
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grofler Bedeutung, weil bei einer Vollmachtsiiberschreitung eines Gesellschafters sehr
wohl das  Verkehrsschutzinstrument der Vermutung der (umfassenden)

Einzelvertretungsbefugnis gem S 2 leg cit grei’ft.285

Mit den ,,zur Vertretung der Gesellschaft bestellten Personen® sind jene Personen
gemeint, deren Vertretungsmacht auf einer rechtsgeschiftlichen Grundlage beruht.**®
Diese Bevollméchtigung erfolgt, wie Krejci™®' ausfiihrt, ,,von und fiir die Gesellschafter
der Vor-OG®“. Mangels Rechtsfihigkeit der OG vor der entsprechenden

Firmenbucheintragung konne diese namlich noch keine Vertretungsmacht erteilen.”

Dem ist grs zuzustimmen. Allerdings tlibersieht Krejci mE dabei, dass selbst dann,
wenn die Vollmacht von den Gesellschaftern der Vor-OG im Namen der OG erteilt wird,
die Bevollmichtigung mE vor dem Hintergrund der ratio legis von § 123 Abs 2 S 1 UGB
giiltig sein muss. Handelt ein Vertreter im Rahmen seiner Vollmacht und schlieft im
Namen der OG ein Geschift, werden alle Gesellschafter berechtigt und verpflichtet, uz
wiederum nach § 123 Abs 2 S 1 UGB.** Eine Beschriinkung des § 123 Abs 2 UGB auf
zweiseitige Rechtsgeschéfte, dh eine Interpretation, die ergibt, dass ,,handeln* iSd

123 Abs 2 S 1 UGB lediglich den Abschluss von Vertrigen meint, ldsst sich dieser

Bestimmung mE némlich nicht entnehmen.

Die Rechtsfolge der Bestimmung deutet zunichst zwar in eine andere Richtung, da

die Folge des rechtsgeschiftlichen Handelns der Gesellschafter und bevollméchtigten

285 7ur Vollmachtsvermutung vgl I1.C.2.4.1.5. sowie I1.C.2.6.2.3.
6 v gl Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 18.
7 Ders in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 18.

88 Zur schwierigen Abgrenzung zwischen einem Handeln im Namen der Vorgesellschaft zu jenem
im Namen der fertigen Gesellschaft vgl 11.C.2.4.1.3.

% zur Ausnahme des Prinzips der abstrakten Vollmacht, nimlich dem Kollisionsfall, vgl nur
Kozio/Welser, Biirgerliches Recht I'* 214 f.
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Vertreter in der Berechtigung und Verpflichtung aller Gesellschafter besteht. Berechtigt
und verpflichtet werden die Gesellschafter nur aus zweiseitigen Rechtsgeschéften. Eine
Bevollméchtigung ist hingegen ein einseitiges Rechtsgeschéft, das dem Vertreter ein
rechtliches Kénnen, aber kein Miissen auferlegt.” Diese Tendenz scheinen auch die
Gesetzesmaterialien zu bestitigen, wenn in den Materialien zum HaRAG 2005%' zu
lesen ist, dass die OG mit der Firmenbucheintragung in die zuvor geschlossenen

,vertrage® eintritt.

Doch darf nicht das telos des § 123 Abs 2 UGB aus den Augen verloren werden.
Dieses besteht darin, zum Schutz des Geschéftsverkehrs eine eindeutige Zuordnung der
im Namen der Gesellschaft geschlossenen Geschiéfte vorzunehmen und so die den
Geschiftsverkehr behindernde schwebende Unwirksamkeit getétigter Geschifte zu
verhindern. Das Verkehrshindernis schwebender Unwirksamkeit erfasst aber auch
einseitige Rechtsgeschéfte. Im Lichte des Gesetzeszweckes wire es daher unsachgemaf,
einseitige Rechtsgeschidfte von der Regelung als nicht umfasst zu qualifizieren.
§ 123 Abs 2 S 1 UGB und damit der gesamte Abs 2 leg cit ist daher auch auf einseitige
Rechtsgeschifte des Gesellschafters sowie einer zur Vertretung der Gesellschaft

bestellten Person anzuwenden.

Bevollmichtigen daher - um zum obigen Ausgangsfall zuriickzukehren - die
Gesellschafter der Vor-OG im Namen der OG einen Dritten, fiir diese zu handeln, ist die
Bevollméachtigung aufgrund von § 123 Abs 2 S 1 UGB fiir die Gesellschafter der
Vorgesellschaft wirksam. Schliefit der Vertreter im Rahmen der Vollmacht namens der
Gesellschaft ein Geschift, werden - wiederum gem § 123 Abs 2 S 1 UGB - alle
Gesellschafter berechtigt und verpflichtet.

20 Siehe nur Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I'* 204 f.

1 EBRV 1058 BIgNR 22. GP 41 (zu § 123 UGB).
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2.4.1.2 Nach Errichtung, aber vor Entstehung

,Errichtung®™ iSv § 123 Abs 2 S 1 UGB meint, wie bereits unter II.A. ausgefiihrt, den
Abschluss des Gesellschaftsvertrages. Damit beginnt auch das Gesellschaftsverhéltnis
unter den Griindungsgesellschaftern. Im Zweifel fallen der Abschluss des
Gesellschaftsvertrages und der Beginn des Gesellschaftsverhdltnisses nédmlich

Zusammen.292

Die Moglichkeit von Bedingungen und Befristungen stehen den
Griindungsgesellschaftern allerdings offen. Das Wirksamwerden des
Gesellschaftsverhéltnisses kann aber nicht iiber den Zeitpunkt des Geschéftsbeginns oder

der Firmenbucheintragung der Gesellschaft hinaus aufgeschoben werden.*”?

1dZ stellt sich die Frage, was unter ,,Errichtung* iSd § 123 Abs 2 S 1 UGB bei einem
zeitlichen Auseinanderfallen vom Abschluss des Gesellschaftsvertrages und
Wirksamwerden des Gesellschaftsverhéltnisses unter den Griindungsgesellschaftern

(aufgrund einer Bedingung oder Befristung) zu verstehen ist.

Um Wirkung unter den Gesellschaftern zu entfalten, ist der Beginn der Geschéfte
nicht notig. Es geniigt, dass der Gesellschaftsvertrag darauf gerichtet ist, dass das
Gesellschaftsverhiltnis entstehen soll.*** Daraus ldsst sich mE auch die Antwort auf
obige Frage ableiten. Die Grundlage fiir die Entstehung der OG oder KG wird zwar
bereits mit dem Abschluss des OG- oder KG-Gesellschaftsvertrag geschaffen, doch erst
wenn dieser auch auf die Entstehung des Gesellschaftsverhiltnisses gerichtet ist, wird er
auch wirksam. Da die Anwendung von § 123 Abs 2 UGB schon nicht von der

5

Zustimmung der Gesellschafter zur Aufnahme des Geschiftsbeginns abhingt,*” ist es

92 Siehe K Schmidt in Schlegelberger, Handelsgesetzbuch III° (1991) § 123 Rz 2.
2% Vgl dens in Schlegelberger, Handelsgesetzbuch® § 123 Rz 2.
2% So Hopt in Baumbach/Hopt, HGB* § 123 Rz 16.

% Vgl dazu 11.C.2.4.1.9.
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mE auch sachgerecht, zumindest das Wirksamwerden des Gesellschaftsverhéltnisses als

Anwendungsvoraussetzung fiir § 123 Abs 2 UGB festzusetzen.

»Entstehung® iSv § 123 Abs 1 S 1 UGB meint - wie sich mE bereits aus dem
systematischen Zusammenhang zu Abs 1 leg cit ergibt - die Eintragung der Gesellschaft

. . 296
in das Firmenbuch.

2.4.1.3 Das Handeln im Namen der Gesellschaft

2.4.1.3.1 Allgemeines

Stellt man sich die Frage, wessen Name der Gesetzgeber mit seiner Formulierung
des Handelns ,im Namen der Gesellschaft® meinte, kommen mehrere
Sachverhaltskonstellationen in Frage: So konnte ein Handeln im Namen der bereits
entstandenen Gesellschaft, also der fertigen OG, angesprochen sein. Oder es konnte auf
ein Handeln im Namen der Vorgesellschaft abgestellt werden. SchlieBlich wire auch
denkbar, ein Handeln sowohl im Namen der Vorgesellschaft als auch im Namen der

Vorgesellschaft unter § 123 Abs 2 UGB zu subsumieren.

Erginzend ist festzuhalten, dass die Abgrenzung zwischen einem Handeln im
Namen der Vorgesellschaft und der fertigen Gesellschaft richtigerweise jeweils im
Einzelfall getroffen werden muss. Diese Entscheidung wird sich in der Regel sehr
schwierig gestalten, da sich die Parteien selbst nur in den seltensten Fillen bei
Vertragsabschluss bewusst sein werden, ob sie gerade mit der Vorgesellschaft oder
bereits mit der OG oder KG kontrahieren. Um doch zu einem Ergebnis zu gelangen,

muss der geschlossene Vertrag nach § 914 ABGB entsprechend ausgelegt werden. Ein

¥ So auch Duursma/Duursma-Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftsrecht Rz 596; aA Roth/Fitz,
Unternehmensrecht” Rz 262 f.
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Indiz fiir ein Handeln im Namen der Vorgesellschaft ist, dass der Vertrag unmittelbar
nach Vertragsschluss oder zumindest vor der Eintragung der Gesellschaft in das

Firmenbuch erfiillt werden soll. %’

Diese komplexen Abgrenzungsfragen wiirden hingegen an Bedeutung verlieren,
wenn die §§ 123 Abs 2 S 1 und § 176 Abs 1 S 1 UGB unter ,,Gesellschaft* sowohl die
Vorgesellschaft als auch die fertige Gesellschaft umfassen wiirden (und auch der Eintritt
der OG mit der Firmenbucheintragung in die davor geschlossenen Geschéfte nach
§ 123 Abs 2 letzter Satz leg cit - der auch fiir die KG gilt - davon unabhingig wiére).

Dieser Frage soll im Folgenden nachgegangen werden:

2.4.1.3.2  Handeln im Namen der fertigen Gesellschaft

Zunichst soll ein Handeln im Namen der kiinftigen Gesellschaft, der dann als Firma
in das Firmenbuch eingetragen werden soll, untersucht werden. Ein solches Auftreten
wird nur dann anzunehmen sein, wenn dem Dritten aus dem Namen erkennbar ist, dass
er es mit einer OG oder KG zu tun hat. Dies wird bei der kiinftigen Firma regelméBig
durch die verpflichtende Fiihrung eines Firmenzusatzes ersichtlich sein, wie es das

HaRAG 2005 nunmehr vorsieht.?*®

Fiir diese Leseart des § 123 Abs 2 S 1 UGB bzw § 176 Abs 1 S 1 UGB spricht
zunichst die grammatische Interpretation. Das Possessivpronomen in der Wendung ,,in
deren Namen* bezieht sich ndmlich auf die Gesellschaft im unmittelbar vorangehenden
Satzteil ,,nach Errichtung, aber vor Entstehung der Gesellschaft. Wenn der Gesetzgeber

von Errichtung und Entstehung der Gesellschaft spricht, kann lediglich die OG

27y gl dazu eingehend Fantur, Haftungssystem 44.
% ygl 1.D.2.3.
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angesprochen sein.”®” Noch klarer wird dieses ,,erste Interpretationsergebnis, wenn man
sich die Gesetzesmaterialien ansieht. So heifit es in den Materialien zu § 123 UGB®",
dass ,,sobald die offene Gesellschaft durch Eintragung in das Firmenbuch entstanden ist,
sie ohne weiteres rechtsgeschéftliches Zutun in die vor ihrem Entstehen in ihrem Namen
(...) geschlossenen Vertrage eintritt. Damit wird ein klarer Konnex zwischen der

fertigen Gesellschaft und den im Vorstadium in ihrem Namen geschlossenen

Rechtsgeschéften hergestellt.

Diese Sichtweise findet aber insb auch in der ratio legis eine Stiitze, wonach es dem
Gesetzgeber vor allem darum ging, einen Rechtstrager fiir den Fall zur Verfiigung zu
stellen, dass im Vorstadium bereits im Namen der fertigen Gesellschaft gehandelt wird.
Damit wird das Ergebnis schwebend unwirksamer Rechtsgeschifte verhindert. Wire
demgegeniiber auf ein Handeln der Gesellschafter oder der zur Vertretung bestellten
Personen im Namen der Vorgesellschaft abzustellen, hétte sich eine spezielle
Vertretungsregel eriibrigt. Rsp und Lehre vertreten ndmlich schon bisher die Ansicht,
dass ein von wirksamer Vertretungsmacht gedecktes Handeln unter der

Geschiftsbezeichnung einer GesbR alle Gesellschafter berechtigt und verpflichtet.*”!

Ein Handeln im Namen der OG oder KG, der spiter als Firma in das Firmenbuch

eingetragen werden soll, ist daher mE jedenfalls erfasst.’"”

Wie oben festgestellt, muss
aus dem Namen idZ jedenfalls erkennbar sein, dass es sich um eine OG oder KG handelt.

Dies ldsst sich mE auch aus einem Blick auf die Regelung des § 176 Abs 1 S 1 UGB zur

% S0 auch Roth/Fitz, Gesellschaftrecht” Rz 266; vgl zur grammatikalischen Interpretation der
Bestimmung im Ubrigen die Ausfiihrungen zum Handeln in einem nicht eintragungsfihigen Namen
unten...

3% EBRV 1058 BIgNR 22. GP 41 (zu § 123 UGB).
30! So auch hinsichtlich der Bestimmung des § 178 UGB Riedler, wbl 2007, 515 (518 f, 20 f).

392 S0 im Ergebnis auch Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 14; Duursma/Duursma-
Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftsrecht Rz 599; Schauer in Kalls/Nowotny, Schauer, Gesellschaftsrecht
Rz 2/211; jeweils jedoch ohne ndhere dogmatische Begriindung.
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Vor-KG und im Wege der systematisch-logischen Interpretation auch fiir
§ 123 Abs 2 S 1 UGB ableiten. Wenn das Gesetz den als Kommanditisten
einzutragenden Gesellschafter im Stadium der Vorgesellschaft namlich lediglich
begrenzt auf seine Haftsumme®” haften lisst, kann diese Einschrinkung dem Dritten
unter sachgerechter Betrachtung nur dann auferlegt werden, wenn ihm aus dem Auftreten
der Gesellschaft erkennbar war, dass nicht alle Gesellschafter unbeschrankt in Anspruch

304

genommen werden konnen.”  Dies gilt auch fiir ein Handeln im Namen der

Vorgesellschaft, wie sogleich unter I1.C.2.4.1.3.3 gezeigt werden wird.””

2.4.1.3.3  Handeln im Namen der Vorgesellschaft

Ebenso muss mE aber ein Sachverhalt dem Tatbestandselement ,,im Namen der
Gesellschaft nach den §§ 123 Abs 2 S 1 und 176 Abs 1 S 1 UGB unterstellt werden,
wenn dieser so gelagert ist, dass die Gesellschafter oder die zur Vertretung bestellten
Personen im Namen der Vorgesellschaft Geschifte abschlieBen.’” Dies ist dann der Fall,
wenn dem Dritten offen gelegt wird, dass er mit einer OG oder KG vor deren Griindung
durch Firmenbucheintragung kontrahiert. Oftmals wird dies in der Praxis durch den

Zusatz ,,0G in Griindung® oder ,,KG in Griindung® angezeigt.’”’

3% Zu dem in § 176 Abs 1 UGB verwendeten Begriff der ,,Haftsumme* vgl 11.C.2.6.2.6.
% Vgl auch Roth/Fitz, Unternehmensrecht’ Rz 432 f.

3% Hinzuweisen ist darauf, dass das Auftreten unter zukiinftiger Firma (sowohl jener der OG als auch
KG) bereits im Vorstadium ob der fehlenden Firmenbucheintragung freilich unzuléssig ist. Doch soll dies
der hier vertretenen Ansicht nicht schaden, werden doch mit Roth/Fitz, Unternehmensrecht’ Rz 433, damit
lediglich die Wirkungen der spateren Firma vorweggenommen.

3% S0 auch Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 14; Roth/Fitz, Unternehmensrecht®
Rz 433; Schauer in Kalls/Nowotny/ Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/211.

%7 Seit durch die Einfiihrung des HaRAG 2005 in das Firmenbuch eingetragene Unternehmer
verpflichtend auf ihren Geschiftspapieren, Bestellscheinen und Webseiten ihre Firmenbuchnummer
anzufilhren haben, wird dem Geschiftsverkehr eher erkenntlich sein, es mit einer Gesellschaft im
Vorstadium zu tun zu haben.
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Ein Beleg fiir diese Interpretationsvariante ldsst sich - fiir § 123 Abs 2 S 1 UGB
anhand einer systemtisch-logischen Interpretation - insb in § 176 Abs 1 S 1 UGB finden.
So wire es unsachgemif und auch am oben beschriebenen Gesetzeszweck vorbeigehend,
wirde der um die Widerspiegelung der tatsdchlichen Verhéltnisse bemiihte
Gesellschafter einer Vor-KG, der offen legt, dass die Gesellschaft noch nicht in das
Firmenbuch eingetragen wurde, das Privileg der Haftungsbeschriankung nach § 176 Abs
1 S 1 UGB verlieren. Wiirde man diese Norm in diesem Fall ndmlich nicht anwenden
und das Handeln im Namen der Vorgesellschaft - der Qualifikation der Vorgesellschaft
als nicht rechtsfiahige GesbR folgend - als bloBe Geschéftbezeichnung auffassen, wiirde
ein solches Handeln entsprechend allgemeinem GesbR-Recht zu einer Berechtigung und
Verpflichtung aller Gesellschafter und folglich zur unbeschriankten Haftung auch der als
Kommanditisten einzutragenden Gesellschafter filhren. Aufgrund des legistischen
Gleichklanges von § 176 Abs 1 UGB mit § 123 Abs 2 UGB und der idZ nicht anders
lautenden Gesetzesmaterialien muss ein Handeln im Namen der Vor-OG ebenso
ausreichend sein fiir die Anwendung des § 123 Abs 2 UGB wie ein Tatigwerden im

Namen der Vor-KG fiir jene des § 176 Abs 1 UGB.

Als Ergebnis kann daher festgestellt werden, dass der Grundfall, den die
§§ 123 Abs 2 und 176 Abs 1 UGB zu fassen versuchen, im Handeln im Namen der
fertigen Gesellschaft, dh unter der kiinftigen Firma der Gesellschaft, liegt. Gleichfalls
finden die Bestimmungen®”®

KG gehandelt wird.>”

aber Anwendung, wenn im Namen der Vor-OG oder Vor-

% Dies gilt auch fiir die Vermutung der umfassenden Einzelvertretungsmacht nach den
§§ 123 Abs 2 S 2 und 176 Abs 1 S 2 UGB sowie fiir den ex lege-Vermdgensiibergang nach
§ 123 Abs 2 letzter Satz UGB.

3% So im Ergebnis auch Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 14; Schauer in
Kalls/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/211; beide wiederum (vgl bereits FN 302) ohne néhere
dogmatische Begriindung; dhnlich Duursma/Duursma-Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftsrecht Rz 599,
wobei diese bei einem Handeln im Namen der Vorgesellschaft § 178 UGB heranziechen mochten.
Unterschied mache es nach deren Ansicht keinen. Abgesehen davon, dass dieser Fall bei richtigem
dogmatischen Vorgehen, wie gezeigt, von den §§ 123 und 176 UGB erfasst wird, besteht sehr wohl ein
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2.4.1.3.4 Handeln in einem nicht eintragungsfihigen Namen

Fraglich ist allerdings, was gelten soll, wenn der Name der zukiinftigen Gesellschaft

wegen VerstoBes gegen firmenrechtliche®'’

Vorschriften im Zeitpunkt der Anmeldung
zum Firmenbuch nicht eintragungsfahig sein wird. Werden auch dann alle Gesellschafter
gemiB § 123 Abs 2 UGB berechtigt und verpflichtet? Und greift auch dann

§ 176 Abs 1 UGB?

Der Wortlaut der beiden Bestimmungen scheint mE - zumindest prima facie - nicht
auf die Rechtskonformitit des Gesellschaftsnamens abzustellen (arg ,,nach Errichtung,
aber vor Entstehung der Gesellschaft in deren Namen®). Bei genauerer Betrachtung féllt
allerdings auf, dass der Zeithorizont, in dem im Namen der Gesellschaft gehandelt
werden muss, um die Bestimmung zur Anwendung zu bringen, zwischen Errichtung und
Entstehung der Gesellschaft liegt. Wenn nun der Gesetzgeber von Entstehung spricht,
setzt er aber stillschweigend voraus, dass der Name im Firmenbuch auch
eintragungsfahig ist. Ebenso weist die systematisch-logische Interpretation von
§ 123 Abs 2 UGB in diese Richtung, thront doch iiber der gegenstindlichen Norm die
Uberschrift ,,Entstehung der Gesellschaft*. Fiir diese ist eben eine eintragungsfihige

Firma Voraussetzung.

Eindeutig ist dieses Zwischenergebnis jedoch nicht, da das Stadium der
Vorgesellschaft ja gerade bedingt, dass die Gesellschaft noch nicht eingetragen wurde,
also auch der Regelungskomplex der Vorgesellschaft nur dann zur Anwendung gelangt,

wenn die Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch noch nicht stattgefunden hat.

groBer Unterschied zwischen diesen beiden Ansichten: auf eine nicht unternehmerisch titige
Vorgesellschaft wire § 178 UGB n@mlich nicht anwendbar.

1% Die nicht zuldssige Eintragung in das Firmenbuch kann sich gleichfalls aus VerstoBen gegen
wettbewerbs-, marken- und/oder namensrechtliche Vorschriften ergeben.



100

Dies unterstreicht auch die Uberschrift von § 176 UGB: ,Haftungsumfang vor
Eintragung der Gesellschaft, bei Eintritt in diese. Weitere Zweifel ergeben sich aus der
historisch-teleologischen Interpretation von § 123 UGB. So findet sich in den
entsprechenden Materialien®'! die Aussage, dass ,,sobald die offene Gesellschaft durch
Eintragung in das Firmenbuch entstanden ist, sie ohne weiteres rechtsgeschiftliches
Zutun in die vor ihrem Entstehen in ihrem Namen (...) geschlossenen Vertrige eintritt®.
Daraus erschlieit sich ein Konnex zwischen der in das Firmenbuch unter notwendiger
Verwendung einer eintragungsfihigen Firma eingetragenen OG und deren Eintritt in die
zuvor unter dieser Firma geschlossenen Geschéfte. Daraus konnte wiederum abgleitet

werden, dass auch bereits im Vorstadium Eintragungsfahigkeit gegeben sein muss.

Ein letzter Blick ist abermals auf das telos der Bestimmung zu richten. Ziel der
Regelung iiber die Vorgesellschaft ist es - wie bereits mehrfach erwéhnt - aufgrund der
den Rechtsverkehr belastenden Unsicherheiten, die mit schwebend unwirksamen
Vertrdgen zwangsldufig verbunden sind, Rechtstrdger zur Verfiigung zu stellen, die aus
einem solchen Handeln berechtigt und verpflichtet werden konnen. Gerade diesem
Regelungsziel stiinde es mE diametral entgegen, wiirde man in der hier interessierenden
Fallkonstellation die Anwendung der
§§ 123 Abs 2 und 176 Abs 1 UGB versagen. Voraussetzung muss lediglich sein, dass

dem Dritten erkennbar war, dass er es mit einer OG oder KG (in Griindung) zu tun hat.*'?

Zudem darf meiner Auffassung nach dem Gesetz unter
Gerechtigkeitsgesichtspunkten nicht unterstellt werden, dass es einen gegen die

firmenrechtlichen ~ Gestaltungsmoglichkeiten®  verstoBenden — Gesellschafter  die

S'' EBRV 1058 BIgNR 22. GP 40 (zu § 123 UGB).

312'Vgl idZ insb die Ausfiihrungen unter I1.C.2.4.1.3.2; so im Ergebnis auch Krejci in Krejci, Reform-
Kommentar UGB § 123 Rz 14.

313 Selbiges gilt fiir VerstoBe gegen wettbewerbs-, marken- oder namensrechtliche Bestimmungen.
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Mboglichkeit einrdumen wollte, durch die Berufung auf sein gesetzwidriges Verhalten®'
die Position des Vertragspartners in zweifacher Hinsicht zu verschlechtern. Ersten wire
ein solches Rechtsgeschift im Namen der fertigen Gesellschaft mangels Anwendbarkeit
der §§ 123 Abs 2 und 176 Abs 1 UGB lediglich schwebend unwirksam®'> und mangels
Eintragungsfahigkeit auch nicht genehmigungsfdhig. Der handelnde Gesellschafter
wiirde dem Dritten in diesem Fall lediglich als falsus procurator nach § 1019 ABGB
haften und hétte demgeméB insb auch nur das Vertrauensinteresse zu ersetzen. Zweitens
wiirde der Dritte auch die restlichen Gesellschafter als Vertragspartner und damit als auf
das Erfiillunsinteresse Haftende verlieren. Vor diesem Hintergrund wird ersichtlich, dass
eine solche Interpretation zu unauflosbaren Wertungswiderspriichen fiihren wiirde. Daher
greift mE die Regelung des § 123 Abs 2 UGB sowie § 176 Abs 1 UGB auch im Falle des

Handelns unter einer nicht eintragungsfahigen Firma.

Selbst dann, wenn der Sachverhalt so gelagert ist, dass ein kiinftiger Kommanditist
ein Geschéft unter der kiinftigen Firma der KG schlieBit, in diese allerdings sein Name
unter VerstoB gegen § 20 UGB aufgenommen wurde, bringt die hier vertretene
Auffassung ein sachgerechtes Ergebnis; dies auch, wenn der Dritte gerade mit Blick auf
den hinter dem finanziell potenten vermeintlichen (kiinftigen) Komplementér stehenden
Haftungsfond mit der Gesellschaft (genauer: mit den Gesellschaftern) kontrahiert hat.
GemidBl § 176 Abs 1 S 1 UGB werden zwar alle Gesellschafter berechtigt und
verpflichtet, die kiinftigen Kommanditisten haften allerdings nur beschrinkt auf die im
Gesellschaftsvertrag einzutragende Haftsumme.’'® So kénnte es passieren, dass der
kiinftige Kommanditist, wegen dessen finanzkréftiger Situation, der Dritte das
Rechtsgeschift abgeschlossen hat, seine Pflichteinlage bereits geleistet hat und
dementsprechend seine Haftung ausscheidet. Davor wird der Dritte aber durch die

Regeln iiber die Rechtsscheinhaftung geschiitzt. Der kiinftige Kommanditist hat nach

" Vgl zur prinzipiellen Unzulissigkeit der Firmenfiihrung vor Firmenbucheintragung FN 305.
3 Vel nur ILA.

316 7Zum Verhiltnis von § 123 Abs2S 1 UGB zu § 176 Abs 1 S 1 UGB vgl I1.C.2.6.2.5.
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auBBen den Schein gesetzt (kiinftiger) Komplementir zu sein und soll daher auch als

solcher behandelt werden.>!’

An dieser rechtlichen Beurteilung éndert sich mE auch dann nichts, wenn der Name

der kiinftigen Gesellschaft in weiterer Folge an firmenrechtliche®'®

Anforderungen
angeglichen und insofern gedndert wird.”" Dies steht auch im Einklang mit der
oberstgerichtlichen Judikatur. So hat der OGH’* zur Handelndenhaftung nach
§ 2 Abs 1 S 2 GmbHG ausgesprochen, dass diese durch eine Anderung des Namens der
errichteten, aber noch nicht entstandenen GmbH keinen Abbruch erleidet. Dieser
Entscheidung lag der Sachverhalt zugrunde, dass die zunichst im Gesellschaftsvertrag
vereinbarte Firma, unter der Vertrdge geschlossen wurden, wegen Tduschungseignung
iSd § 18 Abs 2 HGB nicht eintragungsfédhig war. Darauthin wurde der Firmenwortlaut
vollig gedndert, wéhrend die Griindergesellschafter und ihre Stammeinlagen unverandert
blieben, und die zuvor geschlossenen Rechtsgeschifte durch die eingetragene GmbH
genehmigt wurden. Trotz der mangelnden Eintragungsfahigkeit der urspriinglichen
Firma, unter der die Gesellschafter handelten, sah der OGH keinen Grund, die
Handelndenhaftung, die sowohl bei einem Kontrahieren im Namen der fertigen

Gesellschaft als auch der Vorgesellschaft anwendbar ist, nicht greifen zu lassen.**!

37 Wurde dieser Gesellschaftsnamen im Gesellschaftsvertrag hingegen nicht vereinbart und handelt
der Gesellschafter insofern eigenmaéchtig, ist § 176 Abs 1 UGB mE erst gar nicht anwendbar, da es bereits
an einem Handeln im Namen der Gesellschaft fehlt. In diesem Fall haftet der handelnde Gesellschafter
wegen falsa procuratio gem § 1019 ABGB.

"% Dies gilt auch fiir die Anpassung an marken-, namens- und/oder wettbewerbsrechtliche
Bestimmungen.

3 Wenn etwa der Name des kiinftigen Kommanditisten aus dem Namen der Gesellschaft entfernt
wird.

320 OGH NZ 1987, 18.

32! Wie der OGH in seiner Begriindung aber klarstellt, gilt oben aufgezeigtes Ergebnis dann nicht,
wenn der Firmenwortlaut fiir den Dritten von ausschlaggebendem Einfluss fiir den Vertragsschluss mit der
GmbH war. Dann wiirde dem Dritten ndmlich ein Vertragspartner aufgedrédngt werden, den er beim
Austausch der Rechtsgeschéftserkldrungen nicht akzeptiert hitte. War fiir den Dritten hingegen, wie der
OGH weiter ausspricht, lediglich entscheidend in rechtsgeschiftlichen Leistungsaustausch mit dem hinter
der Firma stehenden Rechtstréger zu treten und hatte die Firma - wie im Regelfall - nur die Funktion, den
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Auf den Fall der Vor-OG und Vor-KG gemiinzt, bedeutet dies, dass die Rechtsfolge
der §§ 123 Abs 2 S 1 und 176 Abs 1 S 1 UGB von einer Anpassung des Firmenwortlauts
der Gesellschaft an die gesetzlichen Vorgaben noch vor deren Eintragung in das
Firmenbuch nicht beriihrt wird. Wiirde die Berechtigung und Verpflichtung aller
Gesellschafter nach § 123 Abs 2 S 1 UGB in einem solchen Fall nimlich nachtriglich
wegfallen, hétte dies zur Folge, dass der handelnde Gesellschafter nach § 1019 ABGB
wegen falsa procuratio haften wiirde, da er die Existenz bzw das Entstehen des
urspriinglichen Rechtstrigers mit Eintragung in das Firmenbuch durch das Handeln in
dessen Namen garantiert hat und diese mit Anderung der Firma unmdoglich wird. Eine
solche Schlechterstellung des Dritten wire aber mE sachlich nicht gerechtfertigt. Eine
Anderung der Firma im Rahmen des Eintragungsverfahrens #ndert also an der

Berechtigung und Verpflichtung aller Gesellschafter nach § 123 Abs 2 S 1 UGB nichts.

AufBlerdem lieB der OGH die im Vorstadium unter der nicht eintragungsfihigen
Firma abgeschlossenen Geschifte durch Genehmigung der eingetragenen GmbH auf
diese gem § 2 Abs 2 GmbHG iibergehen. Dies harmoniert ebenfalls mit der hier
vertretenen Ansicht, dass der ex lege-Eintritt der OG oder KG nach den
§§ 123 Abs 2 S 3 und 176 Abs 1 S 3 UGB auch fiir unter nicht eintragungsfiahigem

Namen geschlossene Geschifte gilt.*

2.4.1.3.5 Handeln unter einer anderen Geschdftsbezeichnung

Anders gelagert ist der Fall, wenn die Gesellschafter unter einer anderen
Geschiftsbezeichnung handeln als jener, die sie zur Eintragung in das Firmenbuch

anmelden werden. In dieser Konstellation ist dem Dritten nicht erkennbar, dass es sich

Vertragspartner eindeutig zu bezeichnen, beriihrt die Firmenabanderung weder das Wesen (die Identitit)
der bereits errichteten Gesellschaft noch die Umsténde, die fiir den Vertragsschluss kausal gewesen sind.

22 ygl 11.C.2.4.1.11.
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bei der Gesellschaft um eine (kiinftige) OG oder KG handelt. Da sie diesfalls nicht im
(mitunter auch nicht eintragungsfahigen) Namen der zukiinftigen Gesellschaft auftreten,
sondern vielmehr als schlichte, nicht als Vorgesellschaft begriffene GesbR, beurteilt sich
der Sachverhalt im Hinblick auf eine nicht unternehmerisch titige GesbR nach der
Bestimmungen des § 1201 ABGB.* Auf eine unternehmerisch titige GesbR findet insb
auch § 178 UGB Anwendung.’**

2.4.1.4 Die Regelung der tatsdichlichen Vertretungsmacht des Gesellschafters

Wie bereits unter 11.C.2.4.1.1 nachgewiesen, meint § 123 Abs 2 S 1 UGB mit dem
Begriff ,,Gesellschafter” jene Gesellschafter, die vertretungsbefugt sind, ungeachtet

dessen, auf welcher Grundlage die Vertretungsmacht beruht.

Fraglich ist in einem weiteren Schritt nun aber, ob das Vertretungsrecht der OG in
das Vorstadium vorzuziehen ist. Die folgenden Erlduterungen beziehen sich auf lediglich
die Vor-OG, wihrend diese Fragestellung in Bezug auf die Vor-KG unter 11.C.2.6.2.4

untersucht werden wird.

Fiir die Annahme eines Vorziehens des Vertretungsrechts der OG spricht eine
Andeutung in den Gesetzesmaterialien zum HaRAG 2005°*. So findet sich darin die
Aussage, dass ,,insb aus Verkehrsschutzgriinden angenommen wird, dass er (Anm des

Verfassers: gemeint ist ,,der Gesellschafter) - wie bei einer bereits eingetragenen

323 Dies zeitigt insb Auswirkungen auf das Recht der Stellvertretung bei der nicht unternehmerisch
tatigen GesbR. Siehe sogleich 11.C.2.4.1.4.

2% Im Ubrigen weist Krejci in Krejci, (Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 15) zutr darauf hin, dass
auch das Vertrauen des Dritten darauf, als Vertragspartner eine ,,gewohnliche GesbR* zu haben, bei der
alle Gesellschafter berechtigt und verpflichtet werden, und die entsprechenden Rechtsgeschéfte nicht
plotzlich auf eine mit Firmenbucheintragung neu gegriindete Gesellschaft iibergehen, verletzt werden
wiirde, entschiede man sich auch in einem solchen Fall zur Anwendung des § 123 Abs 2 UGB.

3 EBRV 1058 BIgNR 22. GP 40 (zu § 123 UGB).
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Gesellschaft - schon aufgrund seiner Gesellschafterstellung vertretungsbefugt sein soll®.
Damit ist das Prinzip der Selbstorganschaft nach § 125 UGB angesprochen, wonach der
Gesellschafter, wenn nichts anderes vereinbart worden ist, schon aufgrund seiner

Stellung als Gesellschafter vertretungsbefugt, uz alleinvertretungsbefugt,’”° sein soll.*”’

ME hat diese Aussage in den Materialien allerdings lediglich Bedeutung fiir die
Vermutung der Vertretungsmacht in § 123 Abs 2 S 2 UGB, die noch unter 11.C.2.4.1.5
eingehend analysiert werden wird. Diese Vermutung findet ihre sachliche Rechtfertigung
im Auftreten des handelnden Gesellschafters im Namen der OG. Handelt er nidmlich in
deren Namen soll angenommen werden, dass der Gesellschafter wie bei der fertigen
Gesellschaft bereits aufgrund seiner Gesellschafterstellung vertretungsbefugt sein soll.
Damit ist aber lediglich die Regelung der Vollmachtsvermutung angesprochen, nicht
hingegen die Regelung der tatséchlichen Vertretungsmacht. Diese Bezugnahme auf die
Vollmachtsvermutung des S 2 leg cit wird auch vor dem Hintergrund des auf die oben
wiedergegebene Aussage in den Materialien zum HaRAG 2005 unmittelbar folgenden
Satzes’™® bestitigt: ,,Wurde im Gesellschaftsvertrag seine Vertretung (Anm des
Verfassers: gemeint ist ,,die Vertretungsmacht des Gesellschafters®) ausgeschlossen, fiir
ihn eine (gemischte) Gesamtvertretung vorgesehen oder sonst seine Vertretungsmacht
beschriankt, kommt das Rechtsgeschéft mit ihm und den tibrigen Gesellschaftern folglich
dennoch rechtswirksam zustande.*. Insb mit dem Wort ,,folglich® wird der Konnex zur

Vollmachtsvermutung nach § 123 Abs 2 S 2 UGB hergestellt.

326 Siehe nur Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/415 f.

327 zur organschaftlichen Vertretungsmacht bei der OG vgl nur dens in Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht Rz 2/403 ff.

¥ EBRV 1058 BIgNR 22. GP 40 (zu § 123 UGB).
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Daher kann Folgendes festgehalten werden:

Erstens wird damit ersichtlich, dass das Prinzip der Selbstorganschaft gem
§ 125 UGB nicht in das Vorstadium vorgezogen wird. Der Griindungsgesellschafter ist
daher nicht tatsdchlich bereits aufgrund seiner Gesellschafterstellung zur (Allein-
)Vertretung der Gesellschaft, oder genauer gesagt, der iibrigen Griindungsgesellschafter,
berechtigt. Vielmehr wird dieses nur gegeniiber einem Dritten vermutet, sofern dieser
von einer bestechenden Beschrinkung der Vertretungsmacht des Gesellschafters nicht
wusste und auch nicht wissen musste. Die tatsdchliche Vertretungsmacht des
Gesellschafters beurteilt sich demgegeniiber mangels abweichender vertraglicher
Regelung fiir das Vorstadum nach der einschlidgigen Bestimmung des GesbR-Rechts,

namentlich nach § 1201 ABGB, wie unten noch ausfiihrlich dargelegt werden wird.

Weiters kann aus der oben erwihnten Aussage des Gesetzgebers in den Materialien
zur Vollmachtsvermutung gefolgert werden, dass die Vertretungsmacht inhaltlich
beschrinkt werden kann. Dies widerspricht dem Vertretungsrecht der OG - oder genauer
gesagt - dem Wesen der Formalvollmacht,’® wie es in § 126 Abs 2 UGB vorgesehen ist.
Dem Prinzip der Formalvollmacht entsprechend kann nach Entstehen der Gesellschaft
durch Eintragung in das Firmenbuch die Vollmacht der Gesellschafter hinsichtlich des
Umfanges nur mit Innenwirkung beschrinkt werden. Eine AuBenwirkung kann eine
solche interne Umfangsbeschrankung der Vollmacht gem § 126 Abs 2 UGB hingegen
nicht entfalten. Eine einzige gesetzliche Ausnahme besteht fiir die Beschrinkung der
Vollmacht auf den Betrieb einzelner Niederlassungen.™™ Aus der mdglichen

umfangsmafBigen Beschrinkung der Vollmacht wird ersichtlich, dass der Gesetzgeber der

329 Zur organschaftlichen Vertretungsmacht allgemein vgl Krejci, Gesellschafstercht I 151 ff.

30 Siehe zudem zwei Sonderfille, in denen die inhaltliche Beschrinkung der Vollmacht
auflenwirksam ist; 1S einer doppelten teleologischen Reduktion gilt dies einerseits fiir
Grundlagengeschéfte, andererseits flir den Missbrauch der Vertretungsmacht; vgl K. Schmidt in
MiinchKomm § 126 Rz 16.
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Vor-OG im Gegensatz zur fertigen OG™' keine organschaftliche Formalvollmacht®*

zugestehen wollte. Nach Krejci>®, dem in dieser Frage mE zuzustimmen ist, sei der
Gesetzgeber vor diesem Schritt deswegen zuriickgewichen, weil er dann
konsequenterweise auch fiir die gewohnliche GesbR die Wohltat der Formalvollmacht
hitte vorsehen miissen. Es sei aber nicht Ziel des HaRAG 2005 gewesen, das Recht der
GesbR derart tiefgreifend zu dndern.

Im Vorstadium kann also sehr wohl die Vertretungsmacht beschriankt werden. Die
Moglichkeiten, die Vollmachtsbeschrinkung Dritten gegeniiber mitzuteilen, sind
mangels Moglichkeit der Firmenbucheintragung jene, die nach allgemeinen

zivilrechtlichen Regeln zur Verfiigung stehen.*

Wusste der Dritte aufgrund der
tatsichlich ergriffenen Mitteilungsmoglichkeiten von der Vollmachtsbeschrinkung oder
musste er davon zumindest wissen, ist die Beschrankung nach auBlen wirksam. In der
gesetzgeberischen Anordnung, inhaltliche Vollmachtsbeschrankungen im Vorstadium
zuzulassen, kann ein weiterer Beleg dafiir gesehen werden, dass der Gesetzgeber nicht
das Stellvertretungsrecht der fertigen Gesellschaft an sich in das Vorstadium vorziehen,
sondern das Vertretungsrecht in der Vor-OG lediglich durch die Vermutung der
Vertretungsmacht nach § 123 Abs 2 S 2 UGB am Vertretungsrecht der OG anlehnen

wollte.>*

31 Vgl aber die Vertretungsregeln der eingetragenen Gesellschaft, die in § 126 Abs 2 UGB die
Formalvollmacht vorsehen.

332 Das Wesen der organschaftlichen Formalvollmacht macht die Unbeschréinkbarkeit der Vollmacht
Dritten gegeniiber sowie die klare Umschreibung des Vollmachtsinhalts aus; vgl nur Krejci,
Gesellschaftsrecht I 151 ff.

33 Krejci in Krejci, Refor-Kommentar UGB § 123 Rz 16.
34 Zutr Duursma/Duursma-Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftsrecht, 184, Rz 599.

5 Insofern zu wenig ausdifferenziert ist mE daher die generelle Aussage von Roth/Fitz,
Unternechmensrecht’ Rz 267, derzufolge die vertretungsrechtliche Regel des § 123 Abs 2 UGB als
,»Vorziehen des OG-Rechts ins Stadium der Vorgesellschaft zu verstehen ist.
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Die Vermutung der Vertretungsmacht wird - wie bereits erwihnt - unter 11.C.2.4.1.5
noch eingehend beleuchtet werden, doch kann mE bereits an dieser Stelle festgestellt
werden, dass der Gesetzgeber zum Zwecke des Verkehrsschutzes im Vertretungsrecht
der Vorgesellschaft einen mE beifallswerten Mittelweg zwischen dem reformbediirftigen
Vertretungsrecht der GesbR und der organschaftlichen Formalvollmacht des OG-Rechts

36 Dass der Gesetzgeber im Ubrigen durch die nunmehr gesetzlich

gefunden hat.
angeordnete Vermutung der Einzelvertretungsbefugnis zudem den professionellen
Geschiftsverkehr fordern wollte, zeigt die Beschrankung der groBtenteils identischen
Anordnung gem § 178 UGB im Bereich des GesbR-Rechts auf die unternehmerisch

tatigen Gesellschaften.

Fiir die tatsidchliche Vertretungsmacht ist - wie bereits oben erwéhnt - angesichts der
Qualifikation der Vor-OG als GesbR § 1201 ABGB maBgebend. **’ Diese Bestimmung
sieht vor, dass ,,ohne die ausdriickliche oder stillschweigende, rechtliche Einwilligung
der Mitglieder oder ihrer Bevollmidchtigten die Gesellschaft Dritten nicht verbindlich
gemacht werden kann®. Der Wortlaut legt nahe, dass zum rechtsgiiltigen Abschluss eines
Rechtsgeschiftes mit einem Dritten alle Gesellschafter (oder ihre Bevollmichtigten)

3% Damit wiirde aber das im Innenverhiltnis fiir die

zustimmen miissen.
Beschlussfassung geltende Mehrheitsprinzip™® iiber das Einstimmigkeitserfordernis der

Beschlussrealisierung im AuBenverhiltnis ausgehebelt werden.’*” Aus diesem Grund

336 S0 auch Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 16.

37 So auch im Ergebnis Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/212; aA
Roth/Fitz, Unternehmensrecht? Rz 267; wohl auch Duursma/Duursma-KepplingerM.  /Roth,
Gesellschaftsrecht Rz 599.

3% Grillberger in Rummel® § 1201 Rz 1.
339 Siehe § 1188 ABGB.

340 ygl Jabornegg/Resch in Schwimann® § 1201 Rz 2.
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wird heute von der hM**' angenommen, dass sich die Geschiftsfiihrungsbefugnis im
Innenverhiltnis und die Vertretungsbefugnis im AuBenverhiltnis iZ decken.’** Dies
bedeutet, dass diejenigen Gesellschafter, die einem Beschluss, der die erforderliche
Mehrheit erhalten hat, zugestimmt haben, auch berechtigt sind, die Gesellschaft im
AuBenverhiltnis dementsprechend zu vertreten. Es ist daher als ndchstes zu kldren,
welche Rechtsquelle fiir die Bestimmung des Umfanges der Geschéftsfiihrungsbefugnis
des einzelnen Gesellschafters, die strukturell zum Innenverhéiltnis der Gesellschaft

343

ressortiert,” - mafigebend ist.

Bereits oben unter I11.C.2.3 wurde ausfiihrlich dargelegt, welche Hierarchie die fiir
das Innenverhiltnis unter den Griindungsgesellschaftern bestimmenden Rechtsquellen
einnehmen. Dementsprechend genieBen zunichst die im Gesellschaftsvertrag getroffenen
Regelungen zum Griindungsstadium Vorrang. Wurden solche nicht getroffen oder regeln
sie den in Frage stehenden Sachverhalt nicht, kommen jene Bestimmungen des
Gesellschaftsvertrags zur Anwendung, die zur anstehenden Frage vom Recht der OG
oder KG abweichende Regelungen vorsehen. Lassen sich auch solche Bestimmungen
nicht finden, greift das OG- oder KG-Recht. Konnte auch unter Heranziehung dieser
Rechtsquellen auf die zu beantwortende Frage keine Antwort gefunden werden, sind die

dispositiven Regelungen iiber die GesbR anzuwenden.***

Wurden demgemil keine Regelungen zur Geschéftsfiihrung im Griindungsstadium
oder iiber vom OG-Recht abweichende Bestimmungen fiir die fertige Gesellschaft

getroffen, so ist nach dem oben Gesagten mE anzunehmen, dass es dem hypothetischen

! Siehe SZ 26/8, 53/152 = GesRZ 1981, 100; wbl 1989, 338; Grillberger in Rummel® § 1201 Rz 1;
Krejci, Gesellschaftsrecht 1 241; Ostheim, Rechtsfihigkeit 198, 209; Kastner/Doralt/Nowotny,
Gesellschaftsrecht’® 66; Riedler in KBB? § 1201 Rz 2; Jabornegg/Resch in Schwimann® § 1201 Rz 2.

2 gl auch Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/52.
3 vl etwa Rawert in MiinchnKomm HGB § 114 Rz 6 f.

¥ S0 auch Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/207.
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Parteiwillen der Griindungsgesellschafter entsprechen wird, auf das Innenverhéltnis

bereits im Vorstadium das Recht der fertigen Gesellschaft anzuwenden.

Die Geschiftsfiihrungsbefugnis der Gesellschafter einer OG regeln die
Bestimmungen der §§ 114 bis 117 UGB. Hiernach sieht das Gesetz gem
§ 114 Abs 1 UGB als Regelfall die Geschéftsfiihrung aller Gesellschafter vor, die jedem
Einzelnen Geselslchafter der OG infolge des Prinzips der Selbstorganschaft ipso iure
zusteht.>* Aus dem systematischen Zusammenhang mit § 115 Abs 1 UGB wird klar,
dass der Gesetzgeber vom Prinzip der Einzelgeschiftsfiihrung ausgeht.**® Zum Zwecke
des Schutzes des nicht geschiftsfiihrenden Gesellschafters beschriankt sich die
Geschiftsfithrungsbefugnis gem § 116 Abs 1 UGB auf gewo6hnliche Geschéfte, wihrend
fiir auergewohnliche Geschéfte ein Beschluss sdmtlicher Gesellschafter notwendig ist
(§ 116 Abs 2 UGB).**’ Im Bereich gewdhnlicher Geschifte ist der Gesellschafter befugt,
alle Handlungen, die GeschéftsfilhrungsmaBnahmen sind, alleine vorzunehmen und
bedarf nicht der Zustimmung oder Mitwirkung der {ibrigen Gesellschafter. Er ist auch
nicht weisungsgebunden.*”® Eingeschrinkt wird diese Einzelgeschiftsfithrungsbefugnis
freilich durch das Recht der anderen geschiftsfiihrenden Gesellschafter zur Erhebung

eines Widerspruches nach § 115 Abs 2 HS 2 UGB.*¥

3% Vgl dens in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/292.

36 Siehe etwa dens in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/292; vgl auch Rawert in
MiinchnKommHGB § 114 Rz 17.

37 S0 Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/292; vgl auch Jickeli in
MiinchnKomm HGB § 116 Rz 2; auffallend ist idZ, dass jedoch auch im Bereich auBlergewohnlicher
MaBnahmen jeder Gesellschafter alleinvertretungsbefugt ist. Entsprechend dem Prinzip der
Formalvollmacht kann dieser Vollmachtsumfang inhaltlich einem Dritten gegeniiber nicht beschrinkt
werden; so Krejci in Krejei, Reform-Kommentar UGB § 105 Rz 32.

38 Zutr Rawert in MiinchKomm HGB § 115 Rz 5.

** Siehe Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/301 ff; vgl auch Rawert in
MiinchnKomm HGB § 115 Rz 1.
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Dies bedeutet nun fiir die gegenstdndliche Ausgangsfrage nach der
Vertretungsmacht der Gesellschafter der Vor-OG, dass dem Grundsatz in § 1201 ABGB
folgend, wonach sich Geschéftsfiihrungsbefugnis und Vertretungsmacht iZ decken, die
Griindungsgesellschafter daher mE iiber Einzelvertretungsmacht fiir jene Geschifte
verfiigen, die {iber den gewohnlichen Betrieb des Unternehmens nicht hinausgehen,
sofern kein anderer Gesellschafter Widerspruch gegen die Geschéftsfiihrungsmafinahme
erhoben hat. Zur wirksamen Vertretung bei aullergewdhnlichen Geschéften bedarf es

eines vorausgehenden Beschlusses simtlicher Gesellschafter.

Freilich steht es den Gesellschaftern auch frei, die Vertretungsmacht im Vorstadium
vertraglich von dem oben beschricbenen System abweichend zu gestalten.™ Die
spezielle Vertretungsvariante der ,,unechten” oder ,,gemischten Gesamtvertretung®, in
der die Gesellschafter lediglich gemeinsam mit einem Prokuristen vertretungsbefugt
sind, scheidet im Stadium der Vorgesellschaft mangels der Moglichkeit der Eintragung
des (kiinftigen) Prokuristen in das Firmenbuch aus. Wird dennoch ein ,,Prokurist
bestellt, ist er als Handlungsbevollmichtigter zu qualifizieren. In diesem Fall kann
angenommen werden, dass seine Vollmacht umfangmifBig jener eines Prokuristen

entspricht.*'

2.4.1.5 Vermutung der Vertretungsmacht

Wie bereits I1.C.2.4.1.1 ausgefiihrt, meint der Ausdruck ,,Gesellschafter iSd
§ 123 Abs 2 S 1 UGB jene Gesellschafter, die fiir die in Frage stehenden Geschifte
(ausreichend) vertretungsbefugt sind. In dem Fall, in dem der handelnde Gesellschafter

zu dem vorgenommenen Rechtsgeschéft nicht (ausreichend) vertretungsbefugt ist, tritt

die Vollmachtsvermutung des § 123 Abs 2 S 2 UGB auf den Plan. Durch S 2 leg cit wird

3% Siehe nur Grillberger in Rummel® § 1201 Rz 3.

31 Zutr Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 18.
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der ,,urspriingliche personliche Anwendungsbereich auf jene Gesellschafter erweitert,
die nicht, nicht allein oder nur beschrinkt vertretungsbefugt sind, sofern der Dritte den
Mangel in der Vertretungsmacht des Gesellschafters weder kannte noch kennen musste.
Der Gesetzgeber wollte hier mE eine vermittelnde Losung zwischen dem intransparenten
und daher unzweckméBigen Vertretungsrecht der GesbR und der organschaftlichen
Vertretungsmacht der fertigen Gesellschaft erzielen.”* § 123 Abs 2 S 2 UGB sieht also
vor, dass bei Vornahme des Rechtsgeschiftes durch den Gesellschafter vermutet wird,
dass dieser allein und umfassend®> vertretungsbefugt ist, sofern der Dritte vom
Vollmachtsmangel nicht wusste oder wissen musste.”>* Bezeichnend sprechen auch die
Materialien®> davon, dass ,,insb aus Verkehrsschutzgriinden angenommen wird, dass er
(Anm des Verfassers: gemeint ist ,,der Gesellschafter) - wie bei einer bereits
eingetragenen Gesellschaft - schon aufgrund seiner Gesellschafterstellung
vertretungsbefugt sein soll. Wurde im Gesellschaftsvertrag seine Vertretung (Anm des
Verfassers: gemeint ist ,,die Vertretungsmacht des Gesellschafters®) ausgeschlossen, fiir
ihn eine (gemischte) Gesamtvertretung vorgesehen oder sonst seine Vertretungsmacht
beschrinkt, kommt das Rechtsgeschéft mit ihm und den iibrigen Gesellschaftern folglich

dennoch rechtswirksam zustande.* >

Dies steht aus rechtsdogmatischer Sicht freilich im Widerspruch zu allgemein

stellvertretungsrechtlichen Regeln, ist doch gerade Grundvoraussetzung einer wirksamen

352 zutr Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/214.
353 Zum Umfang der vermuteten Vertretungsmacht vgl I11.C.2.4.1.7.

334 S0 auch Krejei in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 UGB Rz 17; Duursma/Duursma-
Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftsrecht Rz 599; aA offenbar Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht Rz 2/214, der bei § 123 Abs 2 S 1 UGB von einer Zwitterstellung zwischen
Rechtsscheinhaftung und organschaftlicher Vertretung spricht, ohne dass jeweils einem Modell zur Génze
entsprochen werde; vgl weiters Keinert, Unternehmensrecht Rz 125, der in § 123 eine ,bloBe
Rechtsscheinhaftung zugunsten des gutglaubigen Dritten® sieht.

35 EBRV 1058 BIgNR 22. GP 40 (zu § 123 UGB).

336 Zur zutr Deutung dieser Gesetzesmaterialien vgl 11.C.2.4.1.4.
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Stellvertretung (ausreichende) Vertretungsmacht.®’ Die Rechtfertigung fiir diesen
Systembruch soll darin liegen, dass der handelnde Gesellschafter im Namen der fertigen
Gesellschaft (oder zumindest im Namen der Vorgesellschaft, aus dem hervorgehen muss,

dass es sich um eine kiinftige OG oder KG handelt)’®

agiert und somit eine
Vertrauenslage dahingehend schafft, dass er auch entsprechend dem Recht der
eingetragenen Gesellschaft vertretungsbefugt sind.*>® Zutr wird daher gesagt, dass hier
das Vertrauensschutzinteresse, der Rechtssicherheitsaspekt und das Verkehrsinteresse

iiberwiege.’®

Zudem sollte durch die neu gestaltenen Vertretungsregeln durch die Einfiihrung des
HaRAG 2005, wie zwar den Materialien zu § 178 UGB>®! zu entnehmen ist, aber auch
fiir die Vor-OG und Vor-KG gilt, die Belastung des Geschiftsverkehrs ausgeglichen
werden, die dadurch entstanden wire, dass mit der Einfiihrung des HaRAG 2005 die
Haftung des falsus procurator auf das Erfiillungsinteresse gem Art 8§ Nr 11 4. EVHGB
entfiel. Die Situation des Dritten hat sich nunmehr gar verbessert, da er nach alter
Rechtslage sein Erfiillungsinteresse gegeniiber dem handelnden Gesellschafter geltend
machen konnte, er nach neuer Rechtslage aber nicht nur auf die Geltendmachung des
Erfiillunginteresses verwiesen ist, sondern der Vertrag tatsdchlich zustande kommit;
iberdies wird nicht nur der handelnde Gesellschafter selbst Vertragspartner, sondern es
werden alle Gesellschafter berechtigt und verpflichtet. Ein weiterer Vorteil der neuen
Rechtslage liegt darin, dass der Dritte bei fahrldssiger Unkenntnis des
Vertretungsmangels des Scheinvertreters einen nach § 1304 ABGB geminderten

370 auch Geist/Lindner, UGB (2006) 121; vgl zu § 178 UGB auch Riedler, wbl 2007, 515 (519 f).
3% vgl oben 11.C.2.4.1.3.3.

39 So insb die EBRV 1058 BIgNR 22. GP 40 (zu § 123 UGB); aber auch Krejci in Krejci, Reform-
Kommentar UGB § 123 Rz 17; Duursma/Duursma-Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftsrecht Rz 599;
Riedler, wbl 2007, 515 (519).

360 Riedler, wbl 2007, 515 (519), allerdings mit der Kritik, dass diese Argumente fiir § 178 UGB nicht
gelten.

1 EBRV 1058 BIgNR 22. GP 48 (zu § 123 UGB).
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Ersatzanspruch behélt (vgl § 1019 ABGB), wihrend er nach alter Rechtslage gem Art 8
Nr 11 Abs 3 EVHGB seines Anspruchs verlustig gegangen ist.*** Das fiir den Dritten im
Vergleich zur alten Rechtslage giinstige Ergebnis, dass der handelnde Gesellschafter
Vertragspartner und damit Erfiillung schuldet und dies auch fiir die {brigen
Gesellschafter gilt, stellt sich auch dann ein, wenn das abgeschlossene Geschéft kein
Handels- bzw Unternehmergeschéft ist. Diesfalls wiirde der nicht (ausreichend)
vertretungsbefugte Gesellschafter als falsus procurator gem § 1019 ABGB lediglich auf

das Vertrauensinteresse haften.

2.4.1.6 Mapstab der Gutgldubigkeit

Da der Gesetzgeber nichts anderes angeordnet hat, ist davon auszugehen, dass
bereits leichte Fahrldssigkeit des Dritten schadet und die Vollmachtsvermutung nach den
§§ 123 Abs 2 S 1 und 176 Abs 1 S 2 UGB daher nicht Platz greift.**® Fraglich ist
allerdings, welche Sorgfaltspflichten an den Dritten zu stellen sind, damit dieser nicht als
schlechtgldubig zu qualifizieren ist. Es geht also um den Malstab, der an die

Gutglaubigkeit des Dritten zu legen ist.

Ausgangspunkt soll eine von Keinert'® - ihm folgend aber auch von anderen
Autoren®® - vertretene Ansicht zu dieser Frage bilden. Dieser versucht das seiner
Meinung nach de lege ferenda abzulehnende Instrument der Vermutung der
ausreichenden Einzelvertretungsmacht gerade {iber die Anforderungen an die

Gutgldubigkeit auch de lege lata auszuhebeln.

362 Art 8 Nr. 11 EVHGB kam immer dann zur Anwendung, wenn das nicht zustande gekommene
Geschéft ein Handelsgeschéft nach § 343 HGB gewesen wire. Nach hA geniigte dabei, dass einer der
beiden hypothetischen Vertragspartner Kaufmannseigenschaft besal und das fragliche Geschift zum
Betrieb seines Handelsgewerbes gehort hitte.

363 zutr Krejei in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 17; so auch Schauer in
Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/213.

364 Keinert, Unternehmensrecht Rz 128 ff.

365 Wohl auch Duursma/Dursma-Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftsrecht Rz 599.
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Der wesentliche Kritikpunkt Keinert’s an der Vollmachtsvermutung nach den
§§ 123 Abs 2 S 2 und 176 Abs 1 S 2 UGB setzt dabei an der seiner Ansicht nach
unzuldssigen Gleichbehandlung von (Vor-)OG und (Vor-)KG mit einer nicht
unternehmerisch titigen GesbR und deren Vollmachtsvermutung nach § 178 S 2 UGB
an. Wihrend sich die Gesellschafter beim Zusammenschluss zu einer OG oder KG
ndmlich einer Gesellschaftsform bedienen, die stets registriert ist und bei der sohin auch
eine Offenlegung einer von der gesetzlichen Konzeption abweichenden Vertretungsregel
durch Eintragung im Firmenbuch moglich ist, gelte dies fiir die GesbR gerade nicht.

Diese sei stets unregistriert.

AuBerdem bestehen OG und KG vor deren Firmenbucheintragung als Rechtstriger
noch gar nicht, weshalb es vor diesem Zeitpunkt auch kein Haftungsrisiko aufgrund
missbrauchlichen Handelns der Mitgesellschafter geben solle; dies sei (de lege ferenda)
ungleich schutzwiirdiger als die Erwartung eines Dritten, dass der im Namen der im
Griindungsstadium befindlichen Gesellschaft handelnde Gesellschafter vertretungsbefugt
sei. Dies gelte aber auch dann, wenn der handelnde Gesellschafter im Namen der fertigen
Gesellschaft handelt, weil auch dem Dritten mangels Eintragung aus dem Firmenbuch
ersichtlich sein miisse, dass die Gesellschaft noch nicht existiere; darin zeige sich aber
gerade auch der Unterschied zu § 178 S 2 UGB, da dieser die Existenz der GesbR gerade
voraussetze. Keinert schliefit aus diesen Ausfiihrungen, dass der Dritte, gesetzt den Fall,
der handelnde Gesellschafter tritt bereits im Namen der
(Vor-)Gesellschaft auf, jedenfalls nicht schutzwiirdig sei. Er handle insofern auf eigene

Gefahr.>%¢

Diese de lege ferenda vertretene Auffassung versucht Keinert allerdings auch de lege

lata verwirklichen zu konnen, indem er die in den §§ 123 Abs 2 S 2 und

3% S0 auch Duursma/Dursma-Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftsrecht Rz 599.
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176 Abs 1 S 2 UGB geforderte Gutgldubigkeit bereits dann ausschlieBen mdchte, wenn
der handelnde Gesellschafter im Namen der (Vor-)Gesellschaft auftritt. Beim Dritten

miisse in einem solchen Fall zumindest leichte Fahrlissigkeit angenommen werden.*®’

Diese Ansicht ist mE abzulehnen. Gerade deshalb, weil die Vor-OG und Vor-KG
gerade noch nicht eingetragen sind und es daher noch keine Mdglichkeit gibt, vom
gesetzlichen Konzept abweichende Vertretungsregeln im Firmenbuch eintragen zu
lassen, wollte der Gesetzgeber ein Vertretungsregime schaffen, das aus
Verkehrsschutzgriinden einen Mittelweg zwischen der Wohltat des organschaftlichen
Vertretungsrechts ~ der  eingetragenen  Gesellschaft und dem  unbestritten

reformbediirftigen GesbR-Vertretungsrechts bildet.

Zur besseren Analyse der Vertretungsregeln der §§ 123 Abs 2 und 176 Abs 1 UGB
sollen diese der gleichfalls mit dem HaRAG 2005 neu eingefiihrten Bestimmung des §
1019 ABGB iiber die Haftung des Scheinvertreters®® gegeniiber gestellt werden. Dabei
wird klar, dass hier von gesetzgeberischer Seite vollig verschiedene Wege beschritten

wurden.

§ 1019 ABGB positiviert lediglich, was bereits aus den Regeln der culpa in
contrahendo folgt, und steht damit im Einklang mit der bisher hA**® zur Haftung des
falsus procurator. Ein gidnzlich anderes Konzept verfolgt § 123 Abs 2 UGB, der trotz
fehlender oder nicht ausreichender Vollmacht des handelnden Gesellschafters alle
Gesellschafter berechtigt und verpflichtet, soweit der Dritte den Mangel nicht kannte

oder kennen musste. Damit wird allerdings ein Stellvertretungsmodell geschaffen, das im

37 Ebenso Duursma/Dursma-Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftsrecht Rz 599.
368 perner, Die Haftung des Scheinvertreters nach dem UGB (§ 1019 ABGB), RAW 2007, 14.

3% Vgl nur dens, RAW 2007, 14.
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herrschenden System des Stellvertretungsrechts ein neuartiges Konstrukt darstellt,’” ist
doch elementarste Voraussetzung einer wirksamen Stellvertretung die ausreichende
Vertretungsmacht. Auch wenn aus dem Regelungsinhalt des § 123 Abs 2 UGB
zweifelsfrei hervorgeht, dass der Gesetzgeber in diesem Stadium keine Formalvollmacht
festschreiben wollte,371 veranlassten die hinter dem Institut der Formalvollmacht
stehenden Regelungsziele,’”* neben dem Vertrauensschutz insb der Verkehrsschutz, den
Gesetzgeber mE doch, trotz Mangels der Vertretungsmacht das Geschéift fiir alle
Gesellschafter wirksam werden zu lassen. Insofern wurde ein Kompromiss zwischen der
Wohltat der unternehmensrechtlichen Formalvollmacht nach § 126 UGB und den in
§ 1019 ABGB fortgeschriebenen Regeln der Haftung aus culpa in contrahendo sowie
dem unzweckmiBigen Vertretungsregime der GesbR, das einen Verkehrsschutz
tiberhaupt nicht kennt, gefunden. Dass damit der Geschiftsverkehr positiv beeinflusst
werden sollte, zeigt sich auch daran, dass die nahezu identische Stellvertretungsregel des

§ 178 UGB nur fiir unternehmerisch titige GesbR gilt.

Aus diesen ausfiihrlichen Darlegungen folgt, dass sich der Gesetzgeber in vollem
Bewusstsein der mangelnden Eintragungsfahigkeit der Vertretungsregeln im Vorstadium,
ja gerade aufgrund der mangelnden Eintragungsfdhigkeit, fiir dieses Vertretungsmodell

entschieden hat; so finden auch die Materialien zum HaRAG 2005°"7

eindeutige Worte:
»In Bezug auf den Gesellschafter wird also insb aus Verkehrsschutzgriinden
angenommen, dass er - wie bei einer bereits eingetragenen Gesellschaft - schon
aufgrund seiner Gesellschafterstellung vertretungsbefugt sein soll. Wurde im
Gesellschaftvertrag seine Vertretung ausgeschlossen, fiir ihn eine (gemischte)

Gesamtvertretung vorgesehen oder sonst seine Vertretungsmacht beschriankt, kommt das

Rechtsgeschift mit ihm und den iibrigen Gesellschaftern folglich dennoch wirksam

370 Vgl dazu bereits 11.C.2.4.1.5.
™! Siehe dazu die Nachweise unter I11.C.2.4.1.5.
12y gl etwa Krejci, Gesellschaftsrecht I 151.

3 EBRV 1058 BIgNR 22. GP 40 (zu § 123 UGB).



118

zustande.. Gerade dann, wenn der handelnde Gesellschafter daher im Namen der (Vor-
)Gesellschaft das Geschift schlief3t, soll es gerechtfertigt sein, die Vertretungsmacht - so
wie sie bei der fertigen Gesellschaft besteht - zu vermuten. Richtig ist sohin, dass die
Anwendbarkeit der §§ 123 Abs 2 S 2 und 176 Abs 1 S 2 UGB nicht nur dann
ausgeschlossen wird - wie Keinert dies verlangt - wenn der Gesellschafter im Namen der
(Vor-)Gesellschaft auftritt, sondern ist ein solches Auftreten gerade Rechtfertigung und
damit Voraussetzung fiir deren Anwendbarkeit. Daher wiirde der Interpretationsansatz
von Keinert die lex lata-Grenze®* der §§ 123 Abs 2 S 2 und 176 Abs 1 S 2 UGB

iiberschreiten und ist folglich abzulehnen.

Wiirde man im Ubrigen tatsichlich die Auffassung Keinert’s der Interpretation der
gegenstindlichen Bestimmungen zugrunde legen, wiirde dies jedenfalls zum ginzlichen
Entfall deren Anwendungsbereich fiihren. Die §§ 123 Abs 2 S 2 und 176 Abs 1 S 2 UGB
wiren - kaum durch das HaRAG 2005 eingefiihrt - schon totes Recht. Ein
Interpretationsergebnis, das einer anderen Bestimmung jeglichen Anwendungsbereich

nimmt ist abzulehnen.>”

AuBerdem kann in der Berechtigung und Verpflichtung aller Gesellschafter auch bei
einem Handeln eines nicht (ausreichend) vertretungsbefugten Gesellschafters eine
gewisse ,,Druckfunktion® gesehen werden, alle fiir die Eintragung notigen Maflnahmen
und Rechtsgeschifte moglichst schnell abzuschlieBen. Je eher namlich die Gesellschaft
zur Eintragung in das Firmenbuch ordnunsgemill angemeldet wird, umso eher kénnen

376

die daraus resultierenden Vorteile genutzt werden.””” Dies gilt insbesondere fiir die

37 Zur lex lata-Grenze vgl Bydlinski, Methodenlehre® 541 f.
37 Vgl auch Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/213.

376 Vgl auch Duursma/Duursma-Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftsrecht Rz 599, die zwar auf die
Druckfunktion des § 123 Abs 2 S 2 UGB hinweisen, gleichzeitig aber dieser Bestimmung den
Anwendungsbereich nehmen, indem sie die Anwendbarkeit bei einem Handeln im Namen der OG/KG
ausschlieBen; zur Druckfunktion der GesbR-Konstruktion der Vor-OG bzw (Vor-KG) vgl im Ubrigen
Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 13.
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Moglichkeit der Eintragung von Beschrinkungen in das Firmenbuch der
Alleinvertretungsmacht in das Firmenbuch. Der Entlass aus der Vertragsposition druch
den Eintritt der eingetragenen Gesellschsaft in die zuvor geschlossenen Geschifte wird
hingegen durch die richtiger Weise vorzuziehende Erfiillungstheorie in seiner Wirkung

relativiert.’”’

Aber auch de lege ferenda ist - wie bereits unter I1.C.2.2 ausgefiihrt - die
Vollmachtsvermutung nach den §§ 123 Abs 2 S 2 und 176 Abs 1 S 2 UGB gelungen. Es
ist ndmlich mE zutr, dass das Vertrauensschutzinteresse, der Rechtssicherheitsaspekt und
das Verkehrsinteresse {iiberwiegen sollen gegeniiber dem Schutz der {ibrigen
Gesellschafter vor missbriuchlichem Handeln;”® dies trotz dem, dass die
Vollmachtsvermutung - wie zu zeigens ein wird - unabhingig von der Zustimmung der

iibrigen Gesellschafter zur Geschiftsaufnahme greift.>”

So ist mE ganz allgemein der von Keinert gebrachte Einwand, dass vor der
Entstehung der Gesellschaft ein missbrauchliches Verhalten eines Gesellschafters ein
Haftungsrisiko fiir die Mitgesellschafter nicht begriinden koénnen solle, unrichtig. Dass
auch vor Eintragung der OG oder KG der Abschluss gewisser Geschifte geboten ist,
diirfte wohl aufler Streit stehen. So etwa die Beauftragung eines Rechtsanwaltes zur
Abwicklung der Gesellschaftsgriindung oder die Beiziehung eines Steuerberaters, der
den Griindungsvorgang steuerlich optimieren soll. Auch kann die Anmietung eines
Geschiftslokales zur Abhaltung der Griinderversammlung ins Treffen gefiihrt werden.
SchlieBlich sind auch die Geschifte aller Art zu nennen, die dazu dienen, den Betrieb

380

eines als Sacheinlage eingebrachten Unternehmens, zu sichern.” Wieso sollen fiir

solche Geschiftabschliisse nicht auch die {ibrigen Mitgesellschafter mithaften, wenn dem

377 zur Erfiillungs- und Haftungstheorie siehe I1.C.2.2.
38 S0 auch Riedler, wbl 2007, 515 (519).
7 ygl dazu 11.C.2.4.1.9.

30 v gl die Beispiele bei Fantur, Haftungssystem 40 f.
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Dritten an der Unkenntnis des Vollmachtsmangels keine Unkenntnis vorzuwerfen ist?
Sie waren immerhin diejenigen, die durch den Abschluss des Gesellschaftsvertrages und
die bewusste Entscheidung fiir eine personalistische Gesellschaftsform, die gerade
aufgrund der Haftung nach § 128 UGB in viel stirkerem Mafle vom Vertrauen der
Gesellschafter untereinander abhéngt, die Grundlagen fiir ein solches Auftreten des
Scheinvertreters geschaffen haben. Vor diesem Hintergrund ist es mE nur gerecht, die

Gesellschafter durch eine den Geschéftsverkehr schiitzende Vertretungsregel zu belasten.

Die Kritk Keinert’s an der Vollmachtsvermutung in den §§ 123 Abs 2 S 2 und
176 Abs 1 S 2 UGB im Vergleich zur Regelung des § 178 S 2 UGB greift daher nicht.
Vielmehr konnte mE Kritik an der Vollmachtsvermutung in § 178 S 2 UGB geiibt
werden. Der tragende Gesichtspunkt, welcher der Vollmachtsvermutung bei der Vor-OG
und Vor-KG zugrunde liegt, ndmlich das Vertrauen auf das organschaftliche
Vertretungsrecht der fertigen Gesellschaft, greift bei der unternehmerisch titigen GesbR
gerade nicht. Die Vertreungsmacht des GesbR-Gesellschafters richtet sich ndmlich nach
§ 1201 ABGB und orientiert sich an der Geschiftsfihrungsbefugnis.*®' Es besteht gerade
keine gesetzlich fixierte Vertretungsmacht. Daher ist es aus diesem Gesichtspunkt heraus
mE auch nicht sachgerecht, dass der Dritte auf die umfassende Einzelvertretungsbefugnis

382
vertrauen darf.

Dies ldsst sich nur damit begriinden, dass der Gesetzgeber mit der
Regelung des § 178 UGB eine Gleichschaltung der (unternehmerisch téitigen) GesbR mit

der als GesbR zu qualifizierenden Vor-OG und Vor-KG beabsichtigte.

Hinsichtlich des Gutglaubensmalstabs des handelnden Gesellschafters einer Vor-
OG oder Vor-KG ist nochmals festzuhalten, dass die Interpretation dieser Bestimmungen

dem Willen des Gesetzgebers nur dann gerecht wird, wenn ohne gegenteilige

¥ Vgl 11.C.2.4.1.4.

32 7utr Riedler, wbl 2007, 515 (519 f), der zudem kritisch darauf hinweist, dass der mit einer
unternehmerisch titigen GesbR kontrahierende Geschéftspartner nach § 178 UGB bei vollmachtslosem
Handeln besser gestellt ist, als der mit einem Vertreter des Unternehmers kontrahierende Verbraucher nach
§ 10 KschG; letztere Bestimmung ist ndmlich bei vollmachtslosem Handeln nicht anwendbar.
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Anhaltspunkte die Gutgldubigkeit des Dritten iSd §§ 123 Abs 2 und 176 Abs 1 UGB
nicht ausgeschlossen wird und sohin das Vertrauen auf das Vertretungsrecht der fertigen
OG auch im Vorstadium geschiitzt sein soll.*** Weder das Auftreten im Namen der OG
noch jenes im Namen der Vorgesellschaft begriinden flir sich allein einen
Fahrlassigkeitsvorwurf, der die Gutgldubigkeit iSd §§ 123 Abs 2 und 176 Abs 1 UGB

ausschliefen wirde.

Hinsichtlich der Sorgfaltspflichten, die an den Dritten zu stellen sind, wird man hingegen
danach differenzieren miissen, ob der handelnde Gesellschafter im Namen der fertigen

Gesellschaft oder der Vorgesellschaft auftrat:>**

Agiert der Gesellschafter bereits im Namen der entstandenen Gesellschaft, sind dem
Dritten keine anderen Sorgfaltspflichten aufzuerlegen, als ihn sonst bei einem
Geschiftsabschluss mit einer OG oder KG treffen. Er wird daher vom Bestand einer

unbeschrinkten Vertretungsmacht ausgehen diirfen.”®

Tritt der Gesellschafter hingegen
im Namen der Vorgesellschaft auf, treffen den Dritten hohere Sorgfaltspflichten; dies
insb dann, wenn es sich um intendierte Geschifte handelt, die die ordentliche
Verwaltung erkennbar iibersteigen.’® Zutr wird aber gesagt,”®’ dass Unsicherheiten, die
sich aus der Intransparenz im Mitgliederbestand und aus der Organisation der GesbR

ergeben, nicht zulasten des Dritten ausschlagen diirfen; diese Grundwertung liege

ndmlich den §§ 123 Abs 2 S 2 und 176 Abs 1 S 2 UGB zugrunde.

38 S0 auch Roth/F itz, Unternehmensrecht’ Rz 267 f.

3% Zutr Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/213.

5 Ders in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/213.

386 Schauer bringt dazu das Beispiel einer umfangreichen Kreditaufnahme im Griindungsstadium.

3730 ders in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/213.
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2.4.1.7 Waswirdin § 123 Abs 2 S 2 UGB vermutet?

Ob Einzel- oder Gesamtvertretung bzw welcher Umfang der Vollmacht in
§ 123 Abs 2 S 1 UGB vermutet wird, legt das Gesetz nicht ausdriicklich fest, doch wird
man in dieser Frage mE zum Ergebnis gelangen miissen, dass Einzelvertretungsmacht
und ein Vollmachtsumfang fiir alle gewohnlichen und auBergew6hnlichen

Rechtsgeschifte vermutet wird.

Eine erste Tendenz ldsst sich daraus ableiten, dass der Gesetzgeber in den Wortlaut
der Bestimmung keine Einschriankung hinsichtlich einer Einzel- oder Gesamtvertretung
bzw hinsichtlich des Umfanges der Vertretungsmacht aufgenommen hat. Dieses
Ergebnis wird mE aber insb im Wege der historisch-teleologischen Interpretation
bestétigt. So kann - wie bereits unter 11.C.2.4.1.5 ausgefiihrt - den Gesetzesmaterialien
die Aussage entnommen werden, dass die Vertretungsbefugnis der Gesellschafter der
Vorgesellschaft aus Verkehrsschutzerwdgungen jener des OG-Gesellschafters
entsprechen solle. Dieser Zweck kann aber nur dann voll zur Entfaltung kommen, wenn
die Vertretungsmacht - wie bei der fertigen Gesellschaft - nach Mallgabe von
§ 125 Abs 1 UGB als jedem Gesellschafter alleine und in Anlehnung an § 126 UGB als
umfassend beurteilt wird. Der Schutz des Verkehrs im Vorstadium ist im Vergleich zur
eingetragenen Gesellschaft ohnehin bedeutend schwicher ausgefallen, wurde doch durch
die Moglichkeit der inhaltlichen Vollmachtsbeschriankung dem Prinzip der

Formalvollmacht eine Absage erteilt.

Aus umfanglicher Sicht sind von der Vertretungsbefugnis mE sohin nach Mafigabe
des § 126 UGB, der den Umfang der Vertretungsmacht des OG-Gesellschafters regelt,
»alle gerichtlichen wund auBlergerichtlichen Geschédfte und Rechtshandlungen
einschlieBlich der VerduBerung und Belastung von Grundstiicken* erfasst. Allerdings ist
darauf hinzuweisen, dass bei Geschiften im auBergewohnlichen Bereich hdhere
Sorgfaltspflichten an den Dritten zu stellen sind, wie unter 11.C.2.4.1.6. festgestellt
wurde. Die in § 126 UGB zudem enthaltene Befugnis des OG-Gesellschafters zur
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Erteilung und zum Widerruf der Prokura kann im Stadion der Vorgesellschaft hingegen
mangels Moglichkeit der Firmenbucheintragung keine Anwendung finden. Eine trotzdem

eingerdumte Prokura wird als Handlungsvollmacht aufgefasst werden konnen.*®

2.4.1.8 Verhdltnis des Vertretungsrechts von Personenvorgesellschaft und
unternehmerisch tdtiger GesbR

Nunmehr soll das Verhiltnis von § 123 Abs 2 S 1 und 2 UGB bzw § 176 Abs 1 S 1
und 2 UGB einerseits zu § 178 UGB andererseits de lege lata insb in Bezug auf eine
mogliche normverdringende Gesetzeskonkurrenz untersucht werden, da beide die
Vertretung bei der GesbR regeln. Wihrend die §§ 123 Abs 2 und 176 Abs 1 UGB
sowohl unternehmerisch tétige als auch nicht unternehmerisch titige GesbR erfassen,

richtet sich § 178 UGB lediglich an unternehmerisch titige.

Die Antwort nach dem Verhéltnis von §§ 123 Abs 2 S 1 und 2 und 176 Abs 1 S 1
und 2 UGB zu § 178 UGB lasst sich mE aus der systematisch-logischen Interpretation
der gegenstindlichen Bestimmungen ableiten. In diesem Fall greift mE nidmlich das
methodische Prinzip ,,lex specialis derogat legi generali,*** da die §§ 123 Abs 2 S 1 und
S2und 176 Abs 1 S 1 und 2 UGB eine spezielle(re) Situation vor Augen haben, ndmlich
die Regelung der Vertretung im Stadium zwischen Errichtung und Eintragung der
Gesellschaft. Dieser speziellere Sachverhalt materialisiert sich auch in einem
entsprechenden zusétzlichen Tatbestandselement. Somit hat das Stellvertretungsrecht
seine Harmonie oder zumindest Widerspruchsfreiheit zuriickerlangt. Die nicht-
unternehmerisch titige Vorgesellschaft ist im Stadium zwischen Errichtung und

Entstehung nach den §§ 123 Abs 1 und 176 Abs 2 UGB zu beurteilen. Anderes muss

3 Vgl Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 18.

¥ Zur lex specialis-Regel vgl Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff® (1991) 465:
Das methodische Instrument der lex posterior-Regel kann in diesem Fall hingegen nichts zur Ldsung
beitragen, weil alle in Frage stehenden Bestimmungen mit dem HaRAG 2005 eingefiihrt wurden.
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freilich gelten, wenn die Gesellschafter im Vorstadium unter einer anderen
Geschiftsbezeichnung als dem Namen der fertigen Gesellschaft oder der Vorgesellschaft
auftreten. Diesfalls handelt es sich, wie unter 11.C.2.4.1.3.5 herausgearbeitet, um eine
»gewohnliche GesbR, auf die im Falle der unternchmerischen Titigkeit die

Vertretungsregel des § 178 UGB Anwendung findet.

2.4.1.9 Zustimmung zur Aufnahme der Geschdfistdtigkeit im Vorstadium

Es entsprach der bislang hM,*° dass die Aufnahme der Geschifte an die
Zustimmung aller Gesellschafter gebunden ist, um das Handeln eines Gesellschafters
nicht zulasten der iibrigen Gesellschafter, die ansonsten mit ihrem eigenen Vermogen der
unbeschrinkten Haftung fiir die eingegangenen Gesellschaftsschulden unterliegen
wiirden, wirken zu lassen. Abgeleitet wurde dies aus § 107 HGB, der fiir das Entstehen
der Gesellschaft die Mitwirkung aller Gesellschafter vorsieht. Diese miissen ndmlich

gemeinsam die Anmeldung der Gesellschaft zum Firmenbuch vornehmen.

An dieser Rechtslage hat sich zumindest prima facie auch nichts geéndert, sicht doch
§ 107 UGB nach wie vor die Pflicht zur Anmeldung der Gesellschaft beim Firmenbuch
durch alle Gesellschafter vor. Eine ausdriickliche Klarstellung ist der Gesetzgeber in
dieser Frage auch im HaRAG 2005 schuldig geblieben. Die Losung wird sich, wie auch
Roth/Fitz*"  zutr  ausfiihren, aus wertungsrechtlichen  Gesichtspunkten  der
vertretungsrechtlichen Anordnung des Gesetzgebers in § 123 Abs 2 UGB erschliefen.
Denn das hinter dieser Bestimmung stehende telos, den Geschiftsverkehr gerade dadurch
zu schiitzen, dass die umfassende Alleinvertretungsmacht in Anlehnung an das

Vertretungsrecht der fertigen Gesellschaft vermutet wird, wiirde gerade konterkariert

3% Siehe etwa Koppensteiner in Straube’ 123 Rz 16; Jabornegg in Jabornegg, HGB
§ 123 Rz 18.

31 Roth/Fitz, Unternehmensrecht® Rz 271.
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werden, wenn dieses den Geschiftsverkehr erleichternde Konzept von der fiir den Dritten
nicht ersichtlichen Zustimmung zur Geschiftsaufnahme abhédngig gemacht wird. Im
Lichte dieses Gedankens darf das Einverstindnis aller Gesellschafter zur Aufnahme der

Geschiifte daher kein Erfordernis mehr darstellen.**?

2.4.1.10 Rechtsfolge der Vertretungsregel - Berechtigung und Verpflichtung aller
Gesellschafter

Wiederum ist der Blick auf die Bestimmung des § 123 Abs 2 S 1 UGB zu richten
und zu fragen, ob sich daraus Antworten ableiten lassen, wie die Rechte und Pflichten
aus einem Handeln im Vorstadium der Gesellschaft der Mehrheit von Glaubigern und
Schuldnern zuzuordnen ist.*® § 123 Abs 2 S 1 UGB lisst sich aber nur die Aussage
entnechmen, dass alle Gesellschafter aus dem Handeln eines Gesellschafters oder einer
zur Vertretung der Gesellschaft bestellten Person im Namen der Gesellschaft berechtigt
und verpflichtet. Mehr Anhaltspunkte dariiber, wie diese Berechtigung und
Verpflichtung im Einzelnen ausgestaltet sein soll, liefert der Gesetzeswortlaut nicht.***
Zur weiteren Erorterung scheint es zweckmiBig, die Qualifikation der Berechtigung und
Verpflichtung nacheinander zu behandeln, wobei mit der Analyse der
Gesellschafterverpflichtung begonnen werden soll, wobei die Berechtigung und

Verpflichtung der kiinftigen Kommanditisten unter I1.C.2.6.2.5 gesondert behandelt

werden wird.

32 AA Riedler, wbl 2007, 515 (517).
3% Vgl Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/215.

3% Vgl Krejei in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 19; Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht Rz 2/216.
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2.4.1.10.1  Verpflichtung

Wie bereits angedeutet, l4sst sich aus den verba legalia des § 123 Abs 2 S 1 UGB
zur Frage, ob die Gesellschafter als Teil-, Solidar- oder etwa als Gesamthandschuldner

schulden und folglich auch in dieser Weise haften, nichts gewinnen.*””

Fiindig wird man hingegen in den Gesetzesmaterialien.””® Diese enthalten
zunichst die Aussage, dass die Gesellschaft mit deren Eintragung in das Firmenbuch in
alle zuvor in Threm Namen durch die Gesellschafter oder bevollméichtigten Personen
geschlossenen Rechtsgeschéfte eintritt. Im sich unmittelbar anschlieBenden Satz, und
dieser ist fiir die gegenstdndliche Frage entscheidend, stellt der Gesetzgeber klar, dass
sich durch diesen Eintritt ,,an der Haftung der Gesellschafter nichts éndert”. Nach
Entstehung der OG haften die Gesellschafter als Gesamtschuldner (§ 128 UGB), sodass
die Regel tliber die Gesamtschuldverhiltnisse (§§ 891 ff ABGB) im Verhéltnis zwischen

Gesellschafter und Gliubiger Anwendung finden.**’

Damit muss auch die Haftung der
Gesellschafter im Vorstadium als unbeschrinkt qualifiziert werden. Durch diese
Feststellung lésst sich auch die einen Schritt zuvor angesiedelte Frage beantworten, wie
die Gesellschafter schulden. Eine solidarische Haftung kann sie idR nédmlich nur dann

treffen, wenn sie auch Solidarschuldner sind. § 123 Abs 2 S 2 UGB ist idS zu lesen.*”®

Die Annahme einer Gesamtschuld der Gesellschafter der Vor-OG fiir
Gesellschaftschulden liegt auch auf Linie der hA*® zur Verpflichtung der Gesellschafter

einer gewohnlichen GesbR, als solche die Vor-OG ja aufzufassen ist. Wird ndamlich

395 Vgl auch Geist/Lindner, UGB 121; Roth/Fitz, Unternehmensrecht’ Rz 269.
3% EBRV 1058 BIgNR 22. GP 40 f (zu § 123 UGB).
397 Siehe nur Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/510.

3% S0 auch Roth/Fitz, Unternehmensrecht’ Rz 268 f. aA Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht Rz 216.

% Vgl nur SZ 27/299; EvBI 1965/341; EvBl 1967/86; NZ 1971/127; wbl 1989, 221.
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durch mehrere Personen aufgrund eines einheitlichen Vertrages eine - wenn auch
teilbare*” - Schuld eingegangen, gilt diese iZ als Solidarverpflichtung. Das Ergebnis der

Solidarverpflichtung wendet die hM*"!

gerade auch auf die GesbR an, sofern es sich um
deren rechtsgeschéftliche Verbindlichkeiten handelt. Sie 16st sich daher - zumindest im
Falle einer nicht unternehmerisch tatigen GesbR - von dem gesetzlichen Regelfall, der in
der Anteilshaftung der Gesellschafter nach § 1203 S 2 ABGB besteht. Begriindet wird
dies mit der Annahme einer entsprechenden Verkehrssitte’ bzw mit einer

gewohnheitsrechtlichen Abdnderung der §§ 891 und 1203 S 2 ABGB.*”

In Bezug auf eine unternehmerisch tétige GesbR kann zudem auf die Bestimmung
des § 348 UGB verwiesen werden,*® wonach mehrere Unternchmer iZ als
Gesamtschuldner haften, wenn sie sich gemeinschaftlich zu einer teilbaren Leistung
verpflichten. Im Ubrigen ist auch § 1203 S 2 so zu deuten, dass unter dem Begriff

,Handelsleute* nunmehr Unternehmer iSd §§ 1 ff UGB zu verstehen sind.*®

Freilich wiirde die AuBerachtlassung der Klarstellung in den Gesetzesmaterialien
zur Solidarhaftung dann zu einem anderen Ergebnis fiihren, wenn es sich bei den
Gesellschaftern um natiirliche Personen handelt. SchlieBen diese nédmlich

Vorbereitungsgeschifte (und um solche handelt es sich idR bei den vorgenommenen

4 Unteilbare Leistungen gelten hingegen nach § 890 S 1 ABGB allgemein als Solidarverpflichtung.

Y0197 41/68; JBI 1969, 556; Welser, Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts als Gliubiger und
Schuldner, GesRZ 1978, 144; Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht’ 59 f; kritisch Rummel,
Vertragsauslegung nach der Verkehrssitte (1972) 54 ff; Grillberger in Rummel® §§ 1202, 1203 Rz 6.

“ Siehe nur HS 29.478.
493 v gl etwa Jabornegg/Resch in Schwimann® § 1203 ABGB Rz 6.
4% v gl Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 2/216.

43 v gl Krejci, Gesellschaftsrecht 1 230; Riedler, KBB* § 1203 Rz 6; ders, wbl 2007, 515 (518).
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Geschéften im Vorstadium), sind sie noch nicht als Unternehmer aufzufassen, sehr wohl

hingegen Gesellschaften, die juristische Personen sind.**

2.4.1.10.2 Berechtigung

Auch zur Frage, ob die Berechtigung der Gesellschafter bei einem Handeln im
Namen der Gesellschaft als Teil-, Gesamt- oder Gesamthandforderung zu qualifizieren
ist, 1dsst sich aus dem Wortlaut des § 123 Abs 1 UGB nichts gewinnen. Im Gegensatz zur
Art der Verpflichtung der Gesellschafter ist hier auch der Blick in die

Gesetzesmaterialien unergiebig.

Das Schweigen des Gesetzgebers in dieser Frage ist im Hinblick auf das
Regelungsziel mE aber wenig iiberraschend. War dieser bei der Anordnung der
Berechtigung und Verpflichtung aller Gesellschafter doch lediglich von der Vorstellung
getragen, einer der zentralen Fragen der Vorgesellschaftsproblematik, jene nach dem
Zurechnungssubjekt bei einem Handeln im Namen der fertigen Gesellschaft, einer
Losung zuzufithren. Er wollte das fiir die Geschéftswelt belastende Ergebnis schwebend
unwirksamer Vertrdge bei einem Handeln im Namen der Gesellschaft verhindern und
klare Zurechnungssubjekte schaffen. In diesem Sinn muss die Berechtigung und
Verpflichtung aller Gesellschafter verstanden werden. Freilich wire es wiinschenswert
gewesen, hitte sich der Gesetzgeber auch zu einer Aussage der Art und Weise der
Berechtigung der Gesellschafter nach § 123 Abs 2 S 1 UGB - zumindest in den
Gesetzesmaterialien wie bei den obigen Ausfithrungen zur Verpflichtung - durchringen

konnen.

49 Siehe Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/216.
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Somit miissen zur Beantwortung der aufgeworfenen Frage die allgemeinen
Bestimmungen des  GesbR-Rechts zur  Frage der  Qualifikation von
Gesellschaftsforderungen bemiiht werden. Das gesetzliche Konzept in dieser Hinsicht
sieht vor, dass gem § 1203 S 2 ABGB jeder Gesellschafter bei Forderungen, die nicht an

sich  unteilbar sind,407

nur berechtigt ist, den nach Mallgabe seiner
Gesellschaftsbeteiligung zu berechnenden Teil der Forderung zu beanspruchen. Dies gilt
hingegen nicht fiir den Fall, dass es sich bei den Gesellschaftern um ,,Handelsleute®,
unter die nunmehr, wie unter I1.C.2.4.1.10.1 gezeigt, Unternehmer iSd §§ 1 ff UGB zu
subsumieren sind, handelt. Diesfalls ist von einer Gesamtgldubigerschaft i1Sd

892 ABGB auszugehen.**®

Wiederum aber 15st sich die hM** vom eindeutigen Gesetzeswortlaut und nimmt
bei Forderungen der GesbR-Gesellschafter generell Gesamthandforderungen an. Erklért
wird dieses von der Rsp teils gar nicht, teils*'® unter Verweis auf § 848 ABGB und

! als typologisch abgestufte Anniherung an eine juristische Person.*'” Die Lehre*"

teils
beruft sich zur Rechtfertigung der Gesamthandschaft unter Verweis auf § 848 ABGB auf

ansonsten bestehende Wertungswiderspriiche in der Gesamtregelung von Gesellschaft

7 Unteilbare Forderungen sind hingegen nach § 890 ABGB als Gesamthandforderungen zu
qualifizieren.

48 v7ol etwa Jabornegg/Resch in Schwimann® § 1203 Rz 3 f.

4987 7/25; 36 /100; 50/151; JBI 1984, 612 = NZ 1984, 218; IBI 2003, 327; Welser, GesRZ 1978,
145; Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht’ 59; Grillberger in Rummel’ §§ 1202, 1203 Rz 8;
Ostheim, Rechtsfahigkeit 234 ff; Jabornegg/Resch in Schwimann® § 1203 Rz 43 f.

41987 36/100.
‘T HS 27.611.
12 Siche Jabornegg/Resch in Schwimann® § 1203 Rz 3.

43 Welser, GesRZ 1978, 146 f: Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht® 59; Grillberger in
Rummel® §§ 1202, 1203 Rz 9; Ostheim, Rechtsfahigkeit 234 ff; Jabornegg/Resch in Schwimann® § 1203
Rz 43 f.
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und Gemeinschaft. Mitunter wird auch mit einer gewohnheitsrechtlichen Abédnderung

des § 1203 S 2 ABGB argumentiert.*'*

Relativiert wird dieses Ergebnis allerdings in Bezug auf die Vor-OG. Hier wird
nimlich im Schriftum®® zutr vorgebracht, dass aufgrund der Regelung des
§ 123 Abs 2 S 3 UGB jeder Gesellschafter als eine Person, welche die Gemeinschaft iSd
§ 848 ABGB ,,ordentlich vorstellt”, anzusehen ist. Damit kann an jeden Gesellschafter

schuldbefreiend geleistet werden.

2.4.1.10.3 Die Rechtsfolge bei Erkennbarkeit oder Kenntnis des Dritten vom
Vollmachtsmangel

Gem § 123 Abs 2 S 2 UGB werden die Gesellschafter auch dann berechtigt und
verpflichtet, wenn der handelnde Gesellschafter zwar bei Vornahme des Rechtsgeschifts
nicht oder nicht ausreichend vertretungsbefugt war, jedoch ,,der Dritte den Mangel der
Vertretungsmacht weder kannte noch kennen musste”. Da der Gesetzgeber keinen
bestimmten Grad der Fahrléssigkeit fiir das ,,Kennen-Miissen* angenommen hat, schadet
bereits leicht fahrlissiges Handeln.*'® Dies ist aber jedenfalls nicht schon dann
anzunehmen, wenn der Dritte aus der mangelnden Firmenbucheintragung hétte wissen

miissen, dass er es mit einer Gesellschaft in Griindung zu tun hat.*"”

Hat der Dritte vom Vollmachtsmangel in vorwerfbarer Weise, d.h. leicht oder grob

fahrldssig, nicht gewusst oder wusste er gar davon, ist die Vermutung der

1% S0 Jabornegg/Resch in Schwimann® § 1203 Rz 3.
15 S0 Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/215.

416 Vgl Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 17; vgl auch Schauer in
Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/213; vgl auch I1.C.2.4.1.6.

7 Siche dazu I1.C.2.4.1.6; so im Ergebnis auch Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht Rz 2/213.
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Vertretungsmacht nach den §§ 123 Abs 2 S 2 und 176 Abs 1 S 2 UGB nicht anwendbar.
Daher kommt auch die Rechtsfolge des
§ 123 Abs2S2iVm S 1 und 176 Abs 1 S 2 iVm S 1 UGB,*"® namlich die Berechtigung
und Verpflichtung aller Gesellschafter und die betragsmifBige Beschrinkung der Haftung
des Kommanditisten, nicht zum Tragen. Mangels einer spezielleren Norm beurteilt sich
dieser Sachverhalt nach den Regeln iiber Scheinvertreterhaftung gem § 1019 ABGB,
sofern nicht die Regeln iiber die Anscheinsvollmacht, die Nachwirkung einer entzogenen
Vollmacht oder die nachtrigliche Genehmigung durch die Gesellschaft anwendbar

sind.*"

Die Haftung wegen falsa procuratio wurde durch das HaRAG 2005 einer
selbststdndigen Regelung in § 1019 ABGB zugefiihrt. Diese Bestimmung positiviert
allerdings lediglich, was bereits aus den Regeln der culpa in contrahendo folgt, und steht
damit im Einklang mit der bisher hA* zur Haftung des falsus procurator. Der
Gewalthaber, der zu fraglichem Geschift nicht oder nicht ausreichend bevollméchtigt ist,
haftet demnach dem Dritten fiir den Schaden, den dieser im Vertrauen auf die
Vertretungsmacht erleidet, sofern der Gewaltgeber das Geschift weder durch
Willenserklirung noch durch Vorteilszuwendung iSd § 1016 ABGB genehmigt.*' Bei
Kenntnis des Dritten vom Vertretungsmangel entfillt der Schadenersatzanspruch zur
Ginze, wahrend (bloBe) Fahrldssigkeit als Mitverschulden nach § 1304 ABGB zur

422

Schadensteilung fiihrt.”* Zu ergénzen ist an dieser Stelle, dass in den Materialien -

konform gehend mit den allgemeinen Grundsdtzen des Schadenersatzrechts - das

18§ 176 Abs 1 S 1 UGB sagt hingegen iiber die grs Zuordnung der im Namen der Gesellschaft

geschlossenen Geschéfte - wie unter I1.C.2.6.2.5 nachgewiesen werden wird - nichts aus.

19 Vgl Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 17; Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht Rz 2/219.

20 Grundlegend Welser, Vertretung 127 ff; OGH JBI 1978, 32; SZ 55/84; 64/104.
! Grillberger in Rummel® § 1201 Rz 4; Riedler in KBB* § 1201 Rz 4.

22 Welser, Vertretung 150 ff, 205 ff.
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Erfordernis des Verschuldens des Scheinvertreters als anspruchsbegriindend festgehalten
wird.*® Mit Verschulden des Scheinvertreters ist gemeint, dass diesem der
Vollmachtsmangel erkennbar war und er trotzdem in vorwerfbarer Weise iiber diesen

Mangel nicht aufgeklirt hat.***

Wousste der Dritte daher - bezogen auf den in Frage stehenden Fall - bei Vornahme
des Rechtsgeschiftes durch den Gesellschafter von dessen Vollmachtsmangel, kommt
der Vertrag mit den Gesellschaftern gem § 123 Abs 2 S 2 iVm S 1 und die
Haftungsbeschrankung nach § 176 Abs 1 S 2 iVm S 1 UGB jedenfalls nicht zustande.
Der Sachverhalt beurteilt sich nach § 1019 ABGB. Dementsprechend kann aber auch der
Dritte vom Scheinvertreter nach dem oben Gesagten gem § 1019 ABGB keinen Ersatz
seines Vertrauensschadens verlangen. Blieb dem Dritten der Mangel der Vollmacht
verschuldet verborgen, d.h. hétte er ihm auffallen miissen, und ist auch dem
Scheinvertreter hinsichtlich der unterlassenen Aufkldrung {liber den Vollmachtsmangel
ein Vorwurf zu machen, kommt es gem § 1304 ABGB zur Schadensteilung. Trifft den
falsus procurator hingegen an der mangelnden Aufklarung {iber den Vollmachtsmangel
kein Verschulden, entfdllt nach § 1019 ABGB auch dessen Haftung. Der Dritte kann

keinen Ersatz des bei ihm eingetretenen Schadens begehren.

Keine Aussage treffen die §§ 123 Abs 2 und 176 Abs 1 UGB hingegen dariiber, ob
dem vollmachtslos oder vollmachtsiiberschreitend handelnden Gesellschafter auch nach
den §§ 123 Abs 2 S 2 und 176 Abs 1 S 2 UGB die unterlassene Aufklarung iiber den
Vollmachtsmangel vorwerfbar sein muss, um die entsprechende Rechtsfolge, d.h. die
Berechtigung und Verpflichtung aller Gesellschafter, auszulosen. Der Gesetzeswortlaut
und auch die Materialien schweigen in dieser Frage. Auch in Rsp und Lehre wurde diese

Frage bislang - soweit ersichtlich - nicht behandelt.

2 EBRV 1058 BIgNR 22. GP 71, 82; vgl auch zutr Perner, RAW 2007, 14 (15).

4 Vgl nur 1 Ob 597/82 = SZ 55/84.
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Schlagend wird diese Frage in der Konstellation, in der ein Gesellschafter der
Vorgesellschaft im Namen der Gesellschaft handelt, ohne dazu (ausreichend)
vertretungsbefugt zu sein, ihm die unterlassene Aufkldrung iiber diesen
Vollmachtsmangel allerdings nicht vorwerfbar ist, da dieser fiir ihn nicht erkennbar war.
Musste dem Dritten der Mangel ebenfalls nicht bekannt sein, werden entweder alle
Gesellschafter nach § 123 Abs 2 S 2 iVm S 1 berechtigt und verpflichtet bzw greift die
Haftungsbeschriankung nach § 176 Abs 1 S 2 iVm S 1 UGB, sieht man vom Erfordernis
eines Verschuldens beim handelnden Gesellschafter ab. Vertritt man hingegen die
Auffassung, dass die Vermutung der Vertretungsmacht nur bei Verschulden des
handelnden Gesellschafters anwendbar ist, ist ein solcher Fall nach § 1019 ABGB zu
beurteilen. Das Resultat wire diesfalls, dass auch der handelnde Gesellschafter selbst

mangels Verschulden nicht haften wiirde.

ME muss diese Frage so beantwortet werden, dass ein Verschulden des handelnden
Gesellschafters nicht Voraussetzung der Vermutung der Vertretungsmacht nach den
§§ 123 Abs 2 S 2 und 176 Abs 1 S 2 UGB* ist. Der Gesetzgeber erwihnt weder in den
verba legalia noch in den Materialien, dass die Vermutung der Vertretungsmacht nach
den §§ 123 Abs 2 S2 und 176 Abs 1 S 2 UGB vom Erfordernis eines Verschuldens beim
handelnden Gesellschafter abhéngig gemacht werden soll. AuBlerdem handelt es sich bei
diesen Bestimmungen um Vertretungsregeln als Instrument zum Schutz des
Geschiftsverkehrs. Dies Funktion dieser Instrumente besteht in der Zuordnung der im
Namen der Gesellschaft abgeschlossenen Rechtsgeschifte und nicht wie bei § 1019
ABGB in einer Haftungsanordnung. Solange dem Dritten an der Unkenntnis des
Vollmachtsmangels  kein  Vorwurf gemacht werden kann, werden die
§§ 123 Abs 2 S 2 und 176 Abs 1 S 2 UGB daher mE von § 1019 ABGB und dessen

Schulderfordernis als anspruchsbegriindendes Element fiir die Haftung des

2 Ebensowenig enthilt der Wortlaut des § 178 UGB oder die entsprechenden Materialien dafiir
Anzeichen.
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Scheinvertreters nicht verdringt. Kann daher weder dem handelnden Gesellschafter an
der unterlassenen Aufkliarung iiber den Vollmachtmangel ein Vorwurf gemacht werden,
noch dem Dritten an seiner Unkenntnis des Mangels der Vertretungsmacht, werden alle
Gesellschafter gem § 123 Abs 2 S 1 UGB berechtigt und verpflichtet und die
Haftungsbeschrinkung nach § 176 Abs 1 S 2 iVm S 1 UGB ist wirksam.**®

2.4.1.11 Eintritt der Gesellschaft in die in deren Namen geschlossenen
Rechtsverhéltnisse

In der Vergangenheit bereitete die Frage des Eintritts der fertigen Gesellschaft im
Wege der Singularsukzession, Universalsukzession oder indentitdtswahrenden
Umwandlung insb in Bezug auf Kapitalvorgesellschaft Schwierigkeiten.
Unproblematisch war hingegen die Situation mit der Rsp*’

der Lehre™® bei der Entstehung einer OHG oder KG aus einer GesbR heraus.*”’ Zwar

und dem tiberwiegenden Teil

bezog sich die Entscheidung des OGH", in der er den identititswahrenden
Rechtsformwechsel von einer GesbR hin zu einer OHG anerkannte, auf den Betrieb eines
volkaufminnischen = Grundhandelsgewerbes, = wo sohin  eine  Kkonstitutive
Firmenbucheintragung nicht vorgesehen war. Nichtsdestotrotz liel sich aber aus dieser

Entscheidung die Feststellung ableiten, dass der OGH jedenfalls in den unterschiedlichen

#26'§ 176 UGB sagt hingegen tiber die grs Zuordnung der im Namen der Gesellschaft geschlossenen

Geschifte - wie unter nachgewiesen werden wird - nichts.
27y gl 8 Ob 96/03b, GesRZ 2003, 346 = ZIK 2004/133.

428 Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht’ 54; Roth/Fitz, Handels- und Gesellschaftsrecht
(2000) 84, Rz 225; Grillberger, in Rummel® § 1175 Rz 39; Jabornegg/Resch in Schwimann® § 1175 Rz 33,
aA  Grinwald, Rechtsfolgen des Erwerbs bzw Verlusts der Vollkaufmannseigenschaft bei
Personengesellschaften (11), GesRZ 1993, 225; Krejci, EGG § 3 Rz 11.

429 Vol Roth/Fitz/Beiser, Der Ubergang von der GesbR zur OG gemilB § 8 Abs 3 UGB, JBI 2007, 341
(342 1), die zudem darauf hinweisen, dass eine Unterscheidung zwischen automatischem und vom Gesetz
erzwungenen Rechtsformwechsel nicht gerechtfertigt erscheine.

9 Vgl FN 427; der OGH hat aber auch die identititswahrende Umwandlung einer OHG zur GesbR
bejaht, siche OGH JBI 1986, 581.
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Vermogensordnungen der Gesellschaften - Miteigentum der GesbR-Gesellschafter auf
der einen Seite und Gesamthandeigentum der OHG-Gesellschafter auf der anderen Seite
- keinen Grund erblickte, eine identititswahrende Umwandlung auszuschlieBen.*!
Teilweise wurde im Schrifttum®? sogar eine identititswahrende Umwandlung fiir jene
Gesellschaften angenommen, die auf den Betrieb eines Gerwerbes nach den §§ 2,3 HGB

gerichtet waren und daher durch konstitutive Firmenbucheintragung entstanden.

Nunmehr hat der Gesetzgeber in § 123 Abs 2 letzter Satz UGB expressis verbis
ausgesprochen, dass die Gesellschaft ,,mit Eintragung in das Firmenbuch in die
Rechtsverhiltnisse eintritt.*® Dieser Eintritt vollzieht sich eo ipso, wie in den
Materialien** bestitigt wird: ,,Sobald die offene Gesellschaft durch Eintragung in das
Firmenbuch entstanden ist, tritt sie ohne weiteres rechtsgeschiftliches Zutun automatisch
in die vor ihrem Entstehen in ihrem Namen - idR von den Gesellschafter, aber auch von
bevollméchtigten Dritten - geschlossenen Vetrdge ein.“. Aus dieser Aussage der
Materielien wird auch bekriftigt, was schon der systemtische Zusammenhang mit den S
1 und 2 leg cit legt nahe, ndmlich den Eintritt auf die von den Gesellschaftern oder den

zur Vertretung der Gesellschaft bestellten Personen abgeschlossenen Rechtsgeschifte zu

beziehen.

Doch erscheint es sachgerecht, auch die von den Gesellschaftern erbrachten

Leistungen quoad dominium, die im Miteigentum der Gesellschafter der Vorgesellschaft

435

stehen, von dem ex lege-Eintritt als mitumfasst zu betrachten.”” Der weite Begriff der

1 Zutr Roth/Fitz/Beiser, JB1 2007, 241 (342 f).

82yl etwa Kastner /Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht’ 53 f; aA Krejci, EGG § 3 Rz 11.
433 Krit dazu Keinert, Unternehmensrecht Rz 127, 133.

4 EBRV 1058 BIgNR 22. GP 40 (zu § 123 UGB).

3 Zutr Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/221.
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,Rechtsverhdltnisse®, in welche die Gesellschaft bei Firmenbucheintragung eintritt,
bietet auch geniigend Raum, nicht nur das juristische Band zwischen Personen
untereinander zu erfassen, sondern auch jenes zwischen Personen und Objekten.**®
Daher ist von einer direkten Anwendung von § 123 Abs 2 letzter S UGB auf

7 Mit der Eintragung geht daher

Sachenrechte und andere absolute Rechte auszugehen.
das gesamte Gesellschaftsvermogen der Vor-OG bzw der Vor-KG (gem den
§§ 161 Abs 2 iVm 123 Abs 2 letzter Satz UGB), besser gesagt, das von den
Gesellschaftern der GesbR gebildete und ihnen gemeinsam zuzurechnende, der Tatigkeit
der GesbR gewidmete Sondervermdgen,”® uno actu auf die OG oder KG in deren
Alleineigentum iiber. Dazu zéhlen Sachenrechte und Immaterialgiiterrechte ebenso wie

Vertragspositionen, einzelne Forderungen oder Verpflichtungen.*** Der ex lege-Eintritt

in die Rechtsverhiltnisse ist zwingend.**’

Aus rechtsdogmatischer Sicht bietet die Formulierung dieses ex lege-Eintritts Raum

fiir eine zweifache Deutung: Einerseits konnte darin eine gesetzlich angeordnete

“y*! gesehen werden, oder aber ein Fall

442

Gesamtrechtsnachfolge (,,Universalsukzession

eines identitditswahrenden Rechtsformwechsels Auch wenn aus praktischen

443
b

Gesichtspunkten der Unterschied vernachldssigbar ist muss dogmatisch doch

zwischen den beiden Varianten getrennt werden. Bei der Universalsukzession kommt es

6 Vol nur Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I'* 49.

87 Zutr Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/221.
8 S0 Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 22.

9 Vgl ders in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 22.

40 Zutr Keinert, Unternehmensrecht Rz 127,133.

1 S0 insb Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 22 f; vgl auch Duursma/Duursma-
Kepplinger/Roth M., Gesellschaftsrecht Rz 602; Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz
2/222.

#2 Diese Ansicht vertreten hingegen Roth/Fitz, Unternehmensrecht? Rz 272 ff: Roth/Fitz/Beiser, JBI
2007, 341 (344 f).

43 Siehe etwa Roth/Fitz, Unternehmensrecht’ 274.
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ndmlich zu einer Vermdgensiibertragung von einem Rechtstriger auf einen anderen,
ohne dass es dazu einzelner Verfligungsgeschifte iliber die Vermdgensbestandteile
bedarf. Auch bei der identititswahrenden Umwandlung ist der zentrale Aspekt der
Vermdgensiibergang ohne Ubertragungsakt, allerdings darf nicht iibersehen werden, dass

es sich dabei stets um denselben Rechtstrager handelt.

ME ist in dieser Frage der Annahme einer Universalsukzession der Vorrang zu
geben. Die Begriindung dafiir liegt mE aber nicht in der unterschiedlichen
Vermogenszuordnung, die sich nun dadurch noch verstdrkt hat, dass das Vermdgen
nunmehr im Alleineigentum der fertigen Gesllschaft und nicht mehr im

Gesamthandeigentum der Gesellschafter steht.***

Der Grund leigt mE vielmehr darin,
dass der Gesetzgeber - wie oben unter 11.C.2.2 ausfiihrlich dargelegt - in Bezug auf die
Vor-OG bzw Vor-KG einerseits und der fertigen Gesellschaft andererseits vom
Vorliegen zweier Gesellschaften ausgegangen ist. Es besteht daher keine Identitdt der

Rechtssubjektivitit.**

Die Gesellschafterschuld wird durch ex lege-Eintritt zu einer
privativen Gesellschafterschuld.**® Die personliche Haftung der Gesellschafter bleibt
auch nach Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch in Form des § 128 UGB als
Haftung der OG-Gesellschafter (bzw in Form des § 171 UGB als Haftung der

Kommanditisten) fiir die iibernommenen Verbindlichkeiten der Gesellschaft erhalten.*"’

Fraglich ist weiters, in welche Rechtsverhiltnisse die Gesellschaft nach
§ 123 Abs 2 letzter Satz UGB nach der Firmenbucheintragung eintreten soll. Sind

»~Rechtsverhiltnisse 1S dieser Bestimmung lediglich die im (auch nicht

%S0 aber zumindest fiir den Vermogensiibergang nach § 8 Abs 3 UGB Dehn in Krejci, Reform-
Kommentar UGB § 8 Rz 29 f.

3 S0 auch Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/222.
46 7utr Keinert, Unternehmensrecht Rz 127.

7 Zutr Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth M., Gesellschaftsrecht Rz 602.
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eintragungsfahigen)*® Namen der fertigen Gesellschaft oder auch jene im Namen der

449 . . . . .
Zu kldren ist auch, inwiefern es einen

Vorgesellschaft geschlossenen Rechtsgeschifte.
Unterschied macht, ob der handelnde Gesellschafter zum Abschluss des Geschiftes
vertretungebsfugt war oder aber die Vermutung der Vertretungsmacht nach den

§§ 123 Abs 2 S2und 176 Abs 1 S 2 UGB zur Anwendung gelangte.

Die Beantwortung dieser Fragen ergibt sich mE aus folgender Uberlegung: Bereits
der systematische Autbau des § 123 Abs 2 UGB legt nahe, den Eintritt in alle oben
angesprochenen Geschifte anzunehmen, unabhingig davon, ob im (auch nicht
eintragungsfiahigen) Namen der fertigen Gesellschaft oder Vorgesellschaft gehandelt
wurde. Wie unter I1.C.2.4.1.3 ausfiihrlich nachgewiesen wurde, ist mit dem Handeln im
Namen der Gesellschaft in § 123 Abs 2 S 1 UGB néamlich sowohl die Vorgesellschaft als
auch die fertige Gesellschaft gemeint. Ebenso losgelost muss die Frage des Eintrittes
vom Vorliegen ausreichender Vollmacht betrachtet werden, da sich die vermutete
Vertretungsmacht des S 2 leg cit unmittelbar auf S 1 leg cit bezieht und der letzte Satz

leg cit wiederum (auch) auf die beiden vorangehenden Sitze Bezug nimmit.

Aber auch teleologische Uberlegungen sprechen dafiir. So kann der Entlass aus der
Vertragsposition der das Rechtsgeschift nicht abschlieBenden Gesellschafter, das allein
aufgrund der Gutglaubigkeit des Dritten nach § 123 Abs 2 S 2 UGB zustande gekommen
ist, auch als Ausgleich dafiir gesehen werden, dass sie durch ein solches vollmachtsloses
Handeln iiberhaupt berechtigt und verpflichtet werden konnen. Ist ihnen doch die
Eintragung abweichender Vertretungsregeln im Stadium der Vorgesellschaft mangels
Moglichkeit der Firmenbucheintragung verwehrt und das Eingreifen des

§ 123 Abs 2 UGB auch von der Zustimmung zur Aufnahme des Betriebes unabhéngig.**’

Vel I1.C.2.4.1.3.4.
9 7w den im Namen der Vorgriindungsgesellschaft geschlossenen Geschiften vgl I1.C.2.5.

#0ygl 11.C.2.4.1.9.
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Freilich haften die Gesellschafter aber nach der Gesamtrechtsnachfolge fiir die Schulden
der Gesellschaft nach § 128 UGB weiter.*"

Es kann zudem fiir diese Ansicht auch ins Treffen gefiihrt werden, dass der
Gesetzgeber mit der bewusst weit formulierten Umschreibung ,Eintritt in die
Rechtsverhiltnisse” einen friktionsfreien und raschen Ubergang simtlicher die
Vorgesellschaft und fertige Gesellschaft betreffenden Rechtsverhédltnisse erreichen
wollte, ohne bei jedem einzelnen Rechtsverhdltnis langwierige Priifungen anstellen zu

miissen.**

Diese Uberlegungen gelten auch fiir im Namen der Vor-KG oder KG
abgeschlossene Rechtsgeschifte; dies auch unabhingig davon, ob der handelnde
Gesellschafter fiir das vorgenommene Rechtsgeschift vertretetungsbefugt war oder

dieses iiber die Vermutung der Vertretungsmacht wirksam wurde.

Besonders hervorgehoben werden muss noch der Fall, dass Liegenschaften auf die
OG bzw KG mit der Eintragung in das Firmenbuch {ibertragen werden, weil

§ 123 Abs 2 letzter Satz UGB damit implizit einen weiteren Fall des auBerbiicherlichen

453

Eigentumserwerbs schafft.”” Da der Grundbuchsstand die Rechtsverhéltnisse des

Eigentiimers unrichtig wiedergibt, erschlieBen sich die wahren Verhiltnisse bis zur

entsprechenden Grundbuchsberichtigung lediglich aus dem Firmenbuch.**

1 Vgl Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/222; zur Diskussion um die zutr
Einordnung der Gesellschafterhatfung zwischen Erfiillungs- und Haftungtheorie vgl I1.C.2.2.

B2 Vgl Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth M., Gesellschaftsrecht Rz  602; Schauer in
Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/221.

3 Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 22; Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht Rz 2/222.

% Vgl Roth/Fitz/Beiser, JB1 2007, 341.
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SchlieBlich ist noch iZm der Gesamtrechtsnachfolge des
§ 123 Abs 2 letzter Satz UGB die Frage zu beleuchten, wie sich der Vermdgenstransfer
zwischen den Gesellschaftern einer GesbR, die den Schwellenwert des § 189 UGB
iiberschreitet und daher als OG oder KG in das Firmenbuch von den Gesellschaftern
einzutragen ist, auf diese beurteilt. Fraglich ist insb, ob die Gesamtrechtsnachfolge des §
123 Abs 2 letzter Satz UGB (zumindest analog) auf diesen Fall angewendet werden

kann.

Diese Frage wird im Schriftum unterschiedlich beantwortet.*”> Nach richtiger
Ansicht wird § 123 Abs 2 letzter Satz fiir den Vermdogensiibergang von GesbR auf OG
oder KG nicht fruchtbar gemacht werden konnen. Der Grund liegt darin, dass der Eintritt
in die Rechtsverhiltnisse nach dem gesetzgeberischen Modell nur im Stadium zwischen
Errichtung und Entstehung Platz greifen soll, uz dann, wenn bereits im Namen der (Vor-
)Gesellschaft gehandelt wird. Nur dann namlich geht der Geschéftsverkehr zutr davon
aus, dass er es mit einer OG bzw KG als Vertragspartner zu tun hat. Auch nur in dieser
Situation scheint der Ubergang der Rechtsverhiltnisse auf die OG bzw KG
gerechtfertigt;*° nicht hingegen, wenn der Dritte ein Geschift mit einem im Namen einer
»gewohnlichen® GesbR auftretenden Gesellschafter schlieBt.”” Dies bestdtigen auch
schon die Materialien®®, wenn sie in Bezug auf den Rechtsiibergang Folgendes
festhalten: ,,Dieses Ergebnis ldsst sich schon bei redlicher Vertragsinterpretation
gewinnen, denn wer mit jemandem kontrahiert, der im Namen einer noch nicht

bestehenden offenen Personengesellschaft oder Kommanditgesellschaft auftritt, erklart

3 Bejahend Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/196; dagegen Dehn in
Krejci, Reform-Kommentar UGB § 8 Rz 32.

436 7utr dies in Krejci, Refomr-Kommentar UGB § 8 Rz 32.

7 Vgl idZ 11.C.2.4.1.3.5 zur Unanwendbarkeit der §§ 123 Abs 2 S 1 und 2, 176 Abs 1 S 1 und 2
UGB bei einem Handeln im Namen einer GesbR, bei der nicht ersichtlich ist, dass es sich um eine
werdende OG oder KG handelt.

8 EB des ME (AT, I11.4.d.).
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sich zumindest schliissig damit einverstanden, das Geschidft mit der Gesellschaft

schlieBen zu wollen..

Der Vermogensiibergang des von dem von den Gesellschaftern der GesbR
gebildeten und ihnen gemeinsam zuzurechnenden und der Tétigkeit der GesbR
gewidmeten Sondervermégens™” auf die OG bzw KG vollzieht sich daher mE im Wege
der Einzelrechtsnachfolge. Im Verhiltnis zu Dritten bietet zumindest § 38 f UGB
Abhilfe, wobei freilich das Widerspruchsrecht nach § 38 Abs 2 UGB hinderlich sein

kann.*%°

2.5 Die Vorgriindungsgesellschaft

2.5.1 Allgemeines

Die OG und KG werden im Innenverhéltnis bereits durch den Abschluss des
entsprechenden Gesellschaftsvertrages errichtet. Mangels Eintragung der Gesellschaft in
das Firmenbuch sind OG und KG im AufBlenverhéltnis allerdings noch nicht entstanden.
Nach auflen tritt vielmehr die vor Eintragung bestehende Vorgesellschaft auf, die, wie

unter 11.C.2.2 gezeigt wurde, als nicht rechtsfahige AuBen-GesbR zu qualifizieren ist.

Nun stellt sich aber die Frage, was gelten soll, wenn schon vor Abschluss des
OG- bzw KG-Gesellschaftsvertrages eine Vereinigung der kiinftigen Gesellschafter
besteht. Kann hier bereits von einer Gesellschaft gesprochen werden? Und
bejahendenfalls, welches Rechts ist auf eine solche Gesellschaft im Innen- bzw.

AuBenverhiltnis anwendbar?

49 80 Krejci in Krejei, Reform-Kommentar UGB § 123 Rz 22.

40 Zutr Dehn in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 8 Rz 31.
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In der Tat wird angenommen, dass in einem solchen Fall bereits vor Errichtung
der einzutragenden Gesellschaft eine eigene Gesellschaft besteht, deren Zweck darin ligt,
in Zukunft eine andere Gesellschaft zu griinden. Eine solche Vereinigung wird als sog
. Vorgriindungsgesellschaft“ bezeichnet.*®’ Gem der Rechtslage vor Einfiihrung des
HaRAG 2005 war diese bei Betrieb eines vollkaufminnischen Grundhandelsgewerbes
OHG oder KG, ansonsten GesbR.*** Da durch das HaRAG 2005 allerdings das Entstehen
der OG und KG ausnahmslos an die Eintragung in das Firmenbuch gekniipft wird, kann
die Vorgriindungsgesellschaft nunmehr lediglich GesbR sein.*®® Anderes gilt nur, wenn
fiir das Vorgriindungsstadium eine Gesellschaftsform gewéhlt wird, die selbst in das
Firmenbuch eingetragen werden muss. Allerdings wird dies ob des dadurch verursachten

Kostenaufwandes idR nicht zweckmiBig sein.***

Bei der Beurteilung als Vorgriindungsgesellschaft ist jedoch Vorsicht geboten.
Wird ndmlich ein Vertrag abgeschlossen, in dem sich die Vertragspartner verpflichten,
hinkiinftig eine Gesellschaft zu griinden, die bestimmten Zielsetzungen entsprechen soll,
liegt darin noch nicht zwangsldufig auch bereits eine Vorgriindungsgesellschaft. Dazu
miissen ndmlich alle fiir eine Gesellschaft maBBgeblichen Tatbestandsmerkmale gegeben
sein. Der Vertrag kann daher auch als bloBer Vorvertrag iSv § 936 ABGB zu

5

qualifizieren sein.*® Ein Vorvertrag wird aber hdufig ob der schwicheren

461 Vgl bereits Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht® 30 f; Krejci, Gesellschaftsrecht 1 69 f;
Koppensteiner/Riiffler, GmbH-Gesetz® (2007) § 2 Rz 7; siehe auch K. Schmidt, Gesellschaftsrecht* 290 ff.

%2 Auch die Vorgriindungsgesellschaft in Bezug auf einen erst abzuschlieBenden GmbH-
Gesellschaftsvertrag oder eine erst abzuschliefende AG-Satzung wurde als OHG oder als GesbR gedeutet,
vgl etwa Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 2 Rz 7; Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht
Rz 3/180.

%3 Dies gilt im Ubrigen auch fiir die ins Auge gefasste Errichtung einer GmbH (oder AG), siche nur
Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 2 Rz 7.

464 Siche Krejci, Gesellschaftsrecht I 69.

465 Siehe bereits IL.A.
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Bindungswirkung aufgrund der fiir Vorvertrige geltenden clausula rebus sic stantibus*®®

467 468

und befristeten Geltung des Vorvertrages auf ein Jahr™ ' nicht zielfithrend sein.
Verpflichten sich die Gesellschafter durch einen Vertrag, die vertraglichen Grundlagen
der kiinftigen Gesellschaft erst auszuarbeiten, scheidet eine Qualifikation als Vorvertrag

aber bereits mangels Bestimmtheit*®® aus.*’°

Wird eine Gesellschaft geschlossen, deren Aufgabe es ist, erst zu priifen, ob die
angedachte Idee der kiinftigen Griindung eines Unternehmens {iberhaupt zweckmaBig ist,
spricht man nicht von einer Vorgriindungsgesellschaft. Eine solche Gesellschaft wird als
sog ,Projekt- oder Studiengesellschaft® bezeichnet und hat mit der
Vorgriindungsgesellschaft lediglich gemein, dass sie bloBe Gelegenheitsgesellschaften

sind.*"!

2.5.2 Rechtsgeschidftliches Tdtigwerden im Stadium der
Vorgriindungsgesellschaft

Werden die Vorgriindungsgesellschafter nun vor Abschluss des OG- oder KG-
Gesellschaftsvertrages im Namen der Vorgriindungsgesellschaft, im Namen der
Vorgesellschaft oder im Namen der fertigen Gesellschaft rechtsgeschéftlich tétig, ist zu

fragen, wer durch ein solches Handeln berechtigt und verpflichtet wird.

4 Siehe etwa Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I'* 143.
*7vgl § 936 S 2 ABGB.

8 Zudem ist in Bezug auf die Kapitalvorgesellschaft festzuhalten, dass ein Vorvertrag im Hinblick
auf den formgebundenen Abschluss der Gesellschaftsvertrages nach herrschender Meinung der fiir diesen
gesetzlich vorgesehenen Form bedarf, sieche etwa Geist, Kapitalvorgesellschaft 25 f.

49 Zur Bestimmtheit vgl nur Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 1'* 142 f.
41 y/g] dazu insb Krejci, Gesellschaftsrecht I 69.

4 Ders, Gesellschaftsrecht I 69 f.
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Wird ein Gesellschafter der - wie oben ausgefiihrt - idR als GesbR zu
qualifizierenden Vorgriindungsgesellschaft in deren Namen tétig und verfiigt auch iiber
entsprechende Vertretungsmacht im Namen der anderen Gesellschafter der
Vorgriindungsgesellschaft zu handeln, werden nach allgemeinem GesbR-Recht (vgl
§ 1201 ABGB) alle Gesellschafter daraus berechtigt und verpflichtet.*’* Ist die GesbR
bereits unternehmerisch titig, wird dieses Ergebnis iiber § 178 UGB erreicht. Dasselbe

gilt, wenn ein dazu rechtsgeschéftlich bevollméchtigter Dritter das Geschift abschlief3t.

Entscheidende Bedeutung kommt den Sachverhaltsvarianten zu, in denen der
handelnde Gesellschafter entweder zu einem Tétigwerden im Namen (in dieser Variante)
nicht unternehmerisch tdtigen Vorgriindungsgesellschaft nicht vertretungsbefugt ist
(Variante 1)** oder bereits gar im Namen der Vorgesellschaft (Variante 2) oder fertigen
Gesellschaft (Variante 3) Rechtsgeschifte vornimmt (unabhédngig davon, ob es sich in
Variante 2 und 3 um eine unternehmerisch oder nicht unternehmerisch titige GesbR
handelt); in den letzten beiden Varianten jeweils mit oder ohne ausreichende

Vertretungsmacht.

Handelt ein nicht vertretungsbefugter Gesellschafter einer
Vorgriindungsgesellschaft in deren Namen und handelt es sich dabei um eine
unternehmerisch ~ titige GesbR, greift die Vermutung der umfassenden
Einzelvertretungsmacht nach § 178 S 2 UGB, sofern der Dritte vom Mangel der
Vertretungsmacht nicht wusste oder wissen musste. Dies hat zur Folge, dass alle
Gesellschafter berechtigt und verpflichtet werden. Auf diesen Fall wird weiter unten

noch néher eingegangen werden.

42 Vgl nur Jabornegg/Resch in Schwimann® § 1175 Rz 20 f.

7 Handelt ein Dritter im Namen der Vorgriindungsgesellschaft, ohne dazu rechtsgeschiftlich
bevollméichtigt worden zu sein, haftet er gem § 1019 ABGB als falsus procurator, unabhingig davon, ob
die Vorgriindungsgesellschaft als unternehmerisch titig einzustufen ist.
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Ist die Vorgriindungsgesellschaft als nicht unternehmerische GesbR zu
qualifizieren (Variante 1), miisste nach allgemeinen stellvertretungsrechtlichen Regeln
bei einem Handeln eines nicht vertretungsbefugtren Gesellschafters mit der falsus
procurator-Regel des § 1019 ABGB operiert werden und sohin das abgeschlossene
Geschéft bis zu einer allfilligen Genehmigung durch die iibrigen Gesellschafter der

Vorgriindungsgesellschaft als schwebend unwirksam betrachtet werden.

Ebenso schwebend unwirksam wéren die abgeschlossenen Rechtsgeschéfte, wenn
sie bei einem Handeln im Namen der Vorgesellschaft (Variante 2) nicht nach Abschluss

des OG- oder KG-Vertrages durch die anderen Gesellschafter der Vorgesellschaft’*

oder
bei einem Handeln im Namen der fertigen Gesellschaft (Variante 3) nach deren
Eintragung durch die damit entstandene OG oder KG genehmigt wiirden.*”> Da der
Rechtstrager, in dessen Namen in der Variante 2 und 3 gehandelt wird, nimlich noch
nicht entstanden ist, sind die abgeschlossenen Geschifte auch dann schwebend
unwirksam, wenn der handelnde Gesellschafter zu einem solchen Handeln
vertretungsbefugt war. Ein Handeln im Namen eines Rechtstrigers setzt namlich voraus,
dass dieser bereits entstanden ist. Die Existenz des Rechstriagers nach aulen wird daher
in einem derartigen Fall vom handelnden Gesellschafter ebenso garantiert wie das

476 o . .
Freilich wird man mE annehmen miissen, dass

Vorliegen von Vertretungsmacht selbst.
das Einrdumen von Vertretungsmacht an den Gesellschafter durch die {ibrigen
Gesellschafter der Vorgriindungsgesellschafter bereits vor Entstehen der Vorgesellschaft
(durch Abschluss des OG- bzw KG-Vertrages) bzw der fertigen Gesellschaft (durch
Firmenbucheintragung) im Zeitpunkt dieses Entstehens als konkludente Genehmigung

aufzufassen ist, wodurch die davor geschlossenen Geschifte unmittelbar rechtswirksam

47 Die Gesellschafter der Vorgriindungsgesellschaft miissen mit jenen der Vorgesellschaft oder
fertigen Gesellschaft nicht zwingend identisch sein; vgl zum Verhiltnis von Vorgriindungsgesellschaft
einer GmbH zur (Vor)GmbH OGH GesRZ 1998, 156; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG’ § 2 Rz 7.

45 Vgl etwa Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 2 Rz 7; aA OGH in GesRZ 1998, 156; EvBI
1999/210.

47 Vgl nur Welser, Vertretung 189.
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werden. Nichtsdestotrotz blieben die abgeschlossenen Geschéfte bis zum Entstehen der
Vorgesellschaft bzw Vorgriindungsgesellschaft schwebend unwirksam, was sich fiir den

Geschiftsverkehr freilich belastend auswirken wiirde.

Die schwebende Unwirksamkeit der abgeschlossenen Vertrage in den Varianten 1
bis 3 konnte allerdings dadurch vermieden werden, dass auch auf diese Fallgestaltungen
die
§§ 123 Abs 2 und 176 Abs 1 UGB angewendet werden wiirden, so wie der OGH etwa
die Handelndenhaftung des § 2 Abs 2 GmbHG in langjdhriger, nunmehr allerdings

geinderter Rsp*”” auch in das Stadium der Vorgriindungsgesellschaft vorgezogen hat.

Die §§ 123 Abs 2 S 1 und 176 Abs 1 S 1 UGB regeln nédmlich gerade ein Handeln
eines Gesellschafters im Namen einer Gesellschaft, die noch nicht entstanden ist, uz
dergestalt, dass sie das Handeln bereits vor Entstehen der Gesellschaft einem
Rechtstrager zuordnen. Genau eine solche gesetzliche Anordnung wiirde auch in den
Varianten 2 und 3 helfen. Die Vollmachtsvermutung der §§ 123 Abs 2 S 2 und
§ 176 Abs 1 S 2 UGB konnte hingegen in der Variante 1 von Nutzen sein, weil sie selbst
bei fehlender oder nicht ausreichender Vertretungsmacht eines Gesellschafters alle
anderen Gesellschafter berechtigen und verpflichten. Diesen werden also die Geschifte
zugeordnet und so die schwebende Unwirksamkeit verhindert, sofern der Dritte den
Vollmachtsmangel weder kannte noch kennen musste.*’® Diese Regelungen konnten aber

neben der Zuordnungsfunktion in den Varianten 2 und 3 auch dann ihren Dienst leisten,

7 Die Handelndenhaftung des § 2 Abs 1 GmbHG hat der OGH allerdings in langjihriger
Rechtssprechung auch auf jene Personen angewendet, die im Vorgriindungsstadium handeln. Erst
neuerdings hat der OGH in Anlehnung an einen Judikaturwechsel in Deutschland zur parallelen
Problematik seine Spruchpraxis geéndert und subsumiert nun ein Handeln im Stadium der
Vorgriindungsgesellschaft nicht mehr unter § 2 Abs 1 UGB; vgl GesRZ 1998, 156 = ecolex 1998, 636 mit
Anm Fantur; EvBI 1999/210; der alten Auffassung insb unter Bezugnahme auf die Garantiefunktion der
Handelndenhaftung das Wort redend Koppensteiner/Riiffler, GmbHG’ § 2 Rz 7.

" Die Vermutung der Einzelvertretungsbefugnis nach den §§ 123 Abs 2 S 2 und 176 Abs 1 S 2 UGB
bezieht sich allerdings nur auf die Gesellschafter, nicht hingegen auf rechtsgeschéftlich bevollméichtigte
Dritte; vgl I1.C.2.4.1.
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wenn der handelnde Gesellschafter keine (ausreichende) Vertretungsmacht zum

Abschluss des betreffenden Geschiiftes hatte.*””

Gegen die direkte Anwendbarkeit der Vorgesellschaftstatbestinde der
§§ 123 Abs 2 und 176 Abs 1 UGB spricht jedenfalls der klare Gesetzeswortlaut. So
findet sich in beiden Bestimmungen in deren S 1 die insofern eindeutige Bezugnahme
des Handelns der Gesellschafter auf das Stadium ,,nach Errichtung, aber vor Entstehung
der Gesellschaft". Als Ergebnis der systematisch-logischen Interpretation ergibt sich,
dass auch die jeweils in S 2 leg cit enthaltene Vermutung der Vertretungsmacht sich auf
S 1 leg cit und damit das von ihnen geregelte Vorstadium bezieht. Auch die Materialien
zu § 123 UGB™ finden klare Worte. So wird expressis verbis auf "die Losung des
Problems der Vorgesellschaft" Bezug genommen. Aber auch in den Materialien zu
§ 176 UGB™®! findet man die ausdriickliche Bezugnahme auf das "Vorstadium der KG",
wihrend das "Vorgriindungsstadium" an keiner Stelle Erwdhnung findet. Die lex-lata-

Grenze ist sohin erreicht.**?

Aber auch fiir eine Anwendung per analogiam ldsst sich mE ein passendes telos
fiir das Vorziehen der Vorgesellschaftstatbestinde auf das Vorgriindungsstadium nicht
finden, erkldrt sich doch der Unterschied der rechtlichen Qualifikation von
Vorgriindungs- und Vorgesellschaft gerade daraus, dass erst mit dem Abschluss des OG-
bzw KG-Gesellschaftsvertrages die Grundlagen fiir die Entstehung der OG bzw KG
geschaffen werden® und auch das fir die Vorgesellschafter sehr strenge

Vertretungsregime der §§ 123 Abs 2 und § 176 Abs 1 UGB mE erst dadurch

" Diese Vermutung von Vertretungsmacht wiirde allerdings wieder nicht in den Fillen greifen, in
denen ein rechtsgeschéftlich bevollméachtigter Dritter gehandelt hat.

0 EBRV 1058 BIgNR 22. GP 40.
1 EBRV 1058 BIgNR 22. GP 48.
82 7ur lex lata Grenze vgl Bydlinski, Methodenlehre 541 f.

* Vgl etwa auch zum Vorstadium der GmbH Koppensteiner/Riiffler, GmbHG’ § 2 Rz 7.
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gerechtfertigt erscheint.*®* Es bleibt somit bei der Haftung des Gesellschafters nach
§ 1019 ABGB,*™ wenn er ohne (ausreichend) vertretungsbefugt zu sein, im Namen der
nicht unternehmerisch tdtigen GesbR gehandelt hat (Variante 1), sofern das Geschift
nicht nachtriglich von den iibrigen Gesellschaftern der Vorgriindungsgesellschaft
genehmigt wird. Ebenso richtet sich die Haftung des im Namen der Vorgesellschaft oder
Vorgriindungsgesellschaft handelnden Gesellschafters der Vorgriindungsgesellschaft
nach § 1019 ABGB (Variante 2 und 3). Dies bedeutet, dass die Geschifte bis zur
Genehmigung durch die Vorgesellschaft (richtiger: durch die Gesellschafter der
Vorgesellschaft) bzw durch die fertige Gesellschaft schwebend unwirksam sind. Wurde
dem handelnden Gesellschafter durch die iibrigen Gesellschafter in Variante 2 und 3
(ausreichende) Vertretungsmacht zur Vornahme des betreffenden Geschiftes eingerdumt,
muss dies mE aber als konkludente Genehmigung im Zeitpunkt des Entstehens der
Vorgesellschaft bzw fertigen Gesellschaft betrachtet werden. Handelte er hingegen ohne
(ausreichende) Vertretungsmacht und wird die Genehmigung nicht erteilt, haftet der

handelnde Gesellschafter nach § 1019 ABGB wegen falsa procuratio.

Da der entscheidende Unterschied zwischen Vorgriindungs- und Vorgesellschaft
jener ist, dass erst mit dem Abschluss des OG- oder KG-Gesellschaftsvertrages die
Grundlagen fiir die Entstehung der OG oder KG geschaffen werden, ist OG- oder KG-

Recht auf das Stadium der Vorgriindungsgesellschaft nicht anwendbar.**¢

2.5.3 Ubergang der Rechtsverhiltnisse

% 7u den Begriffen ,,Errichtung® und ,,Entstehung® vgl I1.C.2.4.1.2.

"5 S0 auch Geist/Lindner, UGB 121, die mE allerdings unzutreffender Weise fiir eine ananloge
Anwendung von § 1019 ABGB eintreten. Dabei spricht nichts gegen eine direkte Anwendung von § 1019
ABGB auf den gegenstindlichen Fall, ist dieser doch von der ratio legis des § 1019 ABGB unmittelbar
erfasst.

# So auch in Bezug auf die Vorgriindungsgesellschaft zur GmbH Ulmer in
Ulmer/Habersack/Winter, Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung (2005) § 2 Rz
50.
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Aus demselben Grund kommt es mE zwischen der Vorgriindungsgesellschaft und
der Vorgesellschaft auch nicht zu einem ipso iure wirkenden Vermdogensiibergang, wie er
fiir den Fall des Uberganges des Vermdgens von der Vorgesellschaft auf die entstandene
Gesellschaft im Zeitpunkt der Firmenbucheintragung der Gesellschaft gem
§ 123 Abs 2 letzter Satz UGB vorgesehen ist.**” Vielmehr miissen Sachen iibereignet,

Rechte zediert und Verbindlichkeiten und Vertragsverhéltnisse libernommen werden.

Wird hingegen solcherart der rechtgeschéftliche Vermogensiibergang auf die
Gesellschafter der Vorgesellschaft vorgenommen, spricht mE nichts dagegen, bei
spaterer Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch den ex lege wirkenden Eintritt in
die Rechtsverhiltnisse der Vorgesellschaft auch dann zuzulassen, wenn die betreffenden
Rechtsverhéltnisse urspriinglich im Namen der Vorgriindungsgesellschaft geschlossen

wurden.

Handelt es sich bei der Vorgesellschaft um eine Vor-OG, #ndert eine Ubernahme
der Rechtsverhéltnisse von der Vorgriindungsgesellschaft auf die Vorgesellschaft nichts
an der Position der Gesellschafter. Diese bleiben Vertragspartner des mit dem Dritten im
Namen der Vorgesellschaft geschlossenen Geschiftes und der damit einhergehenden
unbeschriankten Haftung. Ebenso wenig dndert sich aber durch die rechtsgeschéftliche
Ubernahme der Pflichten auf die Vor-KG an der unbeschriinkten Haftung auch
derjenigen Gesellschafter, die als Kommanditisten in das Firmenbuch eingetragen
werden sollen. Die Haftungspriviligierung nach § 176 Abs 1 UGB findet ndmlich - wie
unter I1.C.2.6.2.6 ausgefiihrt werden wird - erst fiir im Stadium der Vorgesellschaft
abgeschlossene Rechtsgeschifte Anwendung. Dies belegen sowohl die verba legalia als
auch die Materialien zum HaRAG 2005. Dies erscheint auch gerechtfertigt, weil erst
durch den Abschluss des KG-Gesellschaftsvertrages die Grundlagen fiir die Entstehung

B Vgl I1.C.2.4.1.11.
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der KG durch den Abschluss des Gesellschaftsvertrages geschaffen werden. Wird daher
ein Geschift durch die Gesellschafter der Vorgriindungsgesellschafter in deren Namen
mit einem Dritten geschlossen, haftet der kiinftige Kommanditist auch dann
unbeschrinkt, wenn das Vertragsverhiltnis auf die Gesellschafter der Vor-KG tibertragen
wird. Aber auch dann, wenn ein Gesellschafter bereits vor Abschluss des KG-
Gesellschaftsvertrages ein Geschidft im Namen der (Vor-)KG schliefit, haftet er
unbeschrinkt, weil § 176 Abs 1 UGB eben im Vorgriindungsstadium noch nicht

anwendbar ist.

Wird die OG oder KG in das Firmenbuch eingetragen, 16st sich die
Vorgriindungsgesellschaft in der Regel durch Zweckerreichung gem § 1205 ABGB
auf.*®® Sofern das Vermégen bzw die Rechtsverhiltnisse der Vorgriindungsgesellschaft
nicht rechtsgeschiftlich auf die OG oder KG iibertragen werden, muss das
Gesellschaftsvermogen  aufgeteilt ~ werden.  Bereits  frilher  erreicht  die
Vorgriindungsgesellschaft mE ihren Zweck und 16st sich daher auf, wenn der OG- oder
KG-Gesellschaftsvertrag abgeschlossen und das Vermogen bzw die Rechtsverhiltnisse

auf die Vorgesellschaft rechtgeschéftlich libertragen wurden.

2.6 Die Vor-KG

2.6.1 Vorbemerkungen zur KG

Auch das Recht der KG wurde durch das HaRAG 2005 grundlegend geéndert. So
finden sich neben der fiir die Vor-KG zentralen Bestimmung des § 176 Abs 1 UGB noch

weitere Neuerungen, wie etwa die Haftungspramie des Komplementérs nach § 167 S 1

" Vgl in Ansehung der deutschen Rechtslage Schiicking, in Miinchner Handbuch des
Gesellschaftsrechts I* (1995) § 2 Rz 29.
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UGB,"™  die Streichung des gewinnunabhingigen  Entnahmerechts  des
Komplementirs,” die nunmehr auch gesetzliche Klarstellung der Unterscheidung

zwischen ,,Haftsumme® und ,,Einlage“491

oder etwa auch die Auskunftspflicht des
Kommanditisten nach § 171 Abs 1 S 2 UGB, die im weiteren Verlauf dieser Arbeit noch
einer eingehenden Untersuchung unterzogen werden soll*?. Hinsichtlich der der KG
nunmehr expressis verbis konzedierten Rechtsfdhigkeit durch die konstitutive Eintragung
in das Firmenbuch sowie hinsichtlich deren nach wie vor personalistisch ausgestalteter

Struktur darf auf die entsprechenden Erlduterungen zur OG verwiesen werden.*”?

Auch was die zutr Einordnung der Rechtsnatur der Vor-KG als GesbR*™* anbelangt,

kann auf die entsprechenden Ausfithrungen zur Vor-OG verwiesen werden.

2.6.2 § 176 Abs 1 UGB als Vertretungsregel

2.6.2.1 Allgemeines

Eine spezielle Bestimmung, die sich ausdriicklich mit der Regelung des Vorstadiums
der KG befasst, findet sich - wie unter II.C.2.1 bereits erwdhnt - in dem durch das

HaRAG 2005 umgestalteten § 176 Abs 1 UGB:

*” Siehe 1.D.3.3.2.

0 ygl 1.D.3.3.3.

1 Siehe dazu bereits 1.D.3.5.

2 Vgl dazu die eingehenden Ausfiirhungen unter 11.C.2.6.3.
*? Siehe IL.C.1.1.

% S0 auch Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB Vor §§ 161 - 177 Rz 14, vgl auch § 176 Rz
14; Schorghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/746; zweifelnd hingegen
Duursma/Duursma-Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftsrecht Rz 1362.
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,,Handeln Gesellschafter oder zur Vertretung der Gesellschafter bestellte Personen
nach Errichtung, aber vor Entstehung der Gesellschaft in deren Namen, so haftet der
Kommanditist fiir die in der Zeit bis zur Eintragung begriindeten Verbindlichkeiten der
Gesellschaft bis zur Hohe seiner Haftsumme. Dies gilt auch dann, wenn ein handelnder
Gesellschafter nicht, nicht allein oder nur beschrdnkt vertretungsbefugt ist, der Dritte

3

den Mangel der Vertretungsmacht aber weder kannte noch kennen musste. ‘

Wie bereits bei der entsprechenden Analyse des § 123 Abs 2 UGB festgestellt
wurde,**® handelt es sich ebenso bei § 176 UGB um eine Vertretungsregel. Die beiden
Bestimmungen verbindet gar ein identischer Tatbestand, lediglich die Rechtsfolgen
divergieren. § 123 Abs 2 S 1 UGB sieht als Rechtsfolge eines Handelns im Namen der
Gesellschaft eine Berechtigung und Verpflichtung aller Gesellschafter vor, wihrend
§ 176 eine beschriankte Haftung des Kommanditisten bis zur Hohe seiner Haftsumme

festschreibt (,,Haftungsprivileg®).**®

Im Folgenden soll auch der Tatbestand und die Rechtsfolge des § 176 Abs 1 UGB
eingechend untersucht werden, wobei in Bezug auf den Tatbestand
§ 123 Abs 2 UGB abweichenden normativen Gehalt vorgesehen hat. Hinsichtlich der
iibrigen Tatbestandsmerkmale darf auf die entsprechenden Ausfiihrungen zur Vor-OG
verwiesen werden. Dies betrifft insb die Frage, was unter ,,Errichtung* und ,,Entstehung*
der Gesellschaft zu verstehen ist, in wessen Namen gehandelt werden muss, um
§ 176 Abs 1 UGB zur Anwendung zu bringen,”’ die Frage zur Wirkungsweise der
Vollmachtsvermutung (diesfalls nach § 176 Abs 1 S 2 UGB)"™® samt MaBstab der

495 Vol I1.C.2.4.1.

4% 7u den Begriffen ,,Kommanditist“ und ,,Haftsumme* im Vorstadium vgl I1.C.2.6.2.6.
“7 Siehe 11.C.2.4.1.3.

8 Vgl 11.C.2.4.1.5.
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Gutglaubigkeit,*” Umfang der Vollmachtsvermutung® sowie zu den Folgen, wenn dem
Dritten die Unkenntnis des Vollmachtsmangels vorwerfbar ist oder er gar davon wusste
01 Selbiges gilt fiir die Frage, ob die Zustimmung der Gesellschafter zur Aufnahme der
Titigkeit Anwendungsvoraussetzung fiir die §§ 123 Abs 2 und 176 Abs 1 UGB ist.’”
Der Verweis gilt auch fiir den Eintritt der Gesellschaft in die vor Eintragung in ihrem
Namen geschlossenen Geschifte®” sowie die grundlegenden Uberlegungen zum
stellvertretungsrechtlichen Konzept, das der Gesetzgeber mit den durch HaRAG 2005

eingefiihrten Anderungen im Stadium der Vorgesellschaft verfolgt hat.”**

Den weiteren Ausfithrungen soll zum besseren Verstindnis der Tragweite der durch
das HaRAG 2005 bewirkten Umgestaltung des Stadiums vor Eintragung der KG in das
Firmenbuch ein kurzer Blick auf die bis dahin geltende Rechtslage vorangestellten

werden.

2.6.2.2 Die KG vor Eintragung entsprechend der Rechtslage vor dem HaRAG
2005

Die vor dem HaRAG 2005 idZ relevante Regelung hatte ihren Sitz in § 176 HGB,

der bis in die unmittelbare Vergangenheit fiir heftige Diskussion sorgte.’”’

9 Siche 11.C.2.4.1.6.
0 vol 11.C.2.4.1.7.

0 Siehe 11.C.2.4.1.10.3.
32 Vgl I1.C.2.1.9.

3% Siehe 11.C.2.4.1.11.
3% Siehe 11.C.4.1.8.

%% gl nur Koppensteiner in Straube® §176 Rz 2.
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Nach dessen Abs 1 S 1, der allerdings aufgrund der Anordnung in
Abs 1 S 2 leg cit nur fiir jene KG galt, die durch die Aufnahme des Betriebes eine
Grundhandelsgewerbe nach § 1 Abs 2 HGB bereits entstanden, aber noch nicht in das
Firmenbuch eingetragen waren,”” und der daher nicht die Vorgesellschaftsproblematik
behandelte, haftete der Kommanditist, wenn die Gesellschaft ihre Geschéfte bereits
aufgenommen hatte, unter zwei Prdmissen gleich einem Komplementir unbeschrénkt:
Erstens musste er dem Geschéftsbeginn zugestimmt haben, widrigenfalls ihn tiberhaupt
keine Haftung traf.>®’ Zweitens durfte dem Dritten die Beteiligung als Kommanditist
nicht bekannt gewesen sein.”” Wusste der Dritte hingegen von der Beteiligung des
Gesellschafters als Kommanditist, konnte er diesen nur noch bis zur Hohe seiner

Haftsumme in Anspruch nehmen.’”

Vergleichbar mit der geltenden Rechtslage, derzufolge die KG erst durch die
Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch entsteht, war hingegen der
Zusammenschluss zum Betrieb eines gewerblichen Unternehmens nach den
§§ 2 und 3 Abs 2 HGB. Diesfalls kam der Eintragung ndmlich konstitutive Wirkung zu.
Die vor Eintragung der Gesellschaft bestehende Vor-KG wurde gleichfalls wie heute als

GesbR  qualifiziert.”"

Mangels einer Rechtsgrundlage, wie sie nun in
§ 176 Abs 1 S 1 UGB zu finden ist, wurden entsprechend allgemeinem GesbR-Recht alle
Gesellschafter Vertragspartner und hafteten dementsprechend auch unbeschrinkt, wenn
bereits vor Eintragung im Namen der (Vor-)KG gehandelt worden war. Dies galt auch

fir die kiinftigen Kommanditisten der Gesellschaft.”"!

2% Koppensteiner in Straube® § 176 Rz 4.

7 Jabornegg in Jabornegg§ 176 Rz 11 ff.

%08 Zu den Voraussetzungen des § 176 Abs 1 HGB siche Koppensteiner in Straube® § 176 Rz 4 ff.
% Jabornegg in Jabornegg, HGB § 176 Rz 18 ff.

319yo] etwa die Ubersicht bei Roth/Fitz, Unternechmensrecht” Rz 431 ff.

"' Vol nur Roth/Fitz, Unternehmensrecht’ Rz 431.
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Angesichts dessen, dass der Firmenbucheintragung fiir die Entstehung von OG und
KG nach geltendem Recht generell konstitutive Wirkung zukommt, hiatte man annehmen
sollen, dass der Gesetzgeber in konsequenter Weiterfiihrung der obigen Auffassung die
kiinftigen Kommanditisten gleich gewohnlichen GesbR-Gesellschaftern schulden und
haften lassen wiirde. Es kam aber - wie bereits der obige Blick auf § 176 Abs 1 UGB
zeigt - alles anders. Der kiinftige Kommanditist haftet auch vor konstitutiver
Firmenbucheintragung nur beschrénkt auf seine Haftsumme. Wie diese Anordnung zu
verstehen ist und was sie fiir Folgefragen aufwirft, wird insb nter I11.C.2.6.2.6 ausfiihrlich

untersucht werden.

2.6.2.3 ,, Gesellschafter* iSd § 176 Abs 1 UGB

Zu § 123 Abs 2 S 1 UGB wurde unter I11.C.2.4.1.1 das Ergebnis erzielt, dass mit dem
Ausdruck ,,Gesellschafter jene Gesellschafter gemeint sind, die ausreichend
vertretungsbefugt sind. In S 2 leg cit wird sodann dieser ,,urspriingliche® personliche
Anwendungsbereich der Norm auf jene Gesellschafter erstreckt, die iiber nicht
ausreichende Vertretungsmacht verfiigen, sofern der Dritte vom Vollmachtsmangel nicht
wusste und auch nicht wissen musste. Vor dem Hintergrund dieser Erweiterung
erschlieft sich die Bedeutung der Frage, ob der kiinftige Kommanditist auch
»Qesellschafter iSd § 176 Abs 1 S 1 UGB ist. Da ndmlich die Vermutung der
Vertretungsmacht nach S 2 leg cit an den Gesellschafterbegriff des S 1 leg cit ankniipft,
gilt diese nur dann fiir den kiinftigen Kommanditisten, wenn dieser auch von der

Wendung ,,Gesellschafter nach S 1 leg cit umfasst ist.

Bei der Interpretation des Begriffes ,,Gesellschafter iSd § 176 Abs 1 S 1 UGB soll
der Ausgangspunkt der Untersuchung beim Wortlaut der Bestimmung genommen
werden. Dieser ldsst mE einen ersten Hinweis erkennen. Der Gesetzgeber verwendet hier
den nicht ndher spezifizierten Begriff ,,Gesellschafter. Geht man unvoreingenommen an

den Wortlaut der Bestimmung heran, wird man darunter sowohl als Komplementire als
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auch als Kommanditisten einzutragende Gesellschafter zu verstehen haben, sind doch

beide Gesellschafter der zu griindenden KG.

Zudem konnte zur Untermauerung dieser Sicht angefiihrt werden, dass die
Bestimmung zwischen einem Handeln der ,,Gesellschafter und einem Handeln ,,zur
Vertretung der Gesellschaft bestellter Personen unterscheidet. Wiirde man annehmen,
dass lediglich kiinftige Komplementire unter den Begriff ,,Gesellschafter* zu
subsumieren sind, wére dies ein Ausdruck terminologischer Inkonsequenz des
Gesetzgebers. Bei Annahme einer solchen gesetzgeberischen Intention wére es ndmlich
klarer und stringenter von einem Handeln der , Komplementéire* (genauer ,,als
Komplementir einzutragender Gesellschafter) und ,,zur Vertretung der Gesellschaft
bestellter Personen® zu sprechen, da die kiinftigen Kommanditisten damit ohnehin in der
Wendung ,,zur Vertretung der Gesellschaft bestellter Personen Platz finden wiirden.

Denn rechtsgeschiftlich konnen sie jedenfalls als Vertreter bestellt werden.”'?

Die bisher erzielte Interpretationsrichtung hitte daher zur Folge, dass auch die
Vollmachtsvermutung des § 176 Abs 1 S 2 UGB, der normiert, dass die beschriankte
Haftung auch dann gilt, wenn ein handelnder Gesellschafter nicht, nicht allein oder nur
beschrinkt vertretungsbefugt ist, sofern der Dritte den Mangel der Vertretungsmacht
weder kannte noch kennen musste, auf das Handeln eines kiinftigen Kommanditisten
Anwendung findet. Denn unter systematisch-logischen Gesichtspunkten liegt es mE
nahe, den in zwei einander unmittelbar folgenden Sétzen verwendeten Terminus
,Gesellschafter dasselbe Begriffsverstandnis beizulegen;’'® dies insb auch vor dem
Hintergrund, dass der Wendung ,,Gesellschafter in S 2 das Epitheton ,handelnde*
beigefiigt wurde und somit der direkte Konnex zu den ,,handelnden Gesellschaftern® des

S 1 hergestellt wird.

32 Vgl nur Schorghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/831.

>3 Vgl hingegen zum unterscheidlichen Bedeutungsgehalt der Begriffe ,,Gesellschaft* in § 176 Abs 1
S 1 UGBIL.C.2.6.2.6.
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SchlieBlich spricht aber mE gegen die Subsumtion des kiinftigen Kommanditisten
unter den Begriff ,,Gesellschafter iSd § 176 Abs 1 UGB die ratio legis der
Vollmachtsvermutung, die in den Materialien zu § 123 Abs 2 S 2 UGB’'*Ausdruck
gefunden hat. Demnach soll ,,aus Verkehrsschutzgriinden angenommen werden, dass der
Gesellschafter - wie bei einer bereits eingetragenen Gesellschaft - schon aufgrund seiner
Gesellschafterstellung vertretungsbefugt sein soll“. Wenn die Vertretungsmacht des
handelnden  Gesellschafters der eingetragenen Gesellschaft als Vermutung
vorweggenommen  werden soll, so ldsst sich die  Vermutung  der
Einzelvertretungsbefugnis - gleich dem OG-Gesellschafter - nur auf den Komplementir
umlegen. Fiir den kiinftigen Kommanditisten sieht die Situation allerdings anders aus. Da
der Kommanditist in § 170 UGB von der Vertretungsmacht explizit ausgeschlossen ist,
ist es mE auch nicht gerechtfertigt, im Vorstadium Vertretungsmacht zu vermuten. Die
Vollmachtsvermutung gilt daher nicht auch fiir den kiinftigen Kommanditisten.’"
Aufgrund des systematischen Zusammenhanges von § 176 Abs 1 S 2 und S 1 UGB lésst
sich daher auch ein Riickschluss auf die Auslegung des S 1 leg cit ziehen. Der Begriff
»QGesellschafter in S 1 leg cit ist demnach mE restriktiv iS von ,,vertretungsbefugte
Gesellschafter, die Komplementire sind“ (oder noch exakter: ,vertretungsbefugte
Gesellschafter, die als unbeschrinkt haftende Gesellschafter in das Firmenbuch

einzutragen sind*) auszulegen.’'

Auf welcher Grundlage die Vertretungsmacht beruht, ist - wie auch bei der Vor-OG -
fiir die Frage der Anwendbarkeit von § 176 Abs 2 UGB nicht entscheidend. Ungeachtet

dessen, ist aber sehr wohl zu fragen, inwiefern kiinftige Komplementédre und allenfalls

S EBRV 1058 BIgNR 22. GP 40.

515 AA  Keinert, Unternehmensrecht Rz 161; Duursma/Duursma-Kepplinger/M.  Roth,
Gesellschaftsrecht Rz 1362.

316 So im Ergebnis auch Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB §§ 161 - 177 Rz 14;
Duursma/Duursma-Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftrecht Rz 1361; Schérghofer  in
Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/749.
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auch kiinftige Kommanditisten im Rahmen der als GesbR zu qualifizierenden Vor-KG

auch vertretungsbefugt sind.

2.6.2.4 Die Vertretungsmacht von Komplementdiren und Kommanditisten

Zunichst ist zu fragen, ob die Griindungsgesellschafter die Vertretungsmacht fiir
das Vorstadium im Gesellschaftsvertrag geregelt haben. Ist dies der Fall, verlangt die

entsprechende Regelung Geltung.

Wurde die Aufnahme einer Regelung hingegen unterlassen, ist grs auf die
Vertretungsregeln des GesbR-Rechts zuriickzugreifen, da die Vor-KG als nicht
rechtsfahige Aulen-GesbR zu qualifizieren ist. Das Vertretungsrecht der GesbR basiert
auf § 1201 ABGB und richtet sich, wie unter 11.C.2.4.1.4 ausfiihrlich dargelegt, nach
dem Umfang der  Geschiftsfilhrungsbefugnis. 1Z  decken  sich  daher
Geschiftsfiihrungsbefugnis und Vertretungsmacht.”'” Es ist daher als néchstes zu kléren,
welche Rechtsquelle fiir die Bestimmung des Geschiftsfithrungsbefugnis, die zum

518

Innenverhéltnis der Gesellschaft ressortiert,” ~ maf3gebend ist.

19 welche

Bereits zur Situation bei der Vor-OG wurde ausfiihrlich dargelegt,
Hierarchie die fiir das Innenverhdltnis unter den Griindungsgesellschaftern
bestimmenden Rechtsquellen einnehmen. Dementsprechend genieen zunéchst die im
Gesellschaftsvertrag getroffenen Regelungen zum Griindungsstadium Vorrang. Wurden
solche nicht getroffen oder regeln sie den in Frage stehenden Sachverhalt nicht kommen
jene Bestimmungen des Gesellschaftsvertrags zur Anwendung, die zur anstehenden

Frage vom Recht der OG oder KG abweichende Regelungen vorsehen. Lassen sich auch

*'7Vgl auch Nowomy in Kalss/Schauer/Nowotny, Gesellschaftsrecht Rz 2/52.
¥ Vgl etwa Rawert in MiinchKomm HGB § 114 Rz 6 f.

519 Siehe 11.C.2.3.
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solche Bestimmungen nicht finden, greift das OG- oder KG-Recht. Konnte unter
Heranziehung dieser Rechtsquellen noch keine befriedigende Antwort gefunden werden,

sind die dispositiven Regelungen iiber die GesbR anzuwenden.**

Wurden demgeméil keine Regelungen zur Geschiftsfiihrung im Griindungsstadium
oder iiber vom KG-Recht abweichende Bestimmungen fiir den Zeitraum nach
Firmenbucheintragung getroffen, so ist nach dem oben Gesagten anzunehmen, dass es
dem hypothetischen Parteiwillen der Griindungsgesellschafter entsprechen wird, auf das
Innenverhidltnis bereits im Vorstadium das Recht der fertigen Gesellschaft

anzuwenden.>?!

Die Geschéftsfiihrungsbefugnis ist fiir Komplementire und Kommanditisten
unterschiedlich geregelt. Fir die Komplementdre finden sich die entsprechenden
Bestimmungen gem § 161 Abs 2 UGB in den §§ 114 bis 117 UGB. Hiernach sieht das
Gesetz als Regelfall die Geschiftsfilhrung aller Komplementire vor (vgl
§ 114 Abs 1 UGB). Aus dem systematischen Zusammenhang mit § 115 Abs 1 UGB wird
klar, dass der Gesetzgeber vom Prinzip der Einzelgeschiftsfiihrung ausgeht.’** Jeder
Komplementdr ist befugt alle Handlungen, die GeschiftsfithrungsmaBnahmen sind,
alleine vorzunehmen, er bedarf nicht der Zustimmung oder Mitwirkung der iibrigen
Gesellschafter. Er ist auch nicht weisungsgebunden.’” Eingeschrinkt ist diese
Einzelgeschiftsfiilhrungsbefugnis  freilich  durch das Recht der anderen
geschiftsfiihrenden  Gesellschafter zur Erhebung eines Widerspruches nach
§ 115 Abs 2 HS 2 UGB.”* Zum Zweck des Schutzes des nicht geschiftsfiihrenden
Gesellschafters beschrankt sich die Geschéftsfithrungsbefugnis gem § 116 Abs 1 UGB

32080 auch Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/207.
32! Ders in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/207.

322 Siehe etwa Rawert in MiinchKomm HGB § 114 Rz 17.

523 Zutr Rawert in MiinchKomm HGB § 115 Rz 5.

324 Siehe dens in MiinchKomm HGB § 115 Rz 1.
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auf gewohnliche Geschifte, wihrend fiir aullergewohnliche Geschéfte ein Beschluss

samtlicher Gesellschafter notwendig ist (§ 116 Abs 2 UGB).>*

Kommanditisten sind hingegen gem § 164 UGB von der Fithrung der Geschifte der
Gesellschaft ausgeschlossen.””® Dies liegt darin begriindet, dass Kommanditisten mehr
als Kapitalgeber betrachtet wird, denn als Teilhaber an den Geschiften der KG.*”’
Lediglich fiir den Bereich auflergwdhnlicher Geschiftsfithrung ist ein Beschluss
samtlicher Gesellschafter, d.h. auch der Kommanditisten, erforderlich; dies wird von der
hA®*® angenommen, obgleich der Gesetzeswortlaut eher in Richtung eines

Widerspruchrechts deutet.**

Fiir die gegensténdliche Frage bedeutet dies nun Folgendes:

Dem Grundsatz in § 1201 ABGB folgend, dass sich Geschéftsfiihrungsbefugnis
und Vertretungsmacht iZ decken, bedeutet dies, dass die kiinftigen Komplementére {iber
Einzelvertretungsmacht fiir jene Geschéfte verfligen, die tiber den gewohnlichen Betrieb
des Unternehmens nicht hinausgehen, sofern kein anderer als unbeschriankt haftender
Gesellschafter Widerspruch gegen die Geschéftsfiihrungsmafinahme erhoben hat. Zur
wirksamen Vertretung in auBergewdhnlichen Geschiften bedarf es eines vorausgehenden
Beschlusses sowohl der kiinftigen Komplementdre als auch der kiinftigen
Kommanditisten. Liegt ein solcher Beschluss sdmtlicher Gesellschafter vor, ist jeder
kiinftige Komplementar auch bei auBergewoOhnlichen Geschéften

einzelvertretungsbefugt. Dies muss aber nach dem oben Gesagten dann auch fiir den

323 gl etwa Jickeli in MiinchKomm HGB § 116 Rz 2.

26 Dies gilt aber nicht fiir Grundlagengeschifte; so bereits Kastner/DoraltNowotny,
Gesellschaftrecht’ 144,

%27 S0 etwa Schorghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/767.
2 Vel nur U. Torggler/Kucsko in Straube® § 164 mwN.

3% Schorghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/774.
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kiinftigen Kommanditisten gelten.”*® Freilich wird aber mE der Regelfall sein, dass dem
hypothetischen Parteiwillen der Griindungsgesellschafter besser entsprechen wird, dass
dem kiinftigen Kommanditisten ebenso wie nach dem Entstehen der KG keine
organschaftliche Vertretungsmacht keine organschaftliche Vertretungsmacht, uz auch

nicht fiir auBergewohnliche Geschifte zukommen wird.

Ein Schutzbediirfnis des Rechtsverkehrs daran, dass ein kiinftiger Kommanditist
nicht iiber organschaftliche Vertretungsmacht verfligt und durch ein entsprechendes
Handeln daher auch nicht den Eindruck erwecken kann, unbeschriankt zu haften, besteht
nicht. Rechtsgeschiftlich kann der kiinftige Kommanditist nimlich auch fiir gewohnliche
Geschifte bevollmichtigt werden. Dass der Rechtsverkehr aber zwischen
rechtsgeschiftlicher und organschaftlicher Vollmacht unterscheidet, trifft wohl kaum zu.
Tritt er im Ubrigen wie ein unbeschrinkt haftender Gesellschafter auf, haftet er nach

Rechtsscheingrundsitzen auch wie ein solcher, dh unbeschrénkt.>!

Da der kiinftige Kommanditist trotz Stellung als Gesellschafter der als GesbR zu
qualifizierenden Vor-KG von der Geschiftsfilhrung fiir gewohnliche Geschifte
ausgeschlossen ist, kommt ihm insofern entsprechend den obigen Ausfiihrungen auch
keine Vertretungsmacht im Vorstadium zu. Dies deckt sich auch mit dem Modellbild des
Kommanditisten nach Entstehung der KG, demzufolge der (kiinftige) Kommanditist
lediglich kapitalistisch an der KG beteiligt ist und sich daher in das ,,tdgliche Geschaft*
nicht einzumischen hat. Anderes soll mE eben nur dann gelten, wenn es sich um
aullergewohnliche Geschéfte handelt, aber auch nur dann, wenn der hypothetische

Parteiwillen nichts anderes ergibt.

330 Auch in diesem Fall ist der kiinftige Kommanditist entsprechend den unter I1.C.2.6.2.3 getroffenen
Ausfiihrungen nur ,.eine zur Vertretung der Gesellschaft bestellte Person® iSd § 176 Abs 1 S 1 UGB; die
Vollmachtsvermutung nach S 2 leg cit gilt fiir ihn daher auch in diesem Fall nicht.

31 vgl idZ auch Grunewald in MiinchKomm HGB § 170 Rz 10.
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Dieses Ergebnis erscheint auch sachgerecht. So verlduft die sachliche
Rechtfertigung an der Bruchlinie des vom Gesetzgeber angeordneten Vorziehens des fiir
den Kommanditisten bestimmenden Haftungsrechts in das Stadium der Vorgesellschaft.
Aus dem vorgezogenen Haftungsprivileg des kiinftigen Kommanditisten resultiert
namlich ein Schutzbediirfnis der als Komplementire einzutragenden Gesellschafter
dahingehend, sie davor zu bewahren, dass die als Kommanditisten einzutragenden
Gesellschafter - unter der Hypothese, diese verfiigten im Vorstadium der KG bereits iiber
organschaftliche Vertretungsmacht fiir gewoOhnliche Geschifte - die Haftung der

kiinftigen Komplementére in einem umfassenden Ausmal herbeifiihren konnen.

Dieses Schutzbediirfnis der Komplementére wurde im Schrifttum auch schon im
Rahmen der Untersuchung von § 170 HGB - nunmehr § 170 UGB - fiir die Zeitpunkt
nach dem Entstehen der KG erkannt.”** Zutr wurde gesagt, dass diese Gefahr aber nicht
ausschlieBlich von den Kommanditisten ausgeht, sondern auch alle rechtsgeschiftlich
bestellten Vertreter die umfassende Haftung der kiinftigen Komplementire auslosen
konnen. Daher geht es nach richtiger Ansicht nicht um eine Beschrinkung der
Vertretungsmacht der kiinftigen Kommanditisten. Vielmehr ist von einer Festelegung der
Mindestrechte der als Komplementire einzutragenden Gesellschafter auszugehen.” So

wird der Norminhalt von § 170 heute verstanden.

Dieses Schutzbediirfnis der kiinftigen Komplementére stellt sich im Vorstadium
hingegen nicht. Mangels Teilhabe an der gewohnlichen Geschiftsfithrung kommt den
kiinftigen Kommanditisten im Vorstadium auch keine organschaftliche Vertretungsmacht
zu. Im Bereich auBergewohnlicher Geschifte veriigen sie zwar den obigen Darlegungen
folgend tiber organschaftlicher Vertretungsmacht; dies allerdings nur dann, wenn zuvor

ein entsprechender Beschluss samtlicher Gesellschafter zustande gekomen ist und sich

%32 Vgl nur dens in MiinchKomm HGB § 170 10 ff.

333 S0 ders in MiinchKomm HGB § 170 10 ff.



163

aus dem hypothetischen Parteiwillen nicht anderes ergibt. Uberschreitet der
Kommanditist hingegen seine sich im Rahmen des Gesellschafterbeschlusses bewegende
Vollmacht, haftet er wegen falsa procuratio, da die Vollmachtsvermutung des
§ 176 Abs 1 S 2 UGB fiir ihn nicht gilt.”>* Die iibrigen Gesellschafter werden aus einem

solchen missbriuchlichen Verhalten nicht verpflichtet.

Vor dem Hintergrund dieser Ausfiihrungen zeigt sich, dass die Gefahrensituation
fiir die Komplementire, so wie sie § 170 UGB nach nunmehriger Ansicht vor Augen hat,
im Vorstadium fiir die als unbeschriankt haftenden Gesellschafter nicht besteht. Daher ist
mE mangels Vorliegens einer Regelungsliicke eine analoge Anwendung von § 170 UGB,

wie sie von einigen Autoren™ vertreten wird, abzulehnen.

Unbenommen bleibt freilich die Moglichkeit, dem beschrinkt haftenden
Gesellschafter durch Bevollméchtigung Vertretungsmacht einzurdumen. Wurde im KG-
Gesellschaftsvertrag vereinbart, dass der kiinftige Kommanditisten nach Eintragung der
Gesellschaft in das Firmenbuch vertretungsbefugt sein soll, muss dies mE iZ auch schon
fiir das Stadium der Vorgesellschaft gelten. Dann ist nimlich anzunehmen, dass das
gesetzliche ,,Leitbild“ des Kommanditisten im konkreten Fall den Anspriichen der

Gesellschafter nicht gerecht wird und insofern anzupassen ist.”*®

34 yel 11.C.2.6.2.3.

3% Vgl Duursma/Duursma-Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftsrecht Rz 1361; vgl auch Krejci in
Krejci, Reform-Kommentar UGB Vor §§ 161 - 177 Rz 14; Schiorghofer in Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht Rz 2/749.

36 ygl U. Torggler in FS Krejci 954.



164

2.6.2.5 Die Rechtsfolge des § 176 Abs 1 S 1 UGB und das Verhdltnis von § 123
Abs 281 UGB zu§ 176 Abs 1 S 1 UGB

Ebenso stellt sich ganz grundlegend die Frage nach dem Verhéltnis von
§ 123 Abs 2 UGB zu § 176 Abs 1 UGB, insb hinsichtlich einer allfilligen Verpflichtung
des kiinftigen Kommanditisten als Vertragspartner bei einem Handeln im Namen der
Gesellschaft noch vor deren Eintragung in das Firmenbuch. Wéhrend ndmlich die
Vertretungsregel des § 123 Abs 2 UGB als Rechtsfolge Zurechnungssubjekte zu den
abgeschlossenen Rechtsgeschiften zur Verfiigung stellt, denen die im Namen der
Gesellschaft abgeschlossenen  Rechtsgeschifte zugeordnet werden, legt die
Vertretungsregel des § 176 Abs 1 UGB rechtsfolgenseitig lediglich fest, dass der als
Kommanditist einzutragende Gesellschafter beschriankt haftet. Die entscheidende Frage
kulminiert nun darin, ob § 176 Abs 1 S 1 UGB als lex specialis im Verhiltnis zu
§ 123 Abs 2 S 1 UGB zu qualifizieren ist und diesen in Bezug auf den kiinftigen
Kommanditisten génzlich verdridngt, sodass letzterer lediglich beschriankt auf die Hohe
seiner Haftsumme haftet und nicht Vertragspartner der mit Dritten abgeschlossenen
Geschiéfte wird, oder ob § 123 Abs 2 UGB lediglich derart verdriangt wird, dass er sehr
wohl Vertragspartner wird und die Rechtsfolge des § 176 Abs 1 UGB lediglich die
konkrete Ausgestaltung der Verpflichtung determiniert.

Grs ist davon auszugehen, dass sofern im Zweiten Abschnitt des Zweiten Buches
des UGB iiber die KG nicht Besonderes geregelt ist, die Bestimmungen des ersten
Abschnittes iiber die OG auch auf die KG Anwendung finden (vgl § 161 Abs 2 UGB).
Prima facie konnte man daher in obiger Frage zu der Ansicht gelangen, dass
§ 176 Abs 1 UGB § 123 Abs 2 UGB komplett verdringen miisste, ist doch der
Tatbestand der beiden Normen identisch, wdhrend sich die Rechtsfolge letzterer
Bestimmung speziell auf den Kommanditisten bezieht und nicht generell auf alle
Gesellschafter, wie dies § 123 Abs 1 S 1 UGB tut. Wenn wortgleiche Tatbestinde
unterschiedliche Rechtsfolgen vorsehen, liegt es nahe, dass die engere die weitere auch

ginzlich verdrangt.
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Doch darf dabei mE nicht auBer Acht gelassen werden, dass das
Regelungsanliegen der in den beiden Bestimmungen angeordneten Rechtsfolgen
unterschiedliche Aspekte des Rechtsverhidltnisses des Dritten mit den Gesellschaftern
betrifft. Der Normzweck des § 123 Abs 2 S 1 UGB besteht, wie bereits mehrfach
erwiahnt, im Zur-Verfiigung-Stellen eines Rechtstrigers, dem die im Namen der
Gesellschaft abgeschlossenen Geschifte im Vorstadium zugerechnet werden konnen. Die
Materialien zu § 123 UGB’ sprechen hier eine eindeutige Sprache (arg solche
Geschifte sollen ,,den Gesellschaftern selbst als Mitunternehmer zugerechnet werden®).
Es sollen also primér Vertragspartner zur Verfiigung gestellt werden, denen diese ansonst
schwebend unwirksamen Geschifte zugerechnet werden konnen. Die Frage nach der
konkreten Ausgestaltung der Verpflichtung (und Berechtigung) der Gesellschafter war
dem Gesetzgeber bei § 123 Abs 2 UGB mE nachrangiges Regelungsanliegen. Sie findet
in den verba legalia des § 123 Abs 2 UGB daher auch nicht unmittelbaren Niederschlag.
Vielmehr ergibt sich die Antwort auf die Frage, wie die Verpflichtung der Gesellschafter
einer Vor-OG und damit zusammenhédngend deren Haftung konkret aussehen sollen,
lediglich mittelbar aus den Materialien zu § 123 UGB.>® Diese sprechen davon, dass
,,sich an der Haftung der Gesellschafter durch den Ubergang von der Vorgesellschaft zur

Gesellschaft nichts indert.>’

Der Normzeck des § 176 Abs 1 S 1 UGB auf der anderen Seite bezieht sich
hingegen ausschlieBlich auf die Haftungsfrage. Dies bestitigen auch die Materialen zu
§ 176 UGB>*, wenn sie explizit festhalten, ,,den Kommanditisten im Vorstadium der KG
nicht anders haften zu lassen, als es ein Glaubiger auch nach Eintragung der Gesellschaft

im Firmenbuch erwarten darf*. Diese unterschiedliche Normzweckausrichtung kommt

37T EBRV 1058 BIgNR 22. GP 40.

% Vgl EBRV 1058 BIgNR 22. GP 40 f.
339 Vgl 11.C.2.4.1.10.1.

> EBRV 1058 BIgNR 22. GP 48.
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mE auch in den Uberschriften zu den beiden Bestimmungen deutlich zum Ausdruck.
Wihrend § 123 UGB die Uberschrift ,,Entstehung der Gesellschaft* vorangestellt ist und
damit der Bedeutungsgehalt der Bestimmung sehr generellen, programmatischen
Charakter erfihrt, wird § 176 UGB mit der Uberschrift ,,Haftungsumfang vor Eintragung
der Gesellschaft“ betitelt, was als Ausdruck eines punktuellen, spezifischen

Anwendungsbereiches verstanden werden kann.

Wenn der Gesetzgeber in § 176 Abs 1 UGB ausspricht, dass der als
Kommanditist einzutragende Gesellschafter mit dem auf die Hohe der Haftsumme
beschrinkten Betrag haften soll, wollte er mE damit aber keinerlei Aussage iiber die
Stellung des kiinftigen Kommanditisten als Vertragpartner des Dritten fiir die mit diesem
abgeschlossenen Geschifte im Namen der Gesellschaft treffen. Fiir die Frage nach der
Stellung als Vertragspartner bleiben meiner Ansicht nach die §§ 161 Abs 2 iVm
123 Abs 2 S 1 UGB bestimmend. Demnach werden alle Gesellschafter einer als KG in

das Firmenbuch einzutragenden Gesellschaft Vertragspartner des Dritten.

Wihrend aber die zukiinftigen Komplementidre unbeschrinkt und solidarisch
verpflichtet werden und damit auch solidarisch haften,”*' ist die Leistung, zu der der
kiinftige Kommanditist kraft gesetzlicher Anordnung dem Vertragspartner gegeniiber
verpflichtet ist, seine Haftung bis zur Hohe der Haftsumme. Daraus kann vor dem
Hintergrund der obigen Ausfiihrungen nur der Riickschluss abgeleitet werden, dass der
als Kommanditist einzutragende Gesellschafter - eine Stufe zuvor angesetzt - auch nur
beschrinkt auf seine Haftsumme schulden soll. Dies kann allerdings nur dann gelten,
wenn sich die Gesellschafter im Namen der Gesellschaft zu einer Geldleistung
verpflichtet haben. Besteht die vertragliche Verpflichtung demgegeniiber etwa in einer
Sach- oder Dienstleistung oder in einem anderen Verhalten, kann die gesetzliche

Anordnung in § 176 Abs 1 S 1 UGB nur so verstanden werden, dass die Verpflichtung

vl 11.C.2.4.1.10.1.
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des kiinftigen Kommanditisten in der Haftung bis zur Hohe seiner Haftsumme besteht,
wenn die primdre Leistungsverpflichtung durch die kiinftigen Komplementére verletzt
wird und der Dritte Ersatz verlangt. Diesfalls ist die Haftung des kiinftigen
Kommanditisten freilich nicht mehr primér, so wie sie nach Firmenbucheintragung
besteht.”** Unabhingig von der Art der geschuldeten Leistung, ist festzuhalten, dass das
Gesetz in jedem Fall den Vertraginhalt in Bezug auf den kiinftigen Kommanditisten

festlegt, sofern freilich nichts anderes mit dem Dritten vereinbart wurde.

Mitunter mag gegen die hier vertreten Auffassung vorgebracht werden, dass es
nicht sachgerecht erscheine, dass der kiinftige Kommanditist aus den vor
Firmenbucheintragung im Namen der Gesellschaft geschlossenen Geschéften berechtigt
und verpflichtet werden soll, obwohl er von der Geschiftsfiihrung mit Ausnahme des
Bereichs auBergewohnlicher Geschifte und damit von der Vertretung ausgeschlossen ist.
Dieses Argument greift allerdings nicht. Es ist keine Seltenheit, dass auch bei einer
gewOhnlichen GesbR ein Gesellschafter nach dem Gesellschaftsvertrag von der
Geschiftsfiihrung und damit auch von der Vertretung ausgeschlossen ist. Niemand wiirde
aber diesfalls anzweifeln, dass auch dieser Gesellschafter Vertragspartner der unter

gemeinsamer Geschéftsbezeichnung abgeschlossenen Geschéfte wird.

Da der Gesetzgeber in § 176 Abs 1 UGB allerdings keine besondere Regelung
tiber die Ausgestaltung der Berechtigung des als Kommanditisten einzutragenden
Gesellschafters trifft, gilt mE das oben zu Berechtigung der Gesellschafter einer Vor-OG
Ausgefiihrte. Forderungen der Gesellschafter einer Vor-KG, uz sowohl hinsichtlich der
kiinftigen Komplementire als auch Kommanditisten, sind daher

Gesamthandforderungen.” Diese Qualifikation als Gesamthandforderung, welche bei

2 Vgl zur Haftung des Kommanditisten nur Schérghofer in Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht Rz 2/834.

>3 Vgl auch 11.C.2.1.10.2.
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einer gewdhnlichen GesbR in der Lehre teils auf Kritik gestoBen ist,”** scheint im Falle
einer Vor-KG aber umso gerechtfertigter. Wird doch dadurch verhindert, dass der als
Kommanditist einzutragende Gesellschafter, obwohl er lediglich beschrinkt auf seine
Haftsumme in Anspruch genommen werden kann und dessen Gefahr zur Haftung
herangezogen zu werden, daher beschrinkt bzw zu jedem Zeitpunkt durch ihn
kalkulierbar ist, Gesellschaftsforderungen einziechen kann wund den anderen
Gesellschaftern auf diesem Wege Gesellschaftsvermdgen zur Erflillung deren

unbeschrinkter Verpflichtung moglicherweise dauerhaft verloren geht.>*’

Fiir die hier vertretene Auffassung spricht im Ubrigen ein weiteres gewichtiges

4 den als Kommanditisten

Argument. Diejenigen, die niamlich wie Krejei®
einzutragenden Gesellschafter nicht Vertragspartner werden lassen, miissen zudem etwa
bei jenen Vor-KG in Argumentationsnotstand geraten, bei der nur ein Komplementér
beteiligt ist.’*’ Denn nach dieser Ansicht miisste ein Handeln im Namen der fertigen
Gesellschaft, die im Innenverhéltnis bereits durch Abschluss des Gesellschaftsvertrages
errichtet worden ist, im Auflenverhéltnis lediglich den als Komplementir einzutragenden
Gesellschafter verpflichten. Er wird alleiniger Vertragpartner. Damit aber wire die

Vorgesellschaft keine Gesellschaft mehr. Dass dies weder mit dem Wortlaut der

Bestimmung des § 176 Abs 1 S 1 UGB, der unter dem in der Rechtsfolge verwendeten

> Vgl etwa in jiingerer Zeit Riedler, Gesellschaftskompetenz bei Forderungen einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts (§ 1203 S 2 ABGB), JB1 1999, 638.

> Etwa weil der Wert der Forderung im Vermogen des kiinftigen Kommanditisten nicht mehr
vorhanden und dieser insolvent ist.

>4 Krejei in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 176 Rz 5.

7 Diesen Einwand bringen zutr Weise auch Roth/Fitz, Unternehmensrecht” Rz 438; hingegen ist ihr
an selbiger Stelle getroffenes Argument fiir die Stellung als Vertragspartner, dass die Kommanditisten ja
auch an der Errichtung als Vertragspartner beteiligt waren, mE nicht nachvollziehbar, da er mit der Frage
der vertraglichen Berechtigung und Verpflichtung der zukiinftigen Kommanditisten bei Vertrigen mit
Dritten nichts zu tun hat.
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Begriff ,,Gesellschaft* die Vorgesellschaft (als AuBen-GesbR)**® versteht, noch dem vom
HaRAG 2005 verfolgten Konzept der Vorgesellschaft entspricht, liegt mE auf der Hand.

Im Lichte dieser Ausfiilhrungen muss oben aufgeworfene Frage nach dem
Verhiéltnis zwischen den §§ 123 Abs 2 und 176 Abs 1 UGB mE so beantwortet werden,
dass § 176 Abs 1 UGB sehr wohl lex specialis im Verhéltnis zu § 123 Abs 1 UGB ist, die
Bestimmung des § 123 Abs 1 UGB allerdings nicht die generelle Anordnung aller
Gesellschafter als Vertragspartner verdringt, sondern lediglich die Verpflichtung

prizisiert.”*

2.6.2.6 Das Haftungsprivileg des kiinftigen Kommanditisten nach § 176 Abs 1 S
1 UGB

Da durch die Einfiihrung des HaRAG 2005 der Firmenbucheintragung generell
konstitutive Wirkung fiir die Entstehung der KG verliechen wurde (vgl §§ 160 Abs 2 iVm
123 Abs 2 UGB), wiirde man in konsequenter Weiterfiihrung der oben unter I1.C.2.6.2.5
gemachten Ausfiihrungen zur Rechtslage vor dem HaRAG 2005, wonach die kiinftigen
Kommanditisten als ,,gewohnliche* Gesellschafter einer GesbR zu beurteilen waren, zu
einer unbeschriankten Haftung des als Kommanditisten einzutragenden Gesellschafters

der als Vor-KG fungierenden GesbR gelangen.™

Doch der Gesetzgeber hat sich fiir die
entgegengesetzte Losung entschieden und sieht in § 176 Abs 1 S 1 UGB indes vor, dass
ein Handeln der Gesellschafter oder zur Vertretung der Gesellschaft bestellter Personen
nach Errichtung, aber vor Entstehung der Gesellschaft in deren Namen, zu einer
beschriankten Haftung der (kiinftigen) Kommanditisten bis zur Héhe der Haftsumme fiir

die bis zur Eintragung begriindeten Verbindlichkeiten fiihrt. Allerdings bleibt eine

el 11.C.2.2.
¥ S0 im Ergebnis wohl auch Duursma/Duursma-Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftrecht Rz 1361.

% gl nur Roth/Fitz, Unternehmensrecht’ Rz 431.
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mogliche Rechtsscheinhaftung des als Kommanditisten einzutragenden Gesellschafters

fiir den Fall, dass er wie ein (kiinftiger) Komplementir auftritt, davon unberiihrt.**!

Die Wendung ,,bis zur Hohe seiner Haftsumme™ in § 176 Abs 1 S 1 UGB mutet
insofern seltsam an, als das UGB in der zentralen Bestimmung zum Haftungsregime des
Kommanditisten in § 171 S 1 UGB festlegt, dass die beschrinkte Haftung nur dann
eintritt, wenn sie im Firmenbuch eingetragen worden ist. Der in § 176 Abs 1 UGB
verwendete Begriff der ,Haftsumme* fiir die Zeitspanne der Vorgesellschaft muss
mangels Firmenbucheintragung daher zumindest prima facie ein anderer sein. Was der
Gesetzgeber unter ,,Haftsumme* idZ versteht, ldsst sich aus den Gesetzesmaterialien®>
erschlieBen. Dort heilt es, dass es wesentlich sachgerechter sein soll, ,,den
Kommanditisten im Vorstadium der KG nicht anders haften zu lassen, als es ein
Gléaubiger auch nach Eintragung der Gesellschaft im Firmenbuch erwarten darf. Damit
soll das haftungsrechtliche Konzept der KG in das Stadium der Vor-KG vorgezogen
werden. Der Begriff ,,Haftsumme* bezieht sich daher doch auf jenen Betrag, der in der
Regel™ im Gesellschaftsvertrag als in das Firmenbuch einzutragende Haftsumme
enthalten sein wird.”* Sohin ist der Begriffsinhalt der Wendung ,,Haftsumme* in beiden
Bestimmungen identisch, lediglich dass die Haftsumme nach § 176 Abs 1 UGB noch
nicht im Firmenbuch eingetragen sein kann und sich daher aus dem Gesellschaftsvertrag

erschlieBt.’>

3! So ausdriicklich die EBRV 1058 BIgNR 22. GP 48.
2 Vgl die EBRV 1058 BIgNR 22. GP 48.

3 7zu der Fallvariante, dass die Haftsumme im Gesellschaftsvertrag nicht geregelt wurde, vgl
11.C.2.6.3.13.6.

5% S0 auch Roth/Fitz, Unternehmensrecht® Rz 432.

%% Zu allfilligen Anderungen im Betrag der Haftsumme im Vorstadium vgl I11.C.2.6.3.13.3.
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Ebenso inkonsistent ist die in § 176 Abs 1 UGB verwendete Terminologie, wenn der
Gesetzgeber in dessen S 1 ein ,,Handeln im Namen der Gesellschaft* verlangt. Damit ist,
wie unter 11.C.2.4.1.3.2 (zur Vor-OG) erldutert, zundchst ein Tatigwerden im Namen der
KG angesprochen. Hingegen wird aE des S 1 mit den ,,Verbindlichkeiten der

53 Damit wird in

Gesellschaft bis zur Hohe der Haftsumme* auf die Vor-KG rekurriert.
einem Satz zweimal das Wort ,,Gesellschaft“ verwendet, diesem aber jeweils

unterschiedlicher Bedeutungsgehalt zugemessen.

Auch zu dem vom Gesetzgeber verwendeten Terminus ,,Kommanditist im Stadium
der Vorgesellschaft muss angemerkt werden, dass der als beschrinkt haftend
einzutragende Gesellschafter erst mit dieser Eintragung Kommanditist wird. Wenn
§ 176 Abs 1 UGB daher bereits vor der Firmenbucheintragung von ,,Kommanditisten*

spricht, ist dies in einem eher untechnischen Sinn zu verstehen.””’

2.6.2.7 Entfall der Haftung durch Leistung der Pflichteinlage

Spinnt man den Gedanken, das KG-Haftungskonzept vorzuziehen, konsequent zu
Ende, miisste eine auf die Haftsumme bereits geleistete Einlage die Haftung in
entsprechendem Ausmall zum Erléschen bringen (vgl § 171 Abs 1 S 1 UGB). Ist doch
der entscheidende Aspekt der Haftungskonzeption der KG, dass der Kommanditist nur
im Umfang des in der Haftsumme ausgedriickten Betrages haftet, wobei die Haftung
durch Leistung der Pflichteinlage oder Befriedigung von Gesellschaftsgldubigern in
Hohe der Haftsumme entfillt (,duales Schutzsystem).® Mit Blick auf das

%6 Vgl auch Roth/Fitz, Unternehmensrecht’ Rz 434.
557 Ebenso Roth/Fitz , Unternehmensrecht® Rz 432.

% S0 Wiedemann, JZ 1986, 855 f; vgl auch Koppensteiner in Straube® § 171 Rz 7; K. Schmidt, in
MiinchKomm HGB §§ 171, 172 Rz 41 ff; Neubauer in Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts I KG
(1991) § 27 Rz 18.
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Nebeneinnander der gesellschaftsvertraglichen Verpflichtung des Kommanditisten zur
Einlageleistung und seiner (Auflen-)Haftung gegeniiber den Gliubigern der
Kommanditgesellschaft ldsst sich daher auch von einem ,zweispurigen

Haftungskonzept >

sprechen. Entnimmt er hingegen zu einem spéteren Zeitpunkt die
Einlage, lebt seine Haftung in dem entnommenen Umfang wieder auf; dies auch dann,
wenn die seinerzeitige Entnahme der Finlage im Einvernehmen mit den anderen
Gesellschaftern erfolgte. Es kommt hingegen zu keinem Wiederaufleben der Haftung,
wenn die Einlage des kiinftigen Kommanditisten durch Verluste aufgebraucht und durch
Gewinne nicht wieder aufgefiillt wurde. Der entscheidende Aspekt des Haftungskonzepts
ist daher, dass der Kommanditist seine Einlage eingezahlt hat und ihm diese nicht wieder

. 560
zurlickgegeben wurde.

Dass der kiinftige Kommanditist auch im Vorstadium nur insoweit zur Haftung
herangezogen werden kann, als er seine Pflichteinlage noch nicht geleistet hat, findet
auch ausdriicklich in den Materialien zu § 176 UGB™' Bestitigung (arg ,,nur im Ausmaf
seiner noch nicht geleisteten Einlage haften zu lasen). Allerdings gilt es zu priifen, ob
der Tatbestand des § 171 Abs 1 S 1 UGB im Begriffshof seiner Begriffe so interpretiert
werden kann, dass auch der kiinftige Kommanditist miteinbezogen werden kann. Oder

aber ist eine analoge Anwendung der Bestimmung geboten?

Die neue Formulierung des § 171 Abs 1 S 1 UGB soll nach dem Willen des
Gesetzgebers,”® das haftungsrechtliche System der KG ob der bislang Verwirrung

stiftenden Formulierung im Gesetz auf ein terminologisch klares und zweifelsfreies

% K. Schmidt, Einlage und Haftung des Kommanditisten (1977) 115 ff; Neubauer in MiinchHdb KG
§ 27 Rz 3.

>0 Vgl etwa Krejc in Krejcii, Reform-Kommentar UGB § 171 Rz 1, der zudem auf die gedankliche
Ahnlichkeit mit dem Verbot der Einlagenriickgewihr verweist; ausfiihrlich K. Schmidt in MiinchKomm
HGB §§ 171, 172 Rz 13 ff.

' EBRV 1058 BIgNR 22. GP 48

%62 ygl die EBRV 1058 BIgNR 22. GP 47.
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Fundament stellen. IdS ordnet der Gesetzgeber im 1. HS des § 171 UGB die unmittelbare
Haftung des Kommanditisten bis zur Hohe der im Firmenbuch eingetragenen Haftsumme
und nicht wie bisher bis zur Hohe seiner Einlage an. Der 2. HS leg cit normiert sodann,

dass die Haftung entfillt, soweit die Einlage geleistet wird.

Im Lichte der Formulierung des § 171 S 1 UGB werden zwei Umsténde deutlich.
Zum einen sind die beiden HS im Zusammenhang zu lesen und bilden eine Einheit. Der
erste bezieht sich auf den zweiten und umgekehrt. Zum anderen hat damit auch der 2. HS
einen Sachverhalt vor Augen, der sich nach Firmenbucheintragung der Haftsumme
ereignet. Das Haftungsprivileg des Kommanditisten nach § 171 2. HS UGB ist daher im
Kontext mit der eingetragenen Haftsumme zu sehen und sohin im Stadium der fertigen

Gesellschaft angesiedelt.

Diese Erkenntnis ist deshalb von Bedeutung, weil sohin eine direkte Anwendung
der Bestimmung auf den Fall, dass im Stadium der Vorgesellschaft eine Einlage erbracht
wird, ausscheidet. Auch wenn der Gesetzeswortlaut des 2. HS leg cit nicht von der
Firmenbucheintragung als Bedingung fiir das Haftungsprivileg spricht und damit von den
verba legalia auch die Einlageleistung in die Vorgesellschaft erfasst wire, ist eine direkte
Anwendung aus dargelegten, gesetzessystematischen Uberlegungen mE nicht statthaft.
Da der Gesetzgeber, wie gezeigt, dennoch die Haftungsprivilegierung auch im
Vorgesellschaftsstadium angewendet wissen wollte, ist § 171 2. HS UGB auf diesen Fall

daher analog anzuwenden.

Die Haftungsbeschrinkung des als Kommanditisten einzutragenden
Gesellschafters kommt jedenfalls dann zum Tragen, wenn es sich um vorgenommene

Rechtsgeschifte handelt, die im Namen der Gesellschaft getétigt wurden. Dies ergibt sich
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bereits aus dem Charakter des § 176 Abs 1 UGB als Vertretungsregel (insb aus
S 2 leg cit).”®

In Bezug auf gesetzliche Schuldverhiltnisse - zu denken ist insb an deliktische
Schadenszufiigung durch den kiinftigen Kommanditisten selbst, die den {iibrigen
Gesellschaftern zuzurechnen ist - beurteilt sich die Haftung nach allgemeinen
Bestimmungen. Demnach haftet der kiinftige Kommanditist aufgrund seines deliktischen
Verhaltens unbeschrénkt, die Haftungsprivilegierung nach § 176 Abs 1 S 1 UGB ist nicht
anwendbar.”®* Zu fragen ist aber, ob der kiinftige Kommanditist bis zu seiner Haftsumme
entsprechend der Haftungsprivilegierung nach § 176 Abs 1 UGB von einem Dritten in
Anspruch genommen werden kann, wenn dieser aufgrund eines deliktischen Verhaltens
eines Gesellschafters oder einer anderen Person einen Schaden erleidet und dieses
Verhalten den Gesellschaftern der Vor-KG nach den Regeln iiber die Gehilfenhaftung
(vgl § 1315 ABGB) oder iiber die Regeln der Reprisentantenhaftung’* zuzurechnen ist.

Dies ist mE zu verneinen. Wie bereits oben erwihnt, zielt § 176 Abs 1 S 1 UGB
auf den rechtsgeschiftlichen Bereich ab. Es geht um ein rechtsgeschéftliches Handeln im
Namen der (Vor-)KG. In diesem Auftreten liegt auch die sachliche Rechtfertigung fiir
die Haftungsprivilegierung des kiinftigen Kommanditisten. Dem Dritten musste diesfalls
ndmlich erkennbar sein, dass bei mindestens einem Gesellschafter die Haftung
beschrinkt ist.”*® Mangels Anwendbarkeit von § 176 Abs 1 S 1 UGB haftet der

Gesellschafter daher fiir deliktische Schidden, die ein Gesellschafter oder eine andere

>3S0 auch Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 176 Rz 8.

% Vgl dens in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 176 Rz 8; Duursma/Duursma-Kepplinger/M.
Roth, Gesellschaftsrecht Rz 1362; dies gilt im Ubrigen auch fiir die Kommanditistenhaftung nach den §§
171,172 UGB.

565 Vgl zur Haftung der GesbR fiir ihre Reprisentanten OGH SZ 70/138; JBI 2000, 169; siche auch
Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 176 Rz 8.

5% Siehe 11.C.2.6.2.6.
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Person zu verantworten hat, und die den Gesellschaftern der Vor-KG zuzurechnen ist,

unbeschriinkt.’®’

Bestehen Haftungsgriinde, die nicht mit der Kommanditistenstellung des
Gesellschafters zusammenhéingen, wie etwa die Abgabe einer Biirgschaftserklarung oder
ein erfogter Schuldbeitritt, kommt die Haftungsbeschrankung nicht zur Anwendung. Der

kiinftige Kommanditist haftet unbeschrankt.**®

Unabhéngig davon, greift die Haftungsbeschrinkung in den Fillen nicht, in denen
der Haftungsgrund nicht mit der Stellung als Kommanditist zusammenhéngt. Wiederum
kann idZ das Beispiel dienen, dass der kiinftige Kommanditist gleich einem (kiinftigen)
Kommanditisten auftritt. Oder aber er verpflichtet sich auf einer vertraglichen

Grundlage, wie etwa durch eine Biirgschaftsverpflichtung oder einen Schuldbeitritt.”®

2.6.2.8 Die Bedeutung der Haftungsprivilegierung im Stadium der
Vorgesellschaft fiir das Recht der GesbR

Ganz grundlegend stellt die beschrinkte Haftung des als Kommanditisten
einzutragenden Gesellschafters in § 176 Abs 1 UGB eine tiefgreifende Umgestaltung des
Rechts der GesbR dar.””® Wurde bislang die Moglichkeit einer GesbR mit beschrinkter

7 AA Duursma/Duursma-Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftsrecht Rz 1362, die unter der Annahme
einer zumindest bestehenden Teilrechtsfihigkeit der Vor-KG eine Haftung fiir Delikte der Handelnden
analog § 26 ABGB - sofern die Schadigung bei einer Tatigkeit fiir die Vor-KG erfolgt ist - versuchen
herzuleiten.

368 Zutr Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 176 Rz 9.
369 Zutr ders in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 176 Rz 8.

570 Vgl dazu insb Roth/Fitz, Unternehmensrecht? Rz 437 ff, die zudem ausfiihren, dass die
Haftungsbeschrankung des § 176 Abs 1 UGB auch nicht mit dem Haftungsrecht der Vor-GmbH
gleichzusetzen ist, da es sich dabei lediglich um Besonderheiten einer im Ergebnis unbeschrinkten
Haftung der Gesellschafter handelt; weiters weisen sie darauf hin, dass auch der Frage nach der
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Haftung ihrer Gesellschafter durch schlichte Erklirung bzw entsprechende Titulierung
und vor allem ohne entsprechenden Publizititsakt durch die Firmenbucheintragung von
der hA*"' verneint, wird genau dieses Ergebnis nun vom Gesetzgeber geschaffen. Nach
den Materialen zu § 176 UGB’’* liegt die Rechtfertigung der Haftungsprivilegierung
darin, dass ein Gldubiger dann, ,,wenn eine KG vor ihrer Eintragung bereits im
Geschaftsverkehr auftritt, annehmen muss, dass bei zumindest einem der Gesellschafter

die Haftung beschrinkt ist*.

Dass dem Geschiftsverkehr jedoch ein Auftreten unter dem Zusatz ,,KG oder KG
in Griindung® eher bewusst macht, dass er es mit einer Gesellschaft zu tun hat, deren
Gesellschafter teils beschrinkt haften - und auch dies nur sofern die Einlage auf die
Haftsumme noch nicht geleistet worden ist - als etwa das Verwenden eines Zusatzes
,Gesellschaft bilirgerlichen Rechts mit beschrinkter Haftung (GesbR mbH)*, muss mE
stark bezweifelt werden. Wenn aber in der Warn- und Informationsfunktion der
Bezeichnung ,,KG in Griindung* und ,,GesbR mbH* ein solcher Unterschied aus der
Sicht des Geschiftsverkehrs nicht mehr erblickt werden kann, fallt auch die sachliche
Rechtfertigung der Ungleichbehandlung weg. Beide Male handelt es sich um eine GesbR
und beide Male haften Gesellschafter beschrinkt, was dem Geschisftverkehr aus dem

Auftreten auch erkennbar ist.

Die  nunmehrige  Positivierung  einer  Haftungsprivilegierung  nach
§ 176 Abs 1 UGB im Stadium der Vorgesellschaft, die eine beschrinkte Haftung eines
Gesellschafters der als GesbR zu qualifizierenden Vor-KG bedeutet, kann mE daher als

Funtkionswandel im normativen Bereich’” angesehen werden, der geeignet ist,

Vereinbarkeit von § 176 Abs 1 UGB mit § 15 Abs 1 UGB in diesem Zusammenhang keine Bedeutung
zukommt, da es sich bei der Firmenbucheintragung um eine konstitutive Eintragung handelt.

' ol etwa Harrer, GesRZ 2004, 85 (89); Jabornegg/Resch in Schwimann® § 1203 Rz 11.
72 EBRV 1058 BIgNR 22. GP 48.

> Zum , eigentlichen Funktionswandel“ vgl insb Bydlinski, Methodenlehre 577 ff.
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Fernwirkung auch auf die bislang vorherrschende Ansicht zur Unzuldssigkeit einer

GesbR, bei der ein Gesellschafter beschrankt haften soll, zu entfalten.

2.6.3 Die Auskunftspflicht nach § 171 S 2 UGB

Wie sich weiters aus den Materialien zu § 176 UGB’™* ergibt, wird nicht nur das
Haftungssystem der KG nach § 171 S 1 UGB, sondern auch die Auskunftspflicht des
Kommanditisten nach S 2 leg cit in das Stadium der Vor-KG vorgezogen. Diese
Regelung, uz im Lichte systematisch-logischer Interpretationsanforderungen der gesamte
§ 171 Abs 1 UGB, soll ob der vielen Zweifelsfragen, die ihre Anwendung im Stadium
der Vorgesellschaft (aber auch nach Firmenbucheintragung) evoziert, im exakten

Wortlaut wiedergegeben werden:

,,Der Kommanditist haftet den Gldubigern der Gesellschaft bis zur Hohe der im
Firmenbuch eingetragenen Haftsumme unmittelbar; die Haftung ist ausgeschlossen,
soweit die Einlage geleistet ist. Auf Verlangen hat der Kommanditist den Gldubigern

tiber die Hohe der geleisteten Einlage binnen angemessener Frist Auskunft zu geben

In weiterer Folge soll diese Bestimmung zunichst in ihrem nach den verba legalia
zugedachten (direkten) Anwendungsbereich - das ist, wie sich bereits aus der
systematischen Stellung von § 171 UGB ergibt, jener nach Entstehung der KG -
untersucht werden. Sodann wird auf die Besonderheiten eingegangen werden, die sich
aus der Anordnung des Gesetzgebers ergeben, diese Norm auch im Vorstadium

anzuwenden.

2.6.3.1 Problemaufriss

S EBRV 1058 BIgNR 22. GP 48.
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Regelungsanlass dieser Bestimmung waren, wie sich den Gesetzesmaterialien
zum HaRAG 2005°" zweifelsfrei entnehmen ldsst, die Schwierigkeiten, die mit der
mangelnden Ersichtlichkeit der auf die Haftsumme geleisteten Einlage verbunden
sind.”’® Das Problem liegt darin, dass sich die AuBenhaftung des Kommanditisten
gegeniiber dem Glaubiger nach gesellschaftsinternen Kriterien richtet. Diese bleiben dem
Gléaubiger aber regelmiBig verborgen. Geht ein Gesellschaftsgliubiger gegen den
Kommanditisten gerichtlich vor und bringt eine entsprechende Klage unter
Zugrundelegung der (dadurch bloB aufgestellten) Behauptung,””’ die Pflichteinlage des
betreffenden Kommanditisten sei noch nicht geleistet worden,”’® ein, sieht er sich mit
einem betrdchtlichen Klagsrisiko konfrontiert. Hat der in Anspruch genommene
Kommanditist seine Pflichteinlage ndmlich bereits tatsidchlich geleistet, entfillt folglich
die Haftung des Kommanditisten und die Klage ist kostenpflichtig abzuweisen. Selbst fiir
den Fall, dass der Kommanditist bei Klagserhebung seine Einlageverpflichtung noch
nicht erfiillt hat, ist es thm unbenommen, gem § 179 ZPO bis zum Schluss des
Verfahrens erster Instanz seine Pflichteinlage zu erbringen.’” Es geniigt gar, dass er
einen Gesellschaftsgldubiger in Hohe seiner Pflichteinlage befriedigt, um seine Haftung
zum Erldschen zu bringen.”® In diesem Fall ist das Klagebegehren auf Kostenersatz
einzuschrianken. Stellt sich im Zuge des Beweisverfahrens heraus, dass die Einlage im
Zeitpunkt der Klagserhebung noch nicht geleistet war und das Klagebegehren daher

urspriinglich begriindet war, ist der Kommanditist zumindest zum Kostenersatz zu

> Siehe die EBRV 1058 BIgNR 22. GP 47 (zu § 171 UGB).

°76 Vgl dazu insb Harrer, GesRZ 2004, 85 (85 ff); ders, wbl 2003, 212; Krejci in Krejci, Reform-
Kommentar UGB § 171 Rz 3 ff.

> Die Behauptungs- und Beweiszustindigkeit fiir die erfolgte Einlageleistung liegt hingegen beim
Kommanditisten; vgl K. Schmidt in MiinchKomm HGB §§ 171, 172, Rz 61.

"% Harrer (GesRZ 2004, 85) weist zudem ganz richtig auf die Probleme hin, die ein solches
Vorbringen fiir einen Anwalt enthilt, muss dieses doch durch entsprechende Informationen gedeckt sein;
vgl dazu Feil/Wenning, Anwaltsrecht® (2004) 688.

" Harrer, GesRZ 2004, 85 (85 f).

80 K Schmidt in MiinchKomm HGB §§ 171, 172 Rz 50.
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verurteilen.”® Dass dieser rechtliche Rahmen die Rechtsverfolgung eines Gliubigers

einem Kommanditisten gegeniiber ganz unertriglich erschwert, liegt damit auf der Hand.

2.6.3.2 Alternativer Regelungsansatz de lege ferenda

Es wurde angedacht, neben der Pflicht zur Eintragung der Haftsumme auch die
zwingende Eintragung der geleisteten Einlage und einer mitunter getitigten Entnahme

2 Diese Uberlegungen wurden allerdings verworfen, da ein

festzuschreiben.’
Gesellschaftsgldubiger durch die unterlassenen Eintragungen der geleisteten Einlage
dazu veranlasst werden konnte, den Klagsweg zu beschreiten. Wurde ndmlich die
Pflichteinlage bereits geleistet, dies aber nicht vorschriftsgemédfl in das Firmenbuch
eingetragen, sind die bis zu dem entsprechenden Vorbringen des Kommanditisten
angelaufenen Prozesskosten frustriert. Zwar miissten in einem solchen Fall der
rechtswidrig handelnde Kommanditist die Prozesskosten ersetzen, gewonnen ist damit
aber fiir den Glaubiger, dem es um die Erfiillung seiner Forderung gegeniiber der
Gesellschaft geht, nichts. Die schwerwiegendere Konsequenz konnte sich fiir einen
Gesellschaftsgldubiger aber im umgekehrten Fall ergeben, wenn er ndmlich durch die
unterbliebene Eintragung rechtserheblicher Tatsachen davon abgehalten wird, den
Kommanditisten in Anspruch zu nehmen, obwohl dies - etwa wegen erfolgter

Entnahmen - méglich wire.”™

Harrer,™ dem - wie gezeigt werden wird - der Gesetzgeber im Wesentlichen

gefogt ist, schlug demgegeniiber vor, eine Auskunftsobliegenheit des Kommanditisten zu

¥ vl EVBI 1955/123; Arb 11.271; siche auch Harrer, GesRZ 2004, Rz 85 (86).
%2 Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 171 Rz 5.

583 S0 auch ders in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 171 Rz 5; in Deutschland wird von der hL
hingegen die Annahme eines Auskunftsanspruches abgelehnt; vgl nur K. Schmidt in MiinchnKomm HGB
§§ 171, 172 Rz 32.

3 Harrer, GesRZ 2004, 85 (86).
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normieren und diese durch die unwiderlegliche Vermutung zu ergénzen, dass im Falle
des Schweigens des Kommanditisten auf ein solches Auskunftsbegehren die Einlage im

Verhiltnis zu diesem Glaubiger als nicht geleistet gilt.

2.6.3.3 Auskunfispflicht bereits bisher de lege lata

Krejei™® vertritt die Auffassung, dass bereits vor der nunmehrigen ausdriicklichen
Normierung der Auskunftspflicht durch das HaRAG 2005 angenommen werden musste,
dass zwischen Kommanditistem und Gesellschaftsglaubiger ein ausreichend ,,naher
Kontakt“ besteht, der es rechtfertigt, dem Kommanditisten eine Auskunftspflicht
aufzuerlegen, ob und inwieweit die Pflichteinlage geleistet und allenfalls auch wieder
entnommen wurde. Diese Ansicht Krejci’s muss einer eindringlicheren Untersuchung
unterzogen werden; dies vor allem auch deshalb, weil eine tatsdchlich unabhidngig von
§ 171 S 2 UGB bestehende Auskunftspflicht dort Platz greifen kdnnte, wo der
Anwendungsbereich des § 171 S 2 UGB seine Schranken findet.

386 fiir die Osterreichische

Grs ist festzuhalten, dass Geschiftspartner, wie Welser
Rechtsordnung erstmals nachgewiesen hat, mit der Aufnahme eines geschiftlichen
Kontaktes von Gesetzes wegen in ein beiderseitiges Schuldverhéltnis treten, das ein
riicksichtsloses Verhalten der Geschiftspartner bei der Vorbereitung und beim Abschluss
des Vertrages verhindern soll. Daher werden diesen bereits im vorvertraglichen Bereich
Aufkliarungs-, Schutz- und Sorgfaltspflichten auferlegt, was insb aus zwei - in aller
Kiirze dargelegten - Uberlegungen heraus gerechtfertigt erscheint:>®” Zum einen wird das

Bediirfnis am Aufbau einer funktionstiichtigen Rechtsgeschéftsordnung angefiihrt, die

ein solches Verhalten bereits in contrahendo verbieten muss. Zum anderen scheinen

% Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 171 Rz 4.
% Welser, Vertretung 81 ff.

¥ Ders, Vertretung 73 ff; vgl auch Koziol/Welser, Grundriss des Biirgerlichen Rechts II'* (2007) 17.
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vorvertragliche Pflichten auch unter dem Gesichtspunkt legitim, dass bereits die
Aufnahme des Geschiftskontaktes den Interessen des ,,insofern belasteten® Partners
dient. Die entsprechende Rechtsfolge besteht darin, dass der Partner dann, wenn er
erwéhnten Pflichten schuldhaft zuwider handelt (,,culpa in contrahendo®), ersatzpflichtig
wird, uz unabhéngig davon, ob das intendierte Geschéft tatsdchlich geschlossen oder

mitunter spéter auch wieder riickabgewickelt wird.

Kommt man auf den gegenstindlichen Problemfall zuriick, fallt eine
Besonderheit  im  Verhiltnis zwischen =~ Kommanditistem  und  einem
Gesellschaftsgldubiger auf: Diese besteht darin, dass zwischen diesen beiden ein Kontakt
zu geschiftlichen Zwecken zu keinem Zeitpunkt intendiert ist; vielmehr ist der Dritte

bereits Vertragspartner, allerdings jener der KG.

Doch auch Dritten gegeniiber werden in Ausnahmefillen besondere Schutz- und

Aufklarungspflichten angenommen.’*®

Die dabei tragenden Erwégungen erinnern an
jene, die oben zur Lehre von der ,,culpa in contrahendo* dargelegt wurden. So gibt es
Auskiinfte, die zuverldssig und korrekt nur ganz bestimmte Personen zu geben
vermogen, die aber fiir geschéftliche Dispositionen eines Dritten von entscheidender
Bedeutung sind. Oftmals wird der Fall derart gelegen sein, dass fiir den Dritten gar keine
andere Moglichkeit besteht, an die geschiftswesentlichen Tatsachen zu gelangen, als
tiber die Auskunft der jeweiligen Person, da der fremde Bereich fiir ihn nicht
durchschaubar ist. In der Literatur™® wird etwa der Fall erwihnt, dass ein Kreditgeber
sich iiber das tatsidchliche Bestehen einer Forderung des potentiellen Kreditnehmers

. . . . . c o1 . . o 590
dessen vermeintlichem Glaubiger gegeniiber bei diesem informieren mdochte.

% Welser, Haftung fiir Rat, Auskunft und Gutachten (1983) 89 ff.

% Ders, Rat 89, der als Beispiele auferdem die Auskunft des Dienstgebers iiber den Lohnanspruch
sowie die Pflichterfiillung des Dienstnehmers in einem aufrechten oder aufgeldsten Dienstverhéltnis bringt.

% Vgl im Ubrigen auch die Fortentwicklung der Grundsitze der culpa in contrahendo dahingehend,
dass jeden, der in einem Prospekt iiber Emissionen Erkldrungen abgibt, eine Haftung trifft, die jener bei
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Dieses Beispiel scheint ebenso fiir die gegenstidndliche Sachverhaltsvariante der
Auskunft beim Kommanditisten passend. Auch diesfalls mdchte ein Dritter iiber das
Bestehen einer Forderung, ndmlich jener auf die vereinbarungsgemifBle Erbringung der

Einlageleistung, Auskunft erlangen.’”!

Dass es dabei nicht um eine Forderung desjenigen
handelt, von dem die Auskunft verlangt wird, sondern vielmehr um dessen Pflicht,
namlich der Pflicht des Kommanditisten zur Leistung der Pflichteinlage gegeniiber der
KG, idndert daran nichts. Auch hier liegen die nétigen Informationen im fremden
Bereich, in concreto im Innenrecht der Gesellschaft, verborgen, ohne dass der Dritte in
diesen einsehen kann. Und es wird typischerweise auch die Person des Kommanditisten
sein, die am besten iiber die geforderten Informationen Auskunft geben kann. Das
Auferlegen von Schutz- und Sorgfaltspflichten mag seine Rechtfertigung zudem darin

. . 592
finden, dass sich, wie Welser

betont, das besondere Wissen des Verpflichteten aus
seiner eigenverantwortlichen Teilnahme am Geschiftsverkehr ergibt. Auch dieses
Argument trifft auf den Kommanditisten zu. Sein besonderes Wissen folgt seiner
Beteiligung an der Gesellschaft. Mit dieser Beteiligung verfolgt er wiederum eigene
Interessen. So wird vordringlichste Triebfeder einer solchen Beteiligung eines
Kommanditisten das Entstehen von Anspriichen auf Gewinnzuweisungen®” an ihn sein.
Der finanzielle Erfolg der Gesellschaft ist aber von der rechtsgeschiftlichen Téatigkeit
abhédngig. Ohne ein solches Auftreten am Markt wird die Gesellschaft keine Gewinne
erzielen und folglich auch keine Gewinnzuweisungen vornehmen kdnnen. Wiederum

scheint also ob der Notwendigkeit einer funktionsfihigen Rechtsgeschéftsordnung sowie

ob der Uberlegung, dass sich der Verpflichtete - in seinem eigenen Interesse - selbst an

rechtgeschiftlichem Kontakt entspricht; vgl etwa Koziol, Delikt, Verletzung von Schuldverhéltnissen und
Zwischenbereich, JBI 1994, 209 (211).

! Das Bediirfnis des Dritten an der Auskunft ist in diesem Fall gar noch groBer, da er gem § 128
UGB in der Folge unmittelbar auf den Drittschuldner greifen kann und diesen Anspruch nicht erst exekutiv
erwerben muss.

592 Welser, Rat 89.

>% Zur Gewinn- und Verlustzuweisung, -berechnung und zur Gewinnentnahme nach UGB vgl Krejci,
0JZ 2006, 53 (56 ff); siche auch 1.D.3.3.
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einem geschéftlichen Verhiltnis beteiligt hat und dieses nunmehr Wirkungen nach au3en
entfalten soll, die Annahme von Schutz- und Aufklarungspflichten gerechtfertigt. Wie
Welser aber richtig ausfiihrt, ist die Annahme von Schutz- und Aufklarungspflichten
insofern zu relativieren, als der Befragte einem Dritten gegeniiber die Auskunft
verweigern oder zumindest seine Haftung fiir die Richtigkeit der Auskunft dem Dritten

. . 594
gegeniiber ausschlieBen kann.

Legt man diese Grundsitze auf den Kommanditisten um, trifft auch diesen bei
Anfrage eines Gesellschaftsgldubigers keine Auskunftspflicht. Entschliet er sich
allerdings, die geforderten Informationen zu geben, muss er fiir eine schuldhaft
fehlerhafte Auskunftserteilung einstehen, sofern er die Haftung nicht ausdriicklich

595

ausgeschlossen hat.””” Diese Argumentationskette fordert auch dann Geltung, wenn der

anfragende Dritte noch nicht Gesellschaftsgldubiger, sondern erst potentieller

Vertragspartner der Gesellschaft ist.””°

Als nichster Schritt muss allerdings {iberlegt werden, ob nicht etwa das
Verhiltnis zwischen Kommanditistem und anfragendem Gesellschaftsgldaubiger derartige
Besonderheiten im Vergleich zu den von Welser behandelten Fallvarianten aufweist, dass

auch das Auferlegen einer Auskunftspflicht gerechtfertigt erscheinen wiirde.

594 Welser, Rat 90.

3% Welser fordert auBerdem, dass es sich bei der Information um ein Rechtsverhiltnis oder Recht
handelt, an dem der Auskunftgeber beteiligt ist oder war und dass der die Erkldrung ,.drittbezogen*
abgegeben wird. Sie muss also an den Dritten adressiert sein. Es sind auch bloB solche Dispositionen
geschiitzt, die der Auskunftgeber nach der Ubung des redlichen Verkehrs erwarten dufte. SchlieBlich
verlangt Welser, dass die Auskunft materiell als ,Mitteilung™ und nicht als ,,zu anderen Zwecken
angefertigtes Schriftstiick® ausgestaltet sein muss. Die Auskunft kann aber natiirlich auch miindlich erteilt
werden, vgl Welser, Rat 90 f; in Bezug auf die Auskunft des Kommanditisten ergeben sich aus diesem
Blickwinkel keine Bedenken.

3% v gl dazu nur den oben referierten Beispielfall Welser’s eines potentiellen Kreditgebers.
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Solche Umstidnde liegen mE in der Tat vor. Der Kommanditist und der
auskunftsuchende Glaubiger sind ndmlich in Wahrheit nicht in dem Maf3e losgeldst und
unabhingig voneinander zu betrachten, wie bei oberflichlicher Betrachtung
angenommen werden kdnnte. Sie befinden sich vielmehr von Gesetzes wegen in einem
Haftungsverhiltnis, das auf § 171 S 1 UGB fulit. Demzufolge hat der Kommanditist dem
Glaubiger fiir simtliche Gesellschaftsschulden unmittelbar einzustehen. Bereits bei der
Gesellschaftsgriindung oder bei dem spéteren Eintritt eines Kommanditisten in eine KG
(oder OQG) ist diesem bekannt, dass er fiir alle Verbindlichkeiten der Gesellschaft in die
Verantwortung genommen werden kann, uz personlich, primir, solidarisch,

akkzessorisch und eben unmittelbar.

Ebenso muss diesem bewusst sein, dass der Gesellschaftsgldubiger den
tatsdchlichen Haftungsumfang ob dessen Verkniipfung mit gesellschaftsinternen
Vorgéingen ohne Zutun des Haftungsadressaten nicht erfahren kann. Insofern ist die
Anfrage des Gesellschaftsgldubigers hinsichtlich bereits geleisteter Einlagen
,»systembedingt* und fiir den Kommanditisten bei dessen Beteiligung an der Gesellschaft
vorhersehbar. Darin liegt mE die Begriindung und zugleich Rechtfertigung dafiir, einem
Kommanditisten nicht nur fiir fehlerhafte Auskunft in die Verantwortung zu ziehen,
sondern ihm - bereits einen Schritt zuvor - auch die Pflicht zur Auskunftserteilung einem

7 Mangels eines

anfragenden  Gesellschaftsgliubiger ~gegeniiber aufzuerlegen.”
gesetzlichen Haftungsverhiltnisses besteht eine Auskunftspflicht einem nur potentiellen

Gesellschaftsglaubiger gegeniiber mE nicht.

2.6.3.4 Normadressatdes § 171 S 2 UGB

Der Gesetzeswortlaut findet zur Frage, wer Adressat der gesetzlichen

Auskunftspflicht sein soll, deutliche Worte. Normadressat ist der Kommanditist. Nur er

TS0 wohl auch Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 171 Rz 7.
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muss iiber die Hohe der geleisteten Pflichteinlage informieren. Diese Beschrankung auf
den Kommanditisten ist nicht selbstverstdndlich, da auch die Komplementére, denen im
Rahmen der Selbstorganschaft die Geschéftsfilhrungs- und Vertretungsmacht

zukommt,598

in der Regel tiber den Stand der Einlagen und Entnahmen Bescheid wissen
bzw sich ohne weiteres durch einen Blick in die Biicher Gewissheit verschaffen konnen.
Nichtsdestotrotz hat sich der Gesetzgeber dazu entschieden, nur den Kommanditisten in
die Pflicht zu nehmen. Die Person des Kommanditisten in Erfahrung zu bringen, ist fiir

den Glaubiger ein Leichtes. Ein Blick in das Firmenbuch gentigt.

2.6.3.5 Die Person des Auskunftsberechtigten

Wiederum gilt es, einen genauen Blick auf den Wortlaut der Bestimmung zu werfen.
Dieser zeigt, dass der Sachverhalt, den der Gesetzgeber mit dieser Bestimmung regeln
wollte, so liegt, dass dem Auskunftsberechtigten in dem Moment, in dem er die
entsprechende Auskunft begehrt, bereits eine Forderung gegen die KG zustehen muss.
Denn im Gesetzeswortlaut ist der Auskunftsberechtigte als ,,Glaubiger” tituliert.
Gldubiger ist er aber nur dann, wenn bereits eine entsprechende vertragliche oder

gesetzliche Grundlage besteht.

Vor dem Hintergrund der ratio legis des § 171 S 2 UGB erscheint eine Bezugnahme
auf lediglich vertragliche Schuldverhiltnisse, wie sie in der Literatur” offenbar
vertreten wird, mE zu kurz gegriffen. Besteht doch das Kostenrisiko einer Klagsfiithrung
gegen den Kommanditisten in gleichem Mafle auch in einem gesetzlichen
Schuldverhéltnis zwischen der KG und dem Dritten. Ob dieses als Folge einer

Geschiftsfiihrung ohne Auftrag, einer ungerechtfertigten Bereicherung oder einer

3% Rechtsgeschiftlich kann auch der Kommanditist mit Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsaufgaben
betraut werden.

% S0 etwa Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 171 Rz 7 ff.
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erlittenen Beschidigung entstand, ist dabei unerheblich.®®

Wesentlich ist in Ansehung
der hinter § 171 S 2 UGB stehenden Gesetzeswertung lediglich, dass es sich um die
Kldrung des tatsdchlich noch bestehenden Haftungsumfanges des Kommanditisten

handelt.

2.6.3.6 Aufkldarungspflicht bereits im vorvertraglichen Bereich

Ob die Auskunftspflicht des Kommanditisten nach § 171 S 2 UGB in deren
unmittelbaren Anwendungsbereich auch einem erst potentiellen Vertragspartner
gegeniiber Anwendung findet und von der ratio legis des § 171 S 2 UGB, so wie dies

Krejci® offenbar vertritt, erfasst ist, bedarf einer niheren Untersuchung.

Dazu soll der typische Fall, den Krejci®” seinen Ausfithrungen zugrunde legt,
wiedergegeben werden: Ein Dritter befindet sich mit einer KG in Vertragsverhandlungen
und hat Interesse daran zu erfahren, inwiefern ein bestimmter Kommanditist, gerade weil
er mitunter eine besonders hohe Haftsumme angegeben hat, noch tatsichlich in Anspruch

genommen werden kann.

Der Gesetzgeber meint - wie eben unter 11.C.2.6.3.5 nachgewiesen - mit ,,Glaubiger*
in § 171 S 2 UGB den Berechtigten eines gesetzlichen oder vertraglichen
Schuldverhiéltnisses. Dies wiirde fiir die vorliegende Frage prima facie bedeuten, dass
auch ein erst potentieller Vertragspartner auskunftsberechtigt ist. Er ist ndmlich
Gldubiger  des  vorvertraglichen  (aufgrund des  Gesetzes  bestehenden)

Schuldverhéltnisses.

690 7um vorvertraglichen Schuldverhiltnis vgl sogleich 11.C.2.6.3.6.

% Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 171 Rz 7; diesem folgend Duursma/Duursma-
Kepplinger/M.Roth,  Gesellschaftsrecht Rz 1328;  Schérghofer in  Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht Rz 2/861.

692 Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 171 Rz 7.
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Allerdings weisen die § 171 S 2 UGB zugrunde liegenden Materialien®” in eine
andere Richtung. Darin wird ndmlich explizit festgehalten, dass mit der Auskunftspflicht
nach § 171 S 2 UGB dem Kostenrisiko des Glaubigers im Falle einer Klagsfithrung
gegen den Kommanditisten vorgebeugt werden soll. In dieses Horn stoBt auch Harrer,*™
auf dessen Artikel die entsprechenden Materialien zum HaRAG 2005 ausdriicklich
verweisen (dessen Vorschlag der Normierung eines Auskunftsbegehrens war Vorbild fiir
§ 171 S 2 UGB) und der daher im Wege der historisch-teleologischen Interpretation zur
Klarung der gegensténdlichen Frage herangezogen werden kann. Auch Harrer spricht in
diesem Artikel das unabschitzbare Klagsrisiko eines Gesellschaftsglédubigers einer KG

an. Eine Auskunftspflicht einem nur potentiellen Vertragspartner gegeniiber erwihnt er

hingegen nicht.

Aus dieser ratio legis ldsst sich ableiten, dass der auskunftsberechtigte Glaubiger
aufgrund eines gesetzlichen oder vertraglichen Schuldverhéltnisses berechtigt sein muss,
eine Leistung von der Gesellschaft zu verlangen; nur dann ndmlich, stellt sich die
gegenstdndliche Problematik des Klagsrisikos durch die mangelnde Ersichtlichkeit des

Haftungsumfanges des Kommanditisten.

Das Auferlegen der Auskunftspflicht nach § 171 S 2 UGB gegeniiber einem
potentiellen Gldubiger, der erst in einem vorvertraglichen Schuldverhédltnis mit der
Gesellschaft steht, wiirde hingegen einem anderen Zweck dienen. Das vorvertragliche

5 Daher kann

Schuldverhéltnis ist ndmlich eines ohne Hauptleistungspflicht.
§ 171 S 2 UGB auch diesfalls nicht sein telos als Instrument zur Abschitzung des

Klagsrisikos verwirklichen. Die Annahme einer Auskunftspflicht einem potentiellen

6% EBRV 1058 BIgNR 22. GP 47.
% Harrer, GesRZ 2004, 85.

895 v gl nur Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I* 16 f.



188

Gléaubiger gegeniiber wiirde vielmehr Folgendes bewirken: Der Dritte wiirde auf diesem
Wege in die Lage versetzt werden, in Erfahrung zu bringen, inwiefern er bei Annahme
eines entsprechenden Vertragsschlusses mit der KG (allenfalls auch im Falle einer
Vertragsverletzung) Befriedigung erlangen wiirde. Die Auskunftspflicht des
§ 171 S 2 UGB im vorvertraglichen Bereich wiirde also dazu dienen, dem Dritten
Informationen iiber den Haftungsfond bereit zu stellen, die er seiner Entschlussfindung,
ob er ein Vertragsverhéltnis mit der KG eingehen soll, zugrunde legt. Der Zweck des
§ 171 S 2 UGB setzt aber einen Schritt spiter an, ndmlich nach Abschluss des
Vertragsverhéltnisses (bzw nach Entstehen der gesetzlichen Leistungspflicht). Daher sind
potentielle Glaubiger mE nicht von § 171 S 2 UGB erfasst. Aufgrund einer anderen

Zweckrichtung scheidet auch eine analoge Anwendung aus.

Wie unter I1.C.2.6.3.6 nachgewiesen wurde, ist aber sehr wohl von der Annahme von
Schutz- und Aufkldrungspflichten in Fortentwicklung der Grundsitze vom
vorvertraglichen Schuldverhiltnis auszugehen. Diese greifen dort ein, wo der
Anwendungsbereich von § 171 S 2 UGB endet. Das Ergebnis ist jedoch nicht ganz
dasselbe: Der Kommanditist kann ndmlich dem potentiellen Glaubiger gegeniiber die
Auskunft verweigern oder zumindest seine Haftung fiir die Richtigkeit der Auskunft

diesem gegeniiber ausschlieen.

Sehr wohl hingegen besteht die Auskunftspflicht nach § 171 S 2 UGB dann, wenn
die KG dem Dritten aus culpa in contrahendo ersatzpflichtig wird. In diesem Fall handelt
es sich um ein gewohnliches gesetzliches Schuldverhiltnis, in dem der Glaubiger zum
Zwecke seiner Rechtsverfolgung in Bezug auf seinen Schadenersatzanspruch das

Auskunftsbegehren nach § 171 S 2 UGB an den Kommanditisten richten kann.
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2.6.3.7 Umfang der Aufkldrungspflicht

Aufzukliren ist nach den Buchstaben des Gesetzes lediglich {liber die Hohe der
geleisteten Einlage. Hier greift der Gesetzeswortlaut sicherlich zu kurz. Wie bereits
mehrfach ausgefiihrt, sollte die Auskunftspflicht dem Gldubiger zur Vermeidung eines
nicht abschitzbaren Klagsrisikos ermoglichen, den Umfang, in dem der Kommanditist
zur Haftung herangezogen werden kann, in Erfahrung zu bringen. Dazu ist freilich nicht
ausreichend, dass der Kommanditist lediglich iiber die Hohe der geleisteten Einlage
aufklért. Diese Information ist namlich nichts wert, wenn sich die Auskunftspflicht des
Kommanditisten nicht auch auf getétigte Entnahmen bezieht. Insofern besteht auch bei
einer getitigten Entnahme dasselbe Informationsbediirfnis, das flir die Hoéhe der
geleisteten Pflichteinlage besteht. Um den Willen des Gesetzgebers, auch in diesem
offenbar planwidrig ungeregelt gebliebenen Fall, zum Durchbruch zu verhelfen, ist mE
geboten, die Auskunftspflicht nach § 171 S 2 UGB auf erfolgte Entnahmen aufgrund
einer Gesetzesanalogie®® anzuwenden.®”’” Verlangt der Gliubiger Auskunft iiber das
Haftungspotential des Kommanditisten, hat ihn also dieser sowohl iiber die Hohe der

geleisteten Pflichteinlage als auch iiber getétigte Entnahmen aufzukliren.

2.6.3.8 Art und Weise der Aufkldrung

Dariiber, wie konkret aufgekldrt werden muss, hiillt sich der Gesetzgeber in
Schweigen. Der Kommanditist kann sohin nicht dazu verhalten werden, dem Dritten die
Auskunft schriftlich zu erteilen oder ihm gar eine Bescheinigung {iiber die
Einlageleistung zu libermitteln. Auf welche Weise die Aufkldrung vorgenommen wird,

liegt einzig im Belieben des Kommanditisten. Dieses Versdumnis des Gesetzgebers ist

896 Vgl Bydlinski, Methodenlehre® 477 ff.

%7 So im Ergebnis auch Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 171 Rz 6; siehe auch
Schorghofer in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/861.
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bedauerlich, bedenkt man die Beweisschwierigkeiten die mit miindlichen, insb mit

telefonischen Auskiinften, oftmals verbunden sein werden.

2.6.3.9 Angemessene Frist

In § 171 S 2 UGB findet sich auch eine zeitliche Vorgabe, in der der
Kommanditist seiner Auskunftspflicht nachzukommen hat. Der Gesetzgeber spricht in
diesem Zusammenhang von einer ,angemessenen Frist“, ohne allerdings ndher
auszufithren, welcher Zeitrahmen darunter zu verstehen ist bzw welche Parameter bei der
Bestimmung der ,,Angemessenheit® zu beriicksichtigen sind.®” Auch ein Blick in die
Materialien zum HaRAG 2005°"° bleibt ergebnislos. Somit ist geboten, das UGB nach
anderen Bestimmungen zu durchforsten, die eine ,,angemessene Frist* vorsehen, und zu
priifen, ob deren Gesetzeszweck in Bezug auf die zeitliche Vorgabe mit jenem des
§ 171 S 2 UGB vergleichbar ist und insofern die daraus ableitbaren Faktoren der
Konkretisierung - unter Heranziehung der dazu ergangenen Rsp - auch fiir den

vorliegenden Fall fruchtbar gemacht werden konnen.

Zweckrichtung der ,,angemessenen Frist“ nach § 171 S 2 UGB ist wohl, dem
Kommanditisten gerade ausreichend Zeit zuzubilligen, die allenfalls bisher geleisteten
Einlagen oder auch getitigte Entnahmen in den eigenen Unterlagen bzw in jenen der
Gesellschaft korrekt und wahrheitsgetreu in Erfahrung zu bringen.®’' Da der
Kommanditist in der Regel stets liber eine etwaig noch bestehende Einlageverpflichtung
Bescheid wissen wird bzw sich in relativ kurzer Zeit informieren wird kénnen, entspricht

mE der ratio legis am besten, diese Frist eher kurz zu bemessen.

608 Krit auch Reich-Rohrwig/Schneider, ecolex 2006, 389 (392), die zusitzlich zur Auskunftspflicht
eine Bescheinigung iiber die Einlageleistung fiir wiinschenswert hielten.

699 Siehe ebenso Reich-Rohrwig/Schneider, ecolex 2006, 389 (392).
61 EBRV 1058 BIgNR 22. GP 47.

6! Siche auch Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 171 Rz 9.
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Die Wendung ,,angemessene Frist“ findet sich im UGB in sieben weiteren
Bestimmungen.®'? Das Abstellen auf eine ,,angemessene Frist“ wurde hingegen nur in
einer dieser Regelungen durch das HaRAG 2005 eingefiihrt:®" So muss nunmehr die
Mingelriige nach § 377 UGB nicht unverziiglich nach Ablieferung der Ware
durchgefiihrt werden, wie es noch in § 377 Abs 1 und 3 HGB vorgesehen war, sondern
wird vielmehr auf einen angemessenen Zeitraum abgestellt. Der Gesetzgeber wollte mit
dieser Anderung, wie sich den Materialien zum HaRAG 2005°'* ausdriicklich entnehmen
lasst, die Frist zur Mingelriige in Anlehnung an Art 39 Abs 1 UN-K , entschirfen®."

Als Zweifelsregel sieht die Rsp hier eine 14-tigige Frist als angemessen an.’'® Es gilt

weiters nach dem telos der Bestimmung zu fragen.

Die ratio legis des § 377 UGB setzt sich aus zwei Erwdgungen zusammen.®'’

Erstens soll durch § 377 UGB die Dispositionssicherheit des Verkdufers verwirklicht
werden. Er soll moglichst bald erfahren, ob seine Leistung vertragsgeméll erbracht
worden ist und er - darauf aufbauend - weiter disponieren darf. Zweitens dient die
»~Riigeobliegenheit in angemessener Frist“ der Sicherstellung der Beweismittel, damit
sich der Verkdufer bei mitunter lidnger zuriickliegenden Rechtsgeschiften im

Reklamationsfall angemessen verteidigen kann.

61288 216, 282 Abs 2, 377 Abs 1 und 3, 428 Abs 1, 568 Abs 1, 595 Abs 1 und 869 Abs 1 UGB.

3 Im Ubrigen scheiden die restlichen Bestimmungen, die im UGB auf eine angemessene Frist
rekurrieren mE bereits vorweg als ,,Interpretationsbehelf aus. So ist die Pflicht zur Vorlage von Unterlagen
auf Datentrigern gem §§ 213 iVm 216 UGB verfahrensrechtlich gepréigt und ergénzt die Bestimmungen
der ZPO zur diskretiondren Gewalt des Richters.®"> Die Mitteilungspflicht der Gesellschaft nach § 282
UGB entfaltet wiederum ihre Wirkung im Verhiltnis zu einer hoheitlichen Behorde, ndmlich dem
Firmenbuchgericht.®”® Die restlichen Bestimmungen, die im sechsten Abschnitt des vierten Buches des
UGB iiber das Frachtgeschift®® sowie im fiinften Buch iiber den Seehandel®" angesiedelt sind, bleiben
wegen divergierender Zweckrichtungen ebenso unergiebig.

614 EBRV 1058 BIgNR 22. GP 61 f (zu § 377 UGB).
815 Vgl Schauer in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 377 Rz 6.
616 v gl etwa JBI 1999, 318.

817 Siehe Kramer in Straube® §§ 377, 378 Rz 1 ff.
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Letzterer Aspekt der ratio legis des § 377 UGB ist mit dem telos der
Auskunftspflicht nach § 171 S 2 UGB jedenfalls nicht vergleichbar. Wesentlich besser
passt der Aspekt der Dispositionssicherheit des Glaubigers. Er mdchte zwar nicht wissen,
ob ein in der Vergangenheit geschlossener Vertrag von ihm vereinbarungsgeméilf erfiillt
worden ist und er darauf aufbauend weitere GeschiftsmaBBnahmen treffen kann. Gemein
ist den den beiden Bestimmungen zugrunde liegenden Sachverhalten aber, dass sowohl
der Gldubiger nach § 377 ABGB als auch der Auskunftsberechtigte nach § 171 S 2 UGB
Informationen bendtigen, iiber die jeweils nur der Gegner letzte Sicherheit geben kann.
Auch wenn diese Feststellung freilich insofern relativiert werden muss, als die bendtigte
Information einen Umstand betrifft, der aus der VertragsmiBigkeit bzw
Vertragswidrigkeit der eigenen Leistung folgt. Dass es sich im Falle des § 377 UGB
lediglich um eine Riigeobliegenheit handelt, wihrend der Kommanditist nach

§ 171 S 2 UGB zur Auskunft berechtigt ist, andert hingegen nichts.

Die Parameter, die zur Bemessung der Angemessenheit der Frist nach § 377 UGB
heranzuziehen sind, divergieren hingegen von jenen des § 171 S 2 UGB. So wird die
Untersuchung der Ware eine korperliche Begutachtung derselben bzw deren
Funktionsiiberpriifung voraussetzen. Die konkreten Parameter, die in der gebotenen,
jeweiligen Einzelfallbeurteilung nach § 171 S 2 UGB heranzuziehen sind, werden
hingegen auf Seiten des Gldubigers insb die Dringlichkeit der Auskunft fiir ihn sein, auf
Seiten des Kommanditisten die Komplexitdt bei mitunter in mehreren Etappen

geleisteten Einlagen und hiufigen Entnahmen.

Letztlich ldsst sich daher mE die Rsp zu Art 39 Abs 1 UN-K, die fiir die Auslegung
der Angemessenheit in § 377 UGB als Orientierungshilfe bestimmend ist, nicht fiir die
Angemessenheit in § 171 S 2 UGB fruchtbar machen. Die Angemessenheit wird daher
an den oben erwidhnten zu beurteilen sein, wobei die Rsp den zeitlichen Rahmen

abzustecken haben wird.
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2.6.3.10 Pflicht zur Auskunft von sich aus

 es wvertritt, den

Weiters sind Uberlegungen anzustrengen, ob, wie Krejci®
Kommanditisten uU auch eine Pflicht treffe, von sich aus titig zu werden und den
Gléaubiger aktiv zu informieren. Dies solle nach Krejci dann der Fall sein, wenn der
Kommanditist den Gldubiger auf dessen Verlangen hin iiber die vollstindige Leistung
der Einlage in Kenntnis gesetzt hat, er darauthin aber Entnahmen aus der Gesellschaft
tatigt. Hier sei durch die Auskunft ein Vertrauenstatbestand geschaffen worden, der es
rechtfertigen solle, den Kommanditisten von sich aus zum Tétigwerden zu verpflichten.
Der Gldubiger konne sich demnach auf die einmal erteilte Nachricht verlassen und
brauche nicht standig iiberpriifen, ob diese noch stimme. Die Auffassung Krejci’s, die er
ohne jeglichen dogmatischen Nachweis vertritt, bedarf jedenfalls einer niheren

Uberpriifung. Auch schlieBen sich an seine Ansicht weitere Folgeprobleme an, die

ebenso nach einer tieferen Auseinandersetzung verlangen.

Ruft man sich das telos des § 171 S 2 UGB ins Gedéachtnis, wird ersichtlich, dass
dieses nur dann seine Wirkung entfalten kann, wenn sich der Glaubiger auf die ihm
erteilte Auskunft auch ,ldngerfristig” verlassen kann. Folgende Beispiele sollen die
angesprochene Problematik illustrieren, wobei diese nicht nur auf den von Krejci
gebrachten Fall von Entnahmen nach der Auskunft, dass die Pflichteinlage geleistet

wurde, beschrinkt ist, wie das 2. Beispiel veranschaulichen soll:*"?

So kann der Fall dergestalt sein, dass der Kommanditist auf Verlangen des

Auskunftsberechtigten iiber die vollstindige Leistung der Einlage informiert, weshalb

' Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 171 Rz 8.

819 Krejci legt seiner Annahme lediglich den sogleich als zweites Beispiel gebrachten Fall zugrunde;
das Problem ebenfalls erkennend Harrer, GesRZ 2004, 85.
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der Glaubiger von einer Klagserhebung Abstand nimmt. Unmittelbar danach titigt der

Kommanditist jedoch Entnahmen aus der Gesellschaft.®*’

So kann der Sachverhalt aber auch derart gelagert sein, dass dem anfragenden
Gesellschaftsglaubiger vom Kommanditisten mitgeteilt wird, dass er seine Pflichteinlage
von zB 200 bereits zur Halfte geleistet hat. Er kann von dem Glaubiger folglich noch bis
zu einem Betrag von 100 in Anspruch genommen werden. Am folgenden Tag erbringt
der Kommanditist vereinbarungsgemif3 die restliche Einlage. Seine Haftung entfillt.
Eine tags darauf vom Dritten gegen den Kommanditisten eingebrachte Klage ist

abzuweisen.

In beiden Fillen ist die Problemkonfiguration die identische. Sie liegt darin, dass der
Gléaubiger seine relevanten Entscheidungen, d.h. die gerichtliche Verfolgung seiner
Interessen  gegen den Kommanditisten, oftmals nicht unmittelbar nach
Auskunftserlangung treffen wird oder wird konnen. Ist der Gldubiger etwa eine
Gesellschaft wird der Entscheidungsprozess oftmals eine formelle Beschlussfassung des
zustindigen Organs bedingen. Dies kann aber dauern. Bis die entsprechende
Entscheidungsfindung abgeschlossen ist, kann - wie in den oben angefiihrten Fillen
gezeigt - die der Entscheidung zugrunde gelegte Information bereits nicht mehr stimmen.
Es wiirde, insofern ist Krejci sicherlich zuzustimmen, die Rechtsverfolgung bzw den
Geschiftsverkehr tiber Gebiihr belasten, wiirde man von einem Gesellschaftsgldubiger
verlangen, dass er sich téglich iiber die Richtigkeit der einmal erteilten Auskunft neu zu
informieren hat. Damit wiirde das Konfliktlosungspotenzial der Auskunftspflicht nach
§ 171 S 2 UGB konterkariert werden. Dies spricht in der Tat dafiir, die Auskunftspflicht
nicht nur auf den normierten Fall des vorangegangenen Auskunftsbegehrens zu

beschrinken, sondern auch eine ,,Pflicht zur Auskunft von sich aus“ anzunehmen.

620 S0 auch ders in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 171 Rz 8.
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Die Schwierigkeiten, die mit einer solchen ,,Pflicht zur Auskunft von sich aus*
verbunden sind, zeigen sich mE jedoch darin, dass dieser Vertrauenstatbestand nicht
ewig Bestand haben kann. So ist nicht einzusehen, dass ein Gldubiger, dem vom
Kommanditisten mitgeteilt wird, dass die Pflichteinlage vollstindig geleistet worden ist,
auch noch geraume Zeit danach auf diese Auskunft vertrauen darf. Hier kann und muss
dem Gldubiger zugemutet werden, neuerlich die entsprechende Auskunft einzuholen.
Das entscheidende Momentum ist also offenbar der zeitliche Konnex zwischen Auskunft
und Entnahme. Erfolgt diese in unmittelbarem zeitlichem Zusammenhang zur
Auskunftserteilung, wird der Kommanditist richtigerweise von sich aus den Gldubiger
tiber diesen Umstand informieren miissen. Verstreicht dagegen zwischen Auskunft und
Entnahme soviel Zeit, dass ein schiitzenswertes Vertrauen nicht mehr angenommen
werden darf, muss der Glaubiger abermals die notwendige Auskunft verlangen. Den
Kommanditisten trifft dann keine Pflicht, aktiv tdtig zu werden. Der entscheidende

Aspekt liegt daher in der Frage, wie lange ein solches Vertrauen schiitzenswert ist.

Diese Frage umgehen konnte man derart, einfach den Umfang der Auskunftspflicht
zu erweitern. Der Kommanditist miisste dann nicht bloB iiber die bereits teilweise
geleistete Einlage, sondern auch {iber den kiinftigen Termin (bzw die kiinftigen Termine)
Auskunft geben, zu dem (denen) vereinbarungsgemil die restlichen Einlagen geleistet
werden sollen. Auch die Pflicht zur Auskunft {iber bereits vereinbarte Entnahmen in der
Zukunft miisste konsequenterweise von der Auskunftspflicht umfasst werden.®*' Dadurch
wiirde der Glaubiger in die Lage versetzt, genau iiber den Haftungsumfang im jeweiligen
Zeitpunkt Bescheid zu wissen und dementsprechend disponieren zu konnen. Allerdings
wiirde eine solche Auskunftsbreite fiir den Kommanditisten und auch fiir die Gesellschaft

selbst massive Einschnitte in die Vertraulichkeit gesellschaftsinterner Belange bedeuten.

621 Zur Gewinnentnahme und zur gewinnunabhingigen Entnahme vgl Krejci, OJZ 2006, 53 (58 f);
siche auch I1.D.I3.3.
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Im Ubrigen weist der Bestand der Richtigkeit dieser Informationen auch aus anderen
Griinden erhebliche Unsicherheiten auf. So kann das Einbringen der (restlichen)
Pflichteinlage einer selbstindigen Beschlussfassung in der KG vorbehalten bleiben.
Auch konnen die Termine der Einlageerbringung einvernehmlich jederzeit abgedndert
werden, ebenso sind kiinftige Entnahmen nicht immer vorhersehbar. Es zeigt sich also,
dass der Versuch, die oben aufgeworfene Frage, zu umschiffen mehr Folgeprobleme

schafft, als Losungen bringt.

Die sachgerechteste Losung wird mE wohl die sein, die schiitzenswerte Dauer des
durch die Angaben des Kommanditisten hervorgerufenen Vertrauens jeweils im
Einzelfall zu beurteilen. Dabei werden verschiedene Kriterien, wie etwa die Hohe der im
Anschluss an die Auskunft zu titigenden Einlageleistung oder Entnahme in der Relation
zur Gesamthohe der Pflichteinlage, heranzuziehen sein. So wird die Pflicht zur Auskunft
von sich aus zeitlich linger bestehen, wenn die Einlageerbringung oder Entnahmen
relativ hoch sind, wéhrend tiiber geringfiigige Betrdge nur unmittelbar nach der
urspriinglichen ~ Auskunftserteilung aktiv  aufzukldren ist. Ebenso sollte die
Wabhrscheinlichkeit einer nahenden Inanspruchnahme des Kommanditisten durch den
Auskunft begehrenden Gesellschaftsgldubiger in die Einzelfallbeurteilung aufgenommen
werden. Erkundigt sich der Glaubiger demgemal zielgerichtet iiber die tatsdchliche Hohe
der geplanten Inanspruchnahme, umfasst die Pflicht zur Auskunft von sich aus mE auch

geringfiigige Anderungen des Haftungsumfanges.

Ergibt sich nach dem Gesagten, dass der Dritte auf die erteilte Auskunft des
Kommanditisten vertrauen durfte, hat ihn dieser also iliber weitere Leistungen der
Pflichteinlage bzw geplante Entnahmen von sich aus zu informieren. Aus dogmatischer

Sicht ist dieses Ergebnis durch eine Gesetzesanalogie® zu § 171 S 2 UGB zu erzielen,

622 Vgl Bydlinski, Methodenlehre® 477 ff.
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da anzunehmen ist, dass vor dem Hintergrund des telos von § 171 S 2 UGB die hier

relevanten Sachverhalte ebenso erfasst sein miissten.

Klar ist, dass auch diese Auffassung aus Sicht des Verkehrsschutzes und der
Rechtssicherheit nicht génzlich befriedigend ist; doch verbessert er jedenfalls die

Rechtslage, wie sie ohne eine solche Analogie bestehen wiirde.®?

2.6.3.11 Rechtsfolgen

2.6.3.11.1 Allgemeines

Bedauerlicher Weise hat es der Gesetzgeber unterlassen, in § 171 S 2 UGB konkrete
Rechtsfolgen fiir den Fall aufzunehmen, dass der Kommanditist seiner Auskunftspflicht
nicht oder nicht gehorig nachkommt. Somit greifen die allgemeinen

624 .
Zur weiteren

schadenersatzrechtlichen Bestimmungen nach den §§ 1293 ff ABGB.
Erorterung der haftungsrechtlichen Problematiken scheint es angezeigt, unterschiedliche

Fallgruppen zu bilden.

2.6.3.11.2 Im Falle des Schweigens des Kommanditisten

Unterldsst es der Auskunftsverpflichtete, auf Verlangen des Glaubigers die

entsprechenden Informationen zu geben, muss dieser sein Recht auf Auskunft gerichtlich

623 Die Pflicht zur Auskunft von sich aus nach Schaffung eines Vertrauenstatbestandes durch die
eigene Auskunft iber die haftungsrechtliche Situation wird sich mE wohl auch aus den Regeln iiber das
vorvertragliche Schuldverhéltnis ableiten lassen.

624 So auch Reich-Rohrwig/Schneider, ecolex 2006, 389 (392), Krejci in Krejci, Reform-Kommentar
UGB § 171 Rz 10; Duursma/Duursma-Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftsrecht Rz 1328; Schorghofer in
Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/862.
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geltend machen.®® Dies erfordert bereits die Schadensminderungspflicht.®*® Erlangt der
Gesellschaftsgldubiger im Wege der Stattgebung eines solchen Klagebegehrens die fiir
die Bestimmung des konkreten Haftungsumfanges entscheidende Information, kann er
den Kommanditisten in einem ndchsten Schritt auf den konkreten Betrag in Anspruch
nehmen. Diese beiden Klagebegehren kann der Dritte im Wege einer Stufenklage

. 627
verbinden.

Schwieriger ist Antwort auf die Frage, ob die (frustrierten) Prozesskosten des Glaubigers,
der im Falle der Auskunftsverweigerung des Kommanditisten ohne diesen
»Zwischenschritt das Klagebegehren unmittelbar auf Leistung der sich aus dem
Firmenbuch ergebenden Haftsummenhdhe richtet, vom Kommanditisten zu ersetzen
sind, wenn die Pflichteinlage im Zeitpunkt der Anfrage bereits vollstindig erbracht

wurde und die Klage daher kostenpflichtig abzuweisen war.

Nach allgemein schadenersatzrechtlichen Erwidgungen miisste dies bejaht werden.
Das rechtswidrige Verhalten des Kommanditisten liegt im Verstof3 gegen die Pflicht zur
Auskunftserteilung, die ihm in § 171 S 2 UGB auferlegt ist. Hitte er gesetzeskonform
gehandelt und dariiber informiert, dass er als Kommanditist wegen vollstindiger
Leistung seiner Einlage nicht mehr in Anspruch genommen werden kann, hitte der
Glaubiger davon Abstand genommen, den Kommanditisten vor Gericht zu klagen. Somit
wiéren ihm auch keine Rechtsverfolgungskosten entstanden. Daraus folgt, dass das
rechtswidrige Verhalten des Kommanditisten kausal fiir den Schadenseintritt war. Dass

§ 171 S 2 UGB gerade solche Schidden =zu verhindern sucht, der

525 Duursma/Duursma-Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftsrecht Rz 1328.
626 Zutr Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 171 Rz 10.

627 Vgl Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 171 Rz 4, der zutr Weise einen Vergleich mit
der Stufenklage des Handelsvertreters gegeniiber dem Unternehmer bemiiht, der dem Handelsvertreter die
Offenlegung seiner Rechnungslegung verweigert und ihn dadurch die Mdoglichkeit nimmt, die auf den
abgeschlossenen Geschéften beruhenden Provisionsanspriiche zu berechnen; siche etwa JBl 1993, 249;
ecolex 1994, 92; vgl auch Fucik/Rechberger in Rechberger (Hrsg), Kommentar zur ZPO® (2006) Art XLII
Rz 1 ff.
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Rechtswidrigkeitszusammenhang also gegeben ist, braucht wohl nicht eigens erortert zu
werden. Ist dem Kommanditisten sein Verhalten auch vorwerfbar, wird er dem Glaubiger

in Hohe der Prozesskosten verantwortlich.

Man wird allerdings mE in die Betrachtung miteinbeziehen miissen, in diesem Fall
dem Glédubiger ein Obliegenheitsverletzung gem § 1304 ABGB dafiir anzulasten, dass er
nicht den sicheren Weg einer ,,Stufenklage* gewihlt hat, sondern vielmehr trotz der
Ungewissheit der Haftungshohe sein Klagebegehren sofort auf den aus dem Firmenbuch
ersichtlichen Haftungsumfang gestiitzt hat, insofern sich also sorglos in eigenen
Angelegenheiten  gezeigt hat®® Der auf die Prozesskosten  gerichtete
Schadenersatzanspruch wird daher zu teilen sein. Diejenigen Kosten, die auch bei
Erhebung einer Klage, die auf das Auskunftbegehren gerichtet ist, bzw bei einer
Stufenklage entstehen wiirden, sind dabei zu ersetzen; dies gilt mE hingegen nicht fiir die

Mehrkosten, die eine ,,direkte* Klage nach sich zieht.

2.6.3.11.3 Im Falle der fehlerhaften Auskunft, dass nicht (vollstindig) geleistet
worden sei

Teilt der Kommanditist dem Gléubiger auf dessen Verlangen hin mit, dass er die
Einlage nicht oder nicht vollstindig erbracht hat, wird sich der Gldubiger (auch) bei ihm
befriedigen wollen. Ist diese Auskunft in Wahrheit jedoch wunrichtig, da der
Kommanditist die Pflichteinlage sehr wohl zur Génze geleistet und damit seine Haftung
zum Erloschen gebracht hat, ist fraglich, ob der Glaubiger die dadurch frustrierten
Aufwendungen ersetzt verlangen kann. Freilich wird dieser Fall die Ausnahme
darstellen, weil zu erwarten ist, dass der Kommanditist weitaus hiufiger

(wahrheitswidrig) behaupten werde, dass er seine Einlage bereits vollstindig geleistet

628 S0 auch Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 171 Rz 10.
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habe. Typischerweise wird der Schaden in den frustrierten Verfahrenskosten bestehen.

ME ist ein Schadenersatzanspruch diesfalls aus folgenden Uberlegungen zu bejahen:

Den Kommanditisten trifft nach § 171 S 2 UGB die gesetzliche Pflicht iiber die
geleistete Einlage auf Verlangen des Glaubigers Auskunft zu geben. Verletzt er diese
Pflicht schuldhaft, indem er unrichtige Angaben titigt, wird er fiir den dadurch kausal
verursachten Schaden ersatzpflichtig. Um zu priifen, ob diese Pflichtverletzung fiir den
Schaden kausal war, muss dieses durch das in dieser Situation pflichtgemdfe Verhalten
ersetzt werden. Entfillt diesfalls der Schaden, ist die Kausalitdt des Pflichtverstof3es
gegeben. Hitte der Kommanditist daher den Gldubiger wahrheitsgetreu dariiber in
Kenntnis gesetzt, dass er seine Einlage vollstindig erbracht (und auch nicht wieder
entnommen hat), hitte der Glaubiger von dessen Inanspruchnahme ob des
Haftungsentfalls Abstand genommen. Es wéren daher bei pflichtgemédem Verhalten
keine Verfahrenskosten aufgelaufen, die nunmehr frustriert sind. Ist dem
Kommanditisten in Bezug auf seine unrichtige Auskunftserteilung auch Verschulden
vorzuwerfen, hat er also vorsétzlich oder zumindest fahrldssig gehandelt, hat er den
Vertrauensschaden, der - wie erwdhnt - idR in den frustrierten Verfahrenskosten

. 629
bestehen wird, zu ersetzen.

Reich-Rohrwig/Schneider®™® duBierten die Ansicht, dass der Kommanditist im Einzelfall
auch zum Ersatz des Erfiillungsinteresses verpflichtet werden konne. Den Sachverhalt,
den sie dabei offenbar vor Augen haben, ist jener, dass der potentielle
Gesellschaftsgldubiger, bevor er den Vertrag mit der Gesellschaft schlieBt, bei dem
Kommanditisten anfragt, inwieweit dieser seine FEinlage erbracht hat. Dieser teilt
daraufhin mit, dass er seine Pflichteinlage noch nicht oder noch nicht vollstindig

erbracht hat. Diese Auskunft ist allerdings unrichtig. Im Hinblick auf den vermeintlich

62 So auch Reich-Rohrwig/Schneider, ecolex 2006, 389 (392), ohne allerdings auf konkrete
Fallgruppen einzugehen.

630 Reich-Rohrwig/Schneider, ecolex 2006, 389 (932).
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noch bestehenden Haftungsfond kommen die Gesellschaft und der Dritte
rechtsgeschéftlich iiberein. Der Gesellschaftsgldubiger erbringt seine Leistung. Da die

KG in der Folge illiquid wird, greift er auf den Kommanditisten.

In diesem Fall vertreten Reich-Rohrwig/Schneider die Meinung, dass eine
Haftung auf das Interesse dann denkbar sei, wenn der Gldubiger im Hinblick auf die
schuldhafte Falscherteilung der Auskunft durch den Kommanditisten leistet und die KG

in der Folge illiquid wird.

Diese Auffassung ist mE unrichtig. Es fehlt ndmlich an der korrekten Priifung der
Kausalitidt. Der Kommanditist kann - wie oben gezeigt worden ist - nach allgemein
schadenersatzrechtlichen Regeln stets nur fiir den kausal verursachten Schaden
verantwortlich gemacht werden. Fiir den Nichterfiillungsschaden war das pflichtwidrige
Verhalten des Kommanditisten aber nicht kausal. Hétte er ndmlich zutr Weise Auskunft
dahingehend gegeben, dass ob seiner vollstindigen Erbringung der Pflichteinlage die
Haftungsprivilegierung greift und seine Haftung daher entfillt, hétte der Dritte das

entsprechende Rechtsgeschift mit der Gesellschaft iiberhaupt nicht geschlossen.®!

61 Im Ubrigen ist auch die von Reich-Rohrwig/Schneider vorgebrachte Sachverhaltskonstruktion

irrefiihrend. So konnte man daraus ableiten, dass die Gesellschaft illiquid sein muss, um auf den
Kommanditisten greifen zu konnen. Richtig ist aber vielmehr, dass ein Charakteristikum der
Kommanditistenhaftung darin liegt, dass der Kommanditist priméir in Anspruch genommen werden kann.
Es ist daher nicht ndtig, dass die Gesellschaft zahlungsunfihig ist, um auch den Kommanditisten in
Anspruch nehmen zu konnen. Selbst dann, wenn man sich der unhaltbaren Meinung einer
Kommanditistenhaftung auf das Erfiillungsinteresse anschlieBen wiirde, wére es also mE nicht
nachvollziehbar, wieso die KG illiquid werden muss, um die Haftung des Kommanditisten auszuldsen.
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2.6.3.11.4 Im Falle der fehlerhaften Auskunft, dass volstindig geleistet worden
sei

Der in der Geschéftspraxis wohl am héufigsten vorkommende Fall wird jener sein,
dass - vorsitzlich oder fahrlédssig - der Kommanditist unzutr erklirt, seine Pflichteinlage
voll erbracht zu haben, obwohl er diese nicht oder nicht vollstindig geleistet hat oder
Entnahmen aus der Gesellschaft getitigt hat. Diese Falscherkldrung wird den Gléubiger
dazu veranlassen, von einer gerichtlichen Rechtsverfolgung beim Kommanditisten
abzusehen, obgleich eine solche moglich wire. Wiederum verletzt der Kommanditist
schuldhaft seine gesetzliche Auskunftspflicht und wird nach den §§ 1293 ff ABGB fiir

den daraus schuldhaft verursachten Schaden verantwortlich.

Die Rechtsverfolgung dieses Haftungsanspruchs wird aber regelmiflig dadurch
erschwert werden, dass dem Gldubiger der haftungsrelevante Umstand nicht erkennbar
ist. Diese Problematik erinnert an die Begriindung im Diskussionsprozess, welcher der
Einfiihrung des § 171 S 2 UGB vorangegangen ist und als dessen Folge von einer
Eintragungspflicht der bereits geleisteten Einlage in das Firmenbuch abgegangen

wurde.5*?

Es wird sohin ersichtlich, dass die nun gewihlte Losungsvariante der
Auskunftspflicht in § 171 S 2 UGB in diesem konkreten Fall an derselben
Unzuldnglichkeit leidet. Dabei wire es ein Leichtes gewesen, diese in den Griff zu
bekommen. § 171 S 2 UGB hétte nur um die verpflichtende Bescheinigung der
geleisteten Einlage®™ oder einer unwiderleglichen Vermutung, dass die Einlage bei

634

Schweigen des Kommanditisten nicht geleistet wurde, " erweitert werden miissen.

Erfahrt der Gldubiger von der nach wie vor bestehenden Haftung des

Kommanditisten und nimmt ihn darauthin in Anspruch, hat der Kommanditist neben der

632 Vgl 11.C.2.6.3.1.
633 Dazu die berechtigte Kritik von Reich-Rohrwig/Schneider, ecolex 2006, 389 (392).

63 So auch Harrer, GesRZ 2004, 85 (86).
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Gesellschaftsschuld® auch jene Schiden zu ersetzen, die dem Glidubiger dadurch
entstanden sind, dass er den Kommanditisten erst nach Hervorkommen dessen

tatsdchlich noch bestehender Haftung in Anspruch nehmen konnte.

2.6.3.12 Sonderfragen der Haftung bei Verletzung der Auskunfispflicht

2.6.3.12.1 Schutz des blofien Vermogens

Wenn man den Ersatz des Vertrauensschadens im Falle der Falschauskunft sowie im
Falle des Schweigens bejaht, wird stillschweigend vorausgesetzt, dass das blof3e
Vermdgen des Glaubigers idZ tiberhaupt geschiitzt wird. Denn durch die Aufwendungen,
die der Gldubiger im Glauben an die Richtigkeit der Auskunft titigt, wird er nicht in

seinen absolut geschiitzten Giitern verletzt.**®

Dies muss mE in der Tat angenommen werden. Der Grund, im deliktischen Bereich
dem bloBen Vermodgen keinen umfassenden Schutz zu gewédhren, liegt in der
unzumutbaren Beschrinkung der Handlungsfreiheit jedes einzelnen.”’ Jeder

Schadensfalls konnte dann zu einer unabsehbaren Erweiterung des Kreises der

«638

Ersatzberechtigten (,,Potenzierung*”") fithren und damit zu einem uniiberschaubaren

Risiko jeder Handlung, das eben die Bewegungsfreiheit unzumutbar beschneiden

wiirde .5’

633 Zur Erfiillungstheorie vgl I1.C.2.2.

636 Zum parallelen Fall der Ersatzpflicht infolge mangelhafter Aufklirung in contrahendo vgl etwa
Koziol, JB1 1994, 209 (211).

7 Vgl Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht II* (1984) 20.
638 Picker, Vertragliche und deliktische Schadenshaftung, JZ 1987, 1041 (1052).

639 Vgl nur den beriihmten ,,Séngerfall bei Reinhardt, Der Ersatz des Drittschadens (1933) 96 f.
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Keine derartigen Bedenken bestehen aber, wenn die Gefahr der Uferlosigkeit der
Ersatzberechtigten gar nicht gegeben ist, weil etwa nur das bloBe Vermodgen des

Vertragspartners Schutz erfihrt.**

Nichts anderes kann fiir die Ersatzpflicht des
Kommanditisten gegeniiber dem auskunftsberechtigten Glaubiger gelten. Sie stehen zwar
nicht in einem vertraglichen, wohl aber in einem gesetzlichen Schuldverhéltnis, d.h. in
einer Sonderrechtsbeziehung, die durch die Normierung der Auskunftspflicht nach
171 S 2 UGB geschaffen wurde. Nur diesem gegeniiber muss der Kommanditist
Auskuntft erteilen und nur diesem gegeniiber wird er bei Verletzung dieser durch Gesetz
auferlegten Pflicht ersatzpflichtig. Damit verliert auch in diesem Fall das Argument der
zu befiirchtenden Potenzierung der Ersatzberechtigten seine Uberzeugungskraft. Dies

spricht mE dafiir, das Vermogen des Auskunftsberechtigten in den Schutzbereich

einzubezichen.

2.6.3.12.2 §171S2 UGB als Schutzgestez iSv § 1311 ABGB?

Ein kurzer Blick soll noch auf jene Gesellschaftsgldaubiger gerichtet werden, die iiber
die Hohe der geleisteten Einlage nicht iiber direkte Anfrage beim Kommanditisten
Kenntnis erlangt haben, sondern durch einen anderen Glaubiger, der seinerseits gem
§ 171 S 2 UGB Auskunft beim Kommanditisten eingeholt hat, an diese Information
gelangt ist. Greift nun der (zweite) Gldubiger im Vertrauen auf die weitergegebene
Information auf den Kommanditisten und stellt sich die Auskunft als unrichtig heraus,
muss nach dem eben Gesagten ein Schadenersatzanspruch dieses Gldubigers aus
Verletzung der gesetzlichen Auskunftspflicht ausscheiden. Denn die der Auskunftpflicht
zugrunde liegende Sonderrechtsbeziehung zum Kommanditisten entsteht nach
§ 171 S 2 UGB erst im Moment des Verlangens der entsprechenden Auskunft (arg ,,auf

Verlangen®).

640 Siehe nur Koziol, JB1 1994, 209 (213).
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Im deliktischen Bereich ist jedoch - wie erwdhnt - ohne Vorliegen -einer
Sonderrechtsbeziehung der Schutz des bloBen Vermogens grs ausgeschlossen.
Ausnahmen werden nur in einem sehr engen Bereich zugelassen; dies insb bei
sittenwidriger Schadenszufiigung (§ 1295 Abs 2 ABGB), bei bewusster Irrefiihrung
(§ 874 ABGB), bei wissentlicher Erteilung eines falschen Rates (§ 1300 UGB) oder bei
Verletzung eines Schutzgesetzes, das auf die Vermeidung von Vermdogensschiden

abzielt (§ 1311 ABGB).

Gerade aber bei der Schutzgesetzverletzung konnte eingehakt und iiberlegt werden,
ob man nicht doch zu einem Ersatz des insb fahrlissig®"' verursachten
Vermogensschadens gelangen konnte, indem man § 171 S 2 UGB als Schutzgesetz iSd
§ 1311 ABGB qualifiziert, das gerade auf die Vermeidung von Vermogensschiden
gerichtet ist. Dazu muss man sich abermals das telos der Bestimmung ins Gedéichtnis
rufen. Als Instrument zur Kenntniserlangung des Haftungsumfanges zwecks
Abschitzung des Klagsrisikos soll gerade der Eintritt von Vermogensschiden verhindert
werden. Allerdings muss der Schutzadressat, d.h. der personliche Schutzbereich der
Norm, in der Person des anfragenden Gldubigers festgemacht werden. Wird er initiativ
und richtet sein Auskunftsbegehren an den Gldubiger, soll er durch die Pflicht zur
Auskunft in die Position versetzt werden, die Lage in vermdgensrechtlicher Hinsicht
richtig zu beurteilen. Wird diese Pflicht verletzt, soll das Vermdgen des Glaubigers vor
den daraus resultierenden Schiden bewahrt werden. Daher kann mE nicht angenommen
werden, dass es sich bei § 171 S 2 UGB um ein Schutzgesetz iSd § 1311 ABGB handelt,

das allgemein auf den Vermogensschutz der Gesellschaftsglédubiger gerichtet ist.

64! Bei vorsitzlich verursachten Schiden wird bereits § 1295 Abs 2 ABGB Abhilfe bieten.
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2.6.3.12.3 Beweislastverteilung

Grs gilt nach § 1296 ABGB die Vermutung, dass ein Schaden ohne Verschulden
eines anderen entstanden ist. Daraus folgt, dass der Geschéddigte prinzipiell das
Verschulden des Schidigers zu beweisen hat. Diese Beweislastregel wird aber in
§ 1298 ABGB umgekehrt, wenn es sich um die Verletzung einer vertragsméfigen oder

gesetzlichen Verbindlichkeit®** handelt.

Der Gedanke hinter dieser Haftungsverschiarfung, die bewirkt, dass der Schadiger
ohne nachgewiesenes Verschulden den Schaden zu ersetzen hat, ist zumindest im Falle
einer vertraglichen Leistungsverpflichtung auf einen abgeschwichten Garantiegedanken
zuriickzufiihren.®” Der Schuldner sagt zu, eine bestimmte Leistung zu erbringen. In
diesem Versprechen kann eine Art Anerkenntnis erblickt werden, das nicht die Kraft hat,
eine verschuldensunabhingige Haftung auszulosen, sehr wohl aber die Beweislast zu
verlagern Vermag.644 Er muss daher beweisen, dass der Schadenseintritt auf ein nicht von

ihm zu vertretendes Ereignis zuriickzufiihren ist.

Genau diese Erwdgung ldsst sich auch auf die Auskunftspflicht nach § 171 S 2 UGB
umlegen. Wiahrend ein Vertragspartner privatautonom die Eignung zur Erbringung einer
bestimmten Leistung verspricht, wird diesfalls durch die Normierung der gesetzlichen
Auskunftspflicht der Garantiegedanke vom Gesetzgeber formuliert. Er geht
richtigerweise, wie auch schon unter I1.C.2.6.3.4 dargelegt, davon aus, dass

typischerweise der Kommanditist am besten {iber seine Haftung Bescheid wissen wird.

%42 Dies ist fiir den Bereich der Leistungspflichten weitesgehend unbestritten, anders hingegen fiir
Schutz-, Sorgfalts- und Aufklirungspflichten; vgl nur Karner in KBB*§ 1298 Rz 1 ff.

3 Vgl etwa Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts I'* (1987) 278.

4 Koziol, JB1 1994, 209 (214).
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Daraus folgt mE zwanglos, dass § 1298 ABGB auf die Verletzung der
Auskunftspflicht anzuwenden ist und sich der Kommanditist daher in dieser
schuldrechtlichen Sonderbeziehung frei zu beweisen hat. Handelt der Kommanditist im
gegenstindlichen Fall seiner Auskunftspflicht zuwider, indem er keine oder falsche
Auskunft erteilt, verletzt er die Pflicht aus der § 171 S 2 UGB folgenden
schuldrechtlichen Sonderbeziehung. Somit obliegt ihm gem § 1298 ABGB ihm die

Beweislast, dass ihn an der Pflichtverletzung kein Verschulden trifft.**

2.6.3.12.3 Gehilfenhaftung

Zwischen dem zur Auskunft verpflichteten Kommanditisten und dem
Gesellschaftsgldubiger besteht, wie bereits oben ausfiihrlich dargelegt, ein gesetzliches
Schuldverhéltnis. Zur Erfiillung einer solchen Verpflichtung kann sich der Kommanditist

eines Gehilfen bedienen.

Erleidet der Gldubiger durch die, insb unrichtige, verspitete oder unterlassene
Auskunftserteilung durch den Gehilfen des Kommanditisten einen Schaden und konnte
er sich fiir seinen Ersatzanspruch dabei lediglich an den Gehilfen halten, der ihm zudem
mangels zuvor bestehenden Schuldverhédltnisses nur nach deliktischen Grundsétzen
haften wiirde, wire der Kommanditist besser gestellt, als wenn er seine Verpflichtung
selbst erfiillt héitte. Daher wird ihm ein Verschulden seiner Gehilfen, derer er sich zur
Erfiillung einer Verpflichtung bedient, gem § 1313a ABGB zugerechnet.**® Ob es sich
dabei um ein vertragliches oder -wie im gegenstindlichen Fall - um ein gesetzliches

Schuldverhiltnis handelt, ist dabei unerheblich.®*’

5 Auch die Beweiszusténdigkeit fiir das Einbringen der Pflichteinlage trifft den Kommanditisten, vgl
K. Schmidt, in MiichKomm HGB, §§ 171, 172, Rz 61.

846 Koziol, JB1 2004, 209 (213 f).

7 Vgl nur Karner in KBB?* § 1313a Rz 2.
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2.6.3.13 Auskunftspflicht nach § 171 S 2 UGB im Stadium der Vor-KG

Wie bereits mehrfach angedeutet, hat sich der Gesetzgeber dazu entschieden, den
sachlichen Anwendungsbereich von § 171 S 2 UGB zu erweitern und auch im Bereich
der Vorgesellschaft zur Anwendung zu bringen. So heiflt es in den Materialien zum
HaRAG 2005 expressis verbis ,Die Auskunftspflicht des Kommanditisten
(§ 171 Abs 1 S 2 idvF) iiber die Hohe seiner Haftung erleichtert auch hier die
Geltendmachung eines Anspruches gegen ihn*“. Auf Verlangen eines Glaubigers hat
daher der kiinftige Kommanditist dem Dritten gegentiber iiber die Hohe der geleisteten

Einlage binnen angemessener Frist Auskunft zu geben.

Bereits aus der systematischen Stellung von § 171 S 2 UGB ergibt, dass er sich
im ,urspriinglichen Anwendungsbereich auf Sachverhaltskonstellationen bezieht,
welche sich nach der konstitutiven Firmenbucheintragung der Gesellschaft und sohin
nach Entstehen der KG im AuBlenverhiltnis ereignen. Trotzdem hindert der Wortlaut der
Bestimmung nicht die Annahme, dass der erwdhnte gesetzgeberische Wille in Bezug auf
die Vor-KG in einer direkten Anwendung von § 171 S 2 UGB verwirklicht werden

649

kann.”™ Eine analoge Anwendung dieser Bestimmung im Vorstadium der KG ist daher

nicht erforderlich.

Dieses Vorziehen des § 171 S 2 UGB in das Vorstadium wirft aber zwei
Problemkreise auf, denen bislang im Schriftum - soweit ersichtlich - noch keine

Beachtung geschenkt worden ist.

% EBRV 1058 BIgNR 22. GP 48 (zu § 176).

9 Dass der Gesetzgeber in § 171 S 2 UGB den Begriff , Kommanditist“ verwendet, steht einer
direkten Anwendung im Vorstadium nicht entgegen; auch in § 176 Abs 1 S 1 UGB spricht das Gesetz
nidmlich von ,, Kommanditist“ und nicht von einem ,,als Kommanditisten einzutragenden Gesellschafter®;
zur Kritik an der Terminologie des Gesetzgebers vgl 11.C.2.6.2.3.
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2.6.3.13.1 Fehlende Ersichtlichkeit der Stellung als beschrdnkt haftender
Gesellschafter

Zunichst bereitet die Tatsache Schwierigkeiten, dass fiir den Glaubiger ob der
fehlenden Firmenbucheintragung nicht erkennbar ist, wer als Komplementdr und wer

lediglich als Kommanditist in das Firmenbuch eingetragen werden soll.

Verschirft wird dieser Umstand dadurch, dass das HaRAG 2005 ua auch eine
Liberalisierung des Firmenrechts gebracht hat, wonach neben Personen- nunmehr auch
Sach- und Fantasiefirmen zuléssig sind. Wihrend bis zur Einfiihrung des HaRAG 2005
zumindest ein Komplementér in den Firmenwortlaut aufgenommen werden musste, kann
dies nach geltender Rechtslage unterbleiben. Dies hat zur Folge, dass der Firmenwortlaut

immer weniger Riickschliisse auf die Gesellschafterstruktur zulasst.**

Wird daher dem beschriankt haftenden Gesellschafter eine Auskunftspflicht iiber die
auf seine Haftsumme geleistete Pflichteinlage bereits im Vorstadium auferlegt, muss dem
Gléaubiger zunidchst moglich sein, sich dariiber Kenntnis zu verschaffen, wer liberhaupt
als Kommanditist in das Firmenbuch eingetragen werden soll.  So kann aus den
§§ 176 Abs 1 sowie 171 Abs 1 UGB insb unter Zuhilfenahme der insofern eindeutigen
Gesetzesmaterialien mE in der Tat das telos abgeleitet werden, dass es bereits im
Stadium der Vor-KG dem Glaubiger moglich sein muss, die haftungsrechtliche Situation
des als Kommanditisten einzutragenden Gesellschafters in Erfahrung zu bringen. Dazu
kann mE im Wege der Gesetzesanalogie®™' die Auskunftspflicht nach § 171 S 2 UGB
dahingehend erweitert werden, dass die als Komplementire einzutragenden
Gesellschafter im Vorstadium eine Auskunftspflicht trifft, Glaubiger auf deren
Verlangen hin dariiber zu informieren, welcher Gesellschafter als Kommanditist in das

Firmenbuch eingetragen werden soll. Hingegen geht diese Verpflichtung mE nicht so

650 ygl dazu 1.D.2.3.

61 v gl etwa Bydlinski, Methodenlehre® 477 ff.
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weit, dass die kiinftigen Komplementire auch verpflichtet wéren, iiber die auf die
Haftsumme bereits geleisteten Einlagen des als Kommanditisten einzutragenden
Gesellschafters bzw iiber die Hohe seiner Haftsumme aufzuklidren. Auf dieser Weise
wird ndmlich die Ausgangslage geschaffen, von der auch der Gesetzgeber bei der
Bestimmung des Normgehalts des § 171 Abs 1 S 2 UGB ausging: Der Glaubiger weil3,
wer als (kiinftiger) Kommanditist unbeschriankt haftet. Da der Gesetzgeber auch nach
Entstehung der Gesellschaft nur dem betreffenden Kommanditisten und nicht auch den
Komplementiren eine Auskunftspflicht auferlegt hat, verbietet sich mE, selbiges nun im

Vorstadium anzunehmen.

2.6.3.13.2 Fehlende Ersichtlichkeit der Haftsummenhohe

Der zweite Problemkreis betrifft abermals einen Umstand, der aus der fehlenden
Firmenbucheintragung von KG und kiinftigem Kommanditisten im Vorstadium folgt.
Wie soeben nachgewiesen, wird dem kiinftigen Komplementir im Bereich der
Vorgesellschaft die Verpflichtung auferlegt, Glaubiger dariiber zu informieren, wer als
beschrinkt haftender Gesellschafter in das Firmenbuch eingetragen werden soll. Dadurch
wird der Glaubiger in die Lage versetzt, sein Verlangen auf Auskunft iiber die Hohe der
bislang geleisteten Einlage nach § 171 S 2 UGB an den kiinftigen Kommanditisten zu

stellen.

Halt sich der kiinftige Kommanditist strikt an den Wortlaut des § 171 S 2 UGB und
klart den Glaubiger iiber die ,,HOhe der geleisteten Einlage* binnen angemessener Frist
auf, ist damit fir den Glaubiger noch nichts gewonnen. Ohne Kenntnis auch iiber die
Hohe der Haftsumme, wird er mit den erteilten Informationen tber die Hohe der
erbrachten Pflichteinlage nicht viel anfangen konnen. Der Gesetzeszweck des § 171 Abs
1 S 2 UGB, ndmlich dem Glaubiger ein Instrument der Informationserlangung
hinsichtlich des tatsdchlich noch bestehenden Haftungsumfangs des Kommanditisten

zwecks Abschitzung des Klagsrisikos zur Verfiigung zu stellen, kann nur dann erfiillt
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werden, wenn sich der Aufklarungsumfang im Bereich der Vor-KG auch auf die Hohe
der Haftsumme selbst erstreckt. § 171 S 2 UGB ist mE daher im Vorstadium analog auf

die Auskunftspflicht hinsichtlich der Hohe der Haftsumme anzuwenden.

Im Ubrigen muss - wie unter 11.2.6.3.7 bei der bereits eingetragenen Gesellschaft
ausfiihrlich nachgewiesen wurde - mE auch im Vorstadium eine analoge Anwendung der
Auskunftspflicht nach § 171 Abs 1 S 2 UGB auf eine erfolgte Entnahme der Einlage
durch den Kommanditisten bejaht werden.”> Auch die auf einer Gesetzesanalogie
beruhende Pflicht zur Auskunft von sich aus, findet im Stadium vor Eintragung der

Gesellschaft in das Firmenbuch meiner Ansicht nach Anwendung.®>

2.6.3.13.3 Verdnderungen in der Hohe der Haftsumme

Die Beschriankung der Haftung des kiinftigen Kommanditisten auf den Betrag der
einzutragenden Haftsumme bereits vor Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch
eroffnet ein weiteres Problemfeld. Grob unterteilen ldsst sich dieses in zwei
Themenkreise: Einerseits in den Themenkomplex rund um eine Erhdhung der
Haftsumme des kiinftigen Kommanditisten, andererseits in jenen rund um eine allfdllige
Herabsetzung derselben, jeweils noch vor der konstitutiven Eintragung der Gesellschaft
in das Firmenbuch. Innerhalb dieser beiden Fragenkomplexe ldsst sich nochmals danach

655
h

unterteilen, ob der Geschiftsabschluss mit dem Dritten vor®* oder nac der Anderung

652 vgl 11.C.2.6.3.7.

653 Zur Pflicht zur Auskunft von sich aus bei einer bereits eingetragenen Gesellschaft vgl
11.C.2.6.3.10.

54 In diesem Fall spricht man von Altgldubigern oder besser von Altverbindlichkeiten, da ein
Glaubiger mit verschiedenen Forderungen teils in die eine, teils in die andere Kategorie fallen kann; vgl
dazu K. Schmidt in MiinchKomm HGB §§ 174, 175 Rz 14.

653 1dZ spricht man von Neugliubigern oder besser von Neuverbindlichkeiten; vgl dazu FN 651.
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in der Haftsummenhdhe erfolgte und in letzter Konstellation, ob der Dritte von der Hohe

der Haftsumme bei Geschiftsabschluss wusste oder nicht.

a) Erhohung der Haftsumme

Grs sind jene Fallkonstellation zu beleuchten, in denen bei Errichtung der
Gesellschaft eine bestimmte Haftsumme des als Kommanditisten einzutragenden
Gesellschafters vereinbart worden ist, diese dann aber spéter durch eine von allen

Gesellschaftern bewirkte Gesellschaftsvertragsanderung®® erh6ht wird.

Zur weiteren Untersuchung scheint es geboten, sich zundchst die einschldgige
Bestimmung der bereits entstandenen KG zu vergegenwértigen, um zu priifen, ob darin
Zweck- oder Prinzipienschichten des Rechts offen gelegt werden konnen, die auch die

vorliegenden Fallkonstellationen anzuwenden sind.

aa) Haftsummenerhohung nach Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch

Eine durch Gesellschaftsvertragsinderung bewirkte Erhohung der Haftsumme
entfaltet AuBenwirkung grs durch die konstitutive Eintragung im Firmenbuch. Dies ist in
§ 172 UGB zwar nicht ausdriicklich geregelt, muss aber aufgrund der Einheit von
§ 174 UGB, der sich mit der Wirksamkeit einer Herabsetzung der Haftsumme beschéftigt

und im weiteren Verlauf der Arbeit noch ndher dargestellt werden wird,””” und

6%6 Vgl K. Schmidt in MiinchKomm HGB §§ 171, 172 Rz 33; vgl aber auch Jabornegg in Jabornegg,
HGB § 172 Rz 7, der darauf hinweist, dass eine Erhohung auch durch einen Mehrheitsbeschluss der
Gesellschafter ohne Zustimmung des Kommanditisten moglich ist, wenn dies im Gesellschaftsvertrag
vorgesehen ist.

7yl 11.C.2.6.3.13.3 b) aa).
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§ 172 Abs 1 UGB sowie aufgrund des § 171 Abs 1 UGB vorausgesetzt werden.®>® Davor

659

wirkt sie lediglich im Innenverhéltnis der Gesellschafter.””” Die Eintragung und die

Bekanntmachung der Haftsummenénderung regelt § 175 UGB.%

§ 172 Abs 1 UGB behandelt vor dem Hintergrund der grs konstitutiven
Firmenbucheintragung der Haftsummenerhohung besondere Fille, in denen die
Erhohungsvereinbarung bereits vor der Firmenbucheintragung auflenwirksam wird. Es
handelt sich dabei um einen objektiven Tatbestand des Wirksamwerdens, nicht um eine

661

Vertrauenshaftung.”® § 172 Abs 1 UGB ist von der Uberlegung getragen, dass eine

erhohte Haftsumme fiir den Gldubiger ausschlieflich beglinstigend wirkt, weshalb der
Gesetzgeber in diesem Fall geringere Anforderungen an die Publizitit stellt.®
Demgemil sieht diese Bestimmung vor, dass sich Glaubiger auf eine nicht eingetragene
Erhéhung der aus dem Firmenbuch ersichtlichen Haftsumme®® bereits dann berufen

konnen, wenn die Erhohung in gehoriger Weise kundgemacht oder Thnen von der

Gesellschaft mitgeteilt worden ist.

Der Gesetzgeber nahm mit der Wendung ,,in gehoriger Weise kundgemacht®
lediglich eine terminologische Anpassung an den neuen Unternehmerbegriff vor und
dnderte daher den noch in der bislang in dieser Hinsicht relevanten Bestimmung des

§ 172 Abs 2 HGB enthaltenen Wortlaut ,,in handelsiiblicher Weise kundgemacht®

68 Es handelt sich dabei, wie K. Schmidt in MiinchKomm HGB §§ 171, 172 Rz 33, nachweist, nicht
um eine Vertrauenshaftung, sondern um den objektiven Tatbestand des Wirksamwerdens, woraus er die
Auslegungsregel gewinnt, dass ,,eine Vereinbarung iiber die Erh6hung der Einlage, deren Eintragung nicht
beabsichtigt ist, im Zweifel keine Haftsummenerhohung darstellt*.

89 vgl K. Schmidt in MiinchKomm HGB §§ 171, 172 Rz 33 f

6% Sjehe dens in MiinchKomm HGB §§ 171, 172 Rz 33.

5! Ders in MiinchKomm HGB §§ 171, 172 Rz 33.

862 Vgl Jabornegg in Jabornegg, HGB § 172 Rz 6, vgl aber auch § 174 Rz 3.

%3 Daraus erschlieBt sich, dass der Anwendungsbereich dieser Norm die bereits in das Firmenbuch
eingetragene KG erfasst.
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entsprechend ab. Ebenso wurde im Zeichen einer terminologischen Klarstellung

,Einlage* durch ,,Haftsumme* ersetzt. Eine materielle Anderung sollen diese beiden

664

Anpassungen jedenfalls nicht bewirken.”” Daher kann auf die bisherige Rechtslage

zurlickgegriffen werden, wonach handelsiibliche Kundmachungen etwa Rundschreiben
oder Anzeigen in Tageszeitungen sind. Auch eine Ankiindigung auf der Homepage

kommt in Betracht.®®®

Die zweite Alternative, bei der sich die Glaubiger auf eine Erh6hung berufen koénnen,
ist dann gegeben, wenn sie ihnen mitgeteilt wird.*®® Dazu darf die Mitteilung allerdings

nicht blof konkludent erfolgen und muss iiberdies durch die Gesellschaft, d.h. durch die

7

fir die Gesellschaft Handlungsbefugten,®®” vorgenommen werden. Es wird aber von

einem Teil der Lehre angenommen, dass auch eine Mitteilung durch den

668

Kommanditisten geniigt.”" Die Mitteilung muss an den Dritten in seiner Eigenschaft als

Gliubiger oder Geschiftspartner der KG zugegangen sein, bloBes Wissen reicht nicht.*®
Die Kundmachung ,,in gehoriger Weise* wirkt hingegen zugunsten aller Glaubiger, dh
auch zugunsten jener, die von der Erhhung nicht wussten.”’ Die Erhohung durch
Kundmachung in gehoriger Weise sowie durch Mitteilung gilt sowohl fiir Alt- als auch

Neugliubiger. Beide Gruppen kénnen sich auf die erhohte Haftsumme berufen.®’!

664 1dS auch Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 172 Rz 1.

665 Vgl Koppensteiner in Straube® § 172 Rz 7, der seinerseits auf die Kommentierung von § 25 Rz 17
verweist; K. Schmidt in MiinchKomm HGB §§ 171, 172 Rz 36.

666 Siche etwa Koppensteiner in Straube® § 172, Rz 7.
667 v gl etwa Jabornegg in Jabornegg, HGB § 172 Rz 9.

5% Dafiir etwa K. Schmidt in MiinchKomm HGB §§ 171, 172 Rz 37; dagegen etwa Jabornegg in
Jabornegg, HGB § 172 Rz 9.

69 So K. Schmidt in MiinchKomm HGB §§ 171, 172 Rz 37.
670 gl dens in MiinchKomm HGB §§ 171, 172 Rz 35.

71 So etwa ders in MiinchKomm HGB §§ 171, 172 Rz 35, 37.
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ab) Haftsummenerhohung vor Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch

Wie unter I1.C.2.6.3.13.3. a) bereits angedeutet, sind mehrere Fallkonstellationen iZm
einer Haftsummenerhohung im Vorstadium denkbar; dies jeweils unter der
Voraussetzung, dass der kiinftige Kommanditist in Anspruch genommen wird, noch
bevor die Firmenbucheintragung der Gesellschaft erfolgt ist. Die Firmenbucheintragung

hat namlich jedenfalls die Erhohung der Haftsumme zur Folge.®">

aaa) Wirksamkeit der Haftsummenerhéhung hinsichtlich Neuverbindlichkeiten

SchlieBen nun die Gesellschafter nach erfolgter Erhéhung der Haftsumme einen
Vertrag mit einem Dritten (,,Neuverbindlichkeit™), stellt sich die Frage, ob sich die
beschrinkte Haftung des zukiinftigen Kommanditisten nach § 176 Abs 1 UGB auf die
urspriinglich vereinbarte Haftsumme bezieht oder, ob die nach Errichtung der KG im
Innenverhdltnis  durch ~ Abschluss  des  Gesellschaftsvertrages  getroffene

Haftsummenerhdhung bereits AuBBenwirkung entfaltet.

Eine spezielle Regelung iiber die Wirkungen der Erhohung der Haftsumme im
Stadium der Vorgesellschaft wurde durch das HaRAG 2005 nicht geschaffen. Somit
muss der Blick primér auf die generelle Haftungsbeschrinkung des § 176 Abs 1 UGB
gerichtet werden. Lassen sich diesem keine Antworten entnehmen, ist zu untersuchen, ob
die in § 172 Abs 1 UGB enthaltenen Gesetzeswertungen in das Stadium der

Vorgesellschaft vorgezogen und fiir dieses fruchtbar gemacht werden kénnen.

Einen ersten Anhaltspunkt liefert der Wortlaut des § 176 Abs 1 S 1 UGB. Der
Gesetzgeber ordnet undifferenziert die Haftung des Gesellschafters ,,bis zur Hohe seiner

Haftsumme* an. Vor dem Hintergrund, dass sich aus § 176 Abs 1 UGB - wie unter

672 Vgl dens in MiinchKomm HGB §§ 171, 172 Rz 34.
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II.C.2.6.2.6 nachgewiesen - ergibt, dass der Haftsummenvereinbarung im Vorstadium
bereits AuBlenwirkung zukommt, kann zwanglos geschlossen werden, dass mit der
Haftung ,,bis zur Hohe seiner Haftsumme* die im Zeitpunkt der Inanspruchnahme des
kiinftigen Kommanditisten jeweils die im Innenverhéltnis vereinbarte, aber eben auch
schon AuBlenwirksamkeit entfaltende (erhohte) Haftsumme gemeint ist. Diese Leseart
der Bestimmung konnte auch in den Gesetzesmaterialien zum HaRAG 2005°° UGB
Bestirkung erfahren. Wie bereits mehrfach erwihnt, soll ndmlich der (zukiinftige)
Kommanditist nicht anders haften, als ein Glaubiger nach Eintragung der Gesellschaft in
das Firmenbuch erwarten darf. Dieses grundsitzliche Paradigma, von dem der
Gesetzgeber im Rahmen der Einfiihrung des HaRAG 2005 bei der Konzeption des
Haftungssystems der Vor-KG ausging, wiirde daher nahe legen, allein aufgrund dieser
Aussage der Erh6hung im Vorstadium bereits AuBenwirkung zukommen zu lassen; denn
mit der Firmenbucheintragung der Gesellschaft und gleichzeitiger Eintragung der
erhohten Haftsumme, wird diese jedenfalls wirksam, uz hinsichtlich Alt- wie

Neuverbindlichkeiten.®”*

Letztlich wird dies auch aus teleologisch-systematischen Gesichtspunkten bestdtigt,
wenn ndmlich die in § 172 Abs 1 UGB auffindbaren Gesetzeswertungen fiir die
Interpretation von § 176 Abs 1 UGB in Bezug auf den vorliegenden Fall nutzbar
gemacht werden. Diese Bestimmung ist, wie bereits ausfiihrlich dargelegt,’” von der
Vorstellung getragen, dass der Firmenbucheintragung der Haftsummenerhohung grs
konstitutive Wirkung zukommt.®”® Da eine erhhte Haftsumme fir den Glidubiger

allerdings ausschlielich begiinstigend wirkt, stellt der Gesetzgeber in diesem Fall

7 EBRV 1058 BIgNR 22. GP 48 (zu § 176 UGB).

67 Siehe K. Schmidt in MiinchKomm HGB §§ 171, 172 Rz 33.
75 vl 11.C.2.6.3.13 a) aa).

676 vl K. Schmidt in MiinchKomm HGB §§ 171, 172 Rz 34.
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geringere Anforderungen an die Publizitit.®”’ Daher ziehen die Kundmachung der
Haftsummenvereinbarung in gehdriger Weise sowie die Mitteilung an den jeweiligen
Gldubiger dieselben Wirkungen nach sich wie eine entsprechende Eintragung im

Firmenbuch.

Diese Grundwertung, dass ndmlich dann, wenn es den Glaubigern ausschlieBlich zum
Vorteil gereicht, die Publizititsanforderungen hinsichtlich der Anderung in der
Haftsummenhohe gelockert werden konnen, ldsst sich auch auf das Vorstadium
anwenden. Gemeinsam mit der erzielten Klarstellung, dass der urspriinglichen
Haftsummenvereinbarung der Gesellschafter bereits Aulenwirkung zukommt, muss mE
§ 176 Abs 1 UGB teleologisch-systematisch derart interpretiert werden, dass eine unter
den Gesellschaftern vereinbarte Erhohung der Haftsumme im Stadium der
Vorgesellschaft unmittelbar Aulenwirkung entfaltet. Nicht erforderlich ist eine gehorige
Kundmachung oder eine Mitteilung an die Glaubiger. Dies ldsst sich meiner Ansicht
nach mit der hinter § 172 Abs 1 UGB stehenden Gesetzeswertung begriinden. Wenn
schon fiir die erstmalige AuBBengeltung der Haftsumme, die immerhin fiir den Glaubiger
den Haftungsfond des kiinftigen Kommanditisten trotz seiner Stellung als Gesellschafter
der als GesbR zu beurteilenden Vor-KG auf seine Haftsumme beschrinkt, lediglich die
publizitdtslose gesellschaftsvertragliche Einigung im Zusammenhang mit einem Handeln
im Namen der (Vor-)KG geniigt, wiirde ein Abstellen auf die gehorige Kundmachung
oder Mitteilung oder gar auf eine Firmenbucheintragung mit konstitutiver Wirkung, um
die entsprechende AuBenwirkung zu erreichen, fiir den Fall, dass nun nach der
Vereinbarung der Erh6hung der Haftsumme mit einem (anderen) Glaubiger ein Vertrag
geschlossen wird, eine im Vergleich zur erstmaligen Auenwirkungsanforderung gar

verschirfte Publizititsanforderung bedeuten. Dies wiirde mE einen sachlich nicht

77 Vgl Jabornegg in Jabornegg, HGB § 174 Rz 3.



218

gerechtfertigten Wertungswiderspruch im Haftungsregime der Vor-KG darstellen und ist

daher abzulehnen. ¢’

bbb) Wirksamkeit der Haftsummenerhohung hinsichtlich Altverbindlichkeiten

Weiters ist die Fallgestaltung zu beleuchten, in der erst nach Vertragsabschluss
mit dem Dritten (,,Altverbindlichkeiten) die Haftsumme eines kiinftigen
Kommanditisten im Stadium der Vor-KG erhdht wird. Wenn nun noch vor Eintragung
der Gesellschaft der als Kommanditist einzutragende Gesellschafter in Anspruch
genommen wird, haftet er dann auf die zur Zeit der VertragsschlieBung im
Gesellschaftsvertrag vereinbarte oder die im Zeitpunkt der Inanspruchnahme erhdhte

Haftsumme?

Die aus den §§ 172 Abs 1, 176 Abs 1 UGB extrahierten Gesetzeswertungen
beanspruchen mE auch in diesem Fall Geltung. Es kann daher auf die obige
Argumentation zur Haftsummenerhdhung in Bezug auf Neuverbindlichkeiten®”
verwiesen werden. Das Erfordernis eines Publizititsaktes bei Haftsummenerh6hung
wiirde auch hier zu einem Wertungswiderspruch mit den erwdhnten Normen fiihren.
Dieser Wertungswiderspruch ist mE unabhéngig vom zeitlichen Zusammenspiel von

Haftsummenerhdhung und Begriindung der Verbindlichkeit iSd § 176 Abs 1 UGB.

Dies gilt mE selbst fiir die zugespitzte Abwandlung des Sachverhaltes
dahingehend, dass der Gldubiger vor Vertragsabschluss gem § 171 Abs 1 S 1 UGB

analog tiiber die Haftsumme und die darauf geleistete Einlage aufgeklart wurde. Erh6hen

7% Mochte der kiinftige Kommanditist nicht sofort auf die erhhte Haftsumme haften, konnen die
Gesellschafter die Erhohung der Haftsumme mit ihrer Eintragung im Firmenbuch aufschiebend bedingen.
Dies hat zur Folge, dass der Gldubiger sich erst mit der Eintragung der erhohten Haftsumme im
Firmenbuch auf diese berufen kann.

7 vgl 11.C.2.6.3.13.3. a) ab) aaa).
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die Gesellschafter dann zu einem spéteren Zeitpunkt, aber noch vor der Eintragung der
Gesellschaft in das Firmenbuch die Haftsumme, dringt sich gleichermallen die
Fragestellung auf, ob fiir den als Kommanditist einzutragenden Gesellschafter die zur
Zeit der Gesellschaftserrichtung geltende Haftsumme entscheidend ist oder die

nachtriglich erhohte?

Der Unterschied zu vorheriger Fallvariante liegt darin, dass der Dritte durch sein
Wissen um die Haftsummenhohe und die durch diese Auskunft des zukiinftigen
Kommanditisten entstandene Vertrauenslage jenem Vertrauenstatbestand dhnlich ist, der
mit der Ersichtlichmachung der Haftsummenhéhe durch die entsprechende
Firmenbucheintragung entsteht. Mehr noch; wihrend die Firmenbucheintragung von dem
,Prinzip des abstrakten Vertrauensschutzes* geprigt ist,”*" die eingetragenen Tatsachen
daher auch dann Wirkung entfalten, wenn der konkrete Gldubiger von ihnen keine
Kenntnis hatte, wird im vorliegenden Fall der Glaubiger konkret iiber die Haftsumme
informiert. Damit konnte iiberlegt werden, von einer planwidrigen Liicke des positiven
Rechts auszugehen, die durch eine analoge Anwendung des § 172 Abs 1 UGB im

Rahmen einer Gesetzesanalogie®' zu schlieBen ist.

Damit wiirde die Erhdhung der Haftsumme nur schlagend, wenn diese ,,in
gehoriger Weise kundgemacht worden ist“ oder dem Glaubiger ,,von der Gesellschaft
mitgeteilt worden ist. Da sowohl die Kundmachung in gehoriger Weise als auch die
Mitteilung nach hA®? nicht nur hinsichtlich Neuverbindlichkeiten, sondern auch
hinsichtlich Altverbindlichkeiten wirken, wiirde die analoge Anwendung von § 172 Abs

1 UGB auch aus diesem Gesichtspunkt ein harmonisches Bild ergeben. Ebenso wiirde

680 v/l RothFitz, Unternehmensrecht” Rz 52.
581 Siehe Bydlinski, Methodenlehre” 477 ff.

682 vgl K. Schmidt in MiinchKomm HGB §§ 171, 172 Rz 37.
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die Auffassung der hL*®, dass die Erhohung nicht nur dann Wirkung entfaltet, wenn die
Mitteilung von der Gesellschaft, sprich von den fiir die Gesellschaft Handlungsbefugten,
vorgenommen wird, sondern auch dann, wenn sie vom Kommanditisten kommt, in
diesem Fall passen, weil auch die den Vertrauenstatbestand schaffende Auskunftspflicht

im Stadium der Vor-KG nur den zukiinftigen Kommanditisten trifft.®**

Dennoch verbietet sich mE eine analoge Anwendung von § 172 Abs 1 UGB. Die
Widerspriiche zwischen publizititsloser Haftungsbeschriankung und
publizititsbediirftiger Haftsummenerhohung stellen mE auch in dieser Fallvariante ein
uniiberbriickbares Hindernis dar. Zudem darf in diesem Fall nicht ibersehen werden,
dass die Bejahung des § 172 Abs 1 UGB auf den vorliegenden Fall einen weiteren
Wertungswiderspruch offenbaren wiirde. So wiirde jener Glaubiger, der sich nicht die
Miihe macht, sich iiber die ob der fehlenden Firmenbucheintragung nicht ersichtliche
Haftsumme zu informieren, auch noch belohnt werden. Schlie3t er im Wissen iiber diese
Unsicherheiten Rechtsgeschifte, wiirde eine danach vereinbarte Haftsummenerhéhung
sofort ihre Wirkung entfalten. Jener Glaubiger hingegen, der sich iiber die
Haftungsverhiltnisse gewissenhaft informiert, wiirde sich nur bei einer in gehoriger
Weise kundgemachten Erhohung oder bei einer entsprechenden Mitteilung auf diese

berufen konnen.

Es bleibt also bei dem Ergebnis, dass auch ein Altglédubiger, war er nun bei
Vertragsschluss in Kenntnis liber die zu diesem Zeitpunkt bestehende Hohe der
Haftsumme oder nicht, ebenso wie ein Neugldubiger sich jedenfalls auf die Erhéhung der
Haftsumme berufen kann. Wenn daher der Gesetzgeber den als Kommanditisten
einzutragenden Gesellschafter fiir die im Namen der Gesellschaft abgeschlossenen

Geschéfte im Vorstadium gem § 176 Abs 1 UGB bis zur Hohe seiner Haftsumme haften

6% Vgl etwa Koppensteiner in Straube® § 172, Rz 7; siehe auch K. Schmidt in MiinchKomm HGB
§§ 171, 172 Rz 37.

684 Zur Auskunftspflicht des kiinftigen Kommanditisten vgl I1.C.2.6.3.13.1. und I1.C.2.6.3.13.2.
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lasst, ist die im Innenverhidltnis unter den Gesellschaftern im Zeitpunkt der

Inanspruchnahme vereinbarte Hohe der Haftsumme zu verstehen.

Dies ist mE auch de lege ferenda gerechtfertigt. Wie bereits ausgefiihrt,”® bewirkt
die Haftungsbeschrinkung der als Kommanditisten einzutragenden Gesellschafter im
Stadium der Vorgesellschaft, die ohne die entsprechende Firmenbuchpublizitit wirksam
ist, einen ,,Systembruch im Osterreichischen Gesellschaftsrecht“.®®®  Insofern mag
zumindest die Vereinbarung der Erhohung der Haftsumme sofort zugunsten des

Glaubigers AuBBenwirkung entfalten, ohne einen Publizitdtsakt zu fordern.

b) Herabsetzung der Haftsumme

Auch die Folgen, die eine Vereinbarung der Herabsetzung der Haftsumme im
Vorstadium nach sich zieht, bediirfen einer eingehenden Analyse. Zundchst wird
wiederum mangels ausdriicklicher Regelung der Wirkung einer
Haftsummenherabsetzung im Stadium der Vorgesellschaft die entsprechende
Bestimmung der fertigen Gesellschaft (§ 174 UGB) nachgezeichnet. Es soll gepriift
werden, ob sich aus § 174 UGB Gesetzeswertungen ablesen lassen, die auch fiir das

Vorstadium fruchtbar gemacht werden kdnnen.

aa) Haftsummenherabsetzug nach Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch

Die Regelung des § 174 UGB beginnt in ihrem S 1 mit der Feststellung, dass eine
Herabsetzung der Haftsumme, solange sie nicht in das Firmenbuch eingetragen ist, den

Gldubigern gegeniiber unwirksam ist. Im S 2 prézisiert sie, dass jene Glaubiger, deren

685 vl 11.C.2.6.2.8.

886 S0 Roth/Fitz, Unternehmensrecht’ Rz 437.
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Forderungen zur Zeit der Eintragung begriindet waren (damit sind die
Altverbindlichkeiten angesprochen), die Herabsetzung nicht gegen sich gelten zu lassen
brauchen. Die Bestimmung wurde durch das HaRAG 2005 inhaltlich nicht angetastet,

lediglich der Begriff ,,Einlage” wurde, wie auch schon oben zu § 171 Abs 1 UGB

688

angemerkt,”®’ durch den Terminus der , Haftsumme* ersetzt.”®® Wenn der Gesetzgeber

von Forderungen spricht, die zur Zeit der Eintragung bereits ,,begriindet waren®, meint er

Verbindlichkeiten, die bis zu diesem Zeitpunkt entstanden sind.®®

Telos des § 174 S 1 UGB zeigt sich in zweifacher Gestalt: Einerseits bindet er die
Wirksamkeit der Herabsetzung der Haftsumme im Zeichen der Rechtsklarheit und

Rechtssicherheit an einen festen, allgemein ersichtlichen Zeitpunkt.” Dieser ist die

691

Eintragung in das Firmenbuch, der damit konstitutive Wirkung zukommt.”" Damit soll

der Rechtsverkehr geschiitzt werden.®”> Nach den verba legalia des § 174 S 1 UGB wirkt

693

dieser Schutz absolut.”” Die Kenntnis von der Herabsetzung &@ndert daher an dem

zwingenden Erfordernis der Firmenbucheintragung nichts. § 174 S 1 UGB ist ndmlich

. . 4
eine Verkehrs-, aber keine Vertrauensschutznorm.®

87 Vel 11.C.2.6.2.6.

88 AuBerdem wurde die Determinierung jenes Firmenbuchgerichts, das fiir die Eintragung der
Herabsetzung der Haftsumme zustindig ist, als iiberfliissig angesehen und nicht rezepiert; vgl Krejci in
Krejci, Reform-Kommentar UGB § 174 Rz 1.

689 Zutr ders in Krejci, Reform-Kommenar UGB § 174 Rz 1.

0 Vgl Jabornegg in Jabornegg, HGB § 174 Rz 3 mit historischen Nachweisen.
%! Ders in Jabornegg, HGB § 174 Rz 2.

92 Siehe K. Schmidt in MiinchKomm HGB §§ 174, 175 Rz 16.

5% Vgl dens in MiinchKomm HGB §§ 174, 175 Rz 16.

94 1dS Jabornegg in Jabornegg, HGB § 174 Rz 2; Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht® 145;
aA K. Schmidt in MiinchKomm HGB §§ 174, 175, Rz 17; fiir den Fall der Kenntnis der Herabsetzung einer
teleologischen Reduktion der Norm das Wort redet und damit der Bestimmung sehr wohl auch einen
vertrauensschiitzenden Aspekt beilegt.
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Die zweite Zweckrichtung von § 174 S 1 UGB zielt auf Altverbindlichkeiten ab.**
Gldubiger, deren Forderungen im Zeitpunkt der Firmenbucheintragung begriindet waren,
brauchen eine Herabsetzung der Haftsumme nicht gegen sich gelten zu lassen. Zweck
dieser Bestimmung ist es zu verhindern, dass die Gesellschafter durch einseitige

Vereinbarung das Haftungsreservoir des Dritten schmalern.*®

ab) Haftsummenherabsetzung vor Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch

Wie bereits zur Haftsummenerh6hung ausgefiihrt, sind auch hier mehrere
Fallkonstellationen im Vorstadium denkbar; dies wiederum jeweils unter der
Voraussetzung, dass der kiinftige Kommanditist in Anspruch genommen wird, noch
bevor die Firmenbucheintragung der Gesellschaft erfolgt ist. Auch hier soll zwischen

Alt- und Neuverbindlichkeiten unterschieden werden.

aaa) Wirksamkeit der Haftsummenharabsetzung hinsichtlich Neuverbindlichkeiten

Parallel zu den Ausfiihrungen bei der Erhohung der Haftsumme soll auf jenen Fall
eingegangen werden, in dem die Haftsumme des als Kommanditisten einzutragenden
Gesellschafters durch Anderung des Gesellschaftsvertrages herabgesetzt wird und nach
diesem Zeitpunkt, aber noch vor der Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch, mit
einem Dritten ein Rechtsgeschéft abgeschlossen wird. Es geht also um
Neuverbindlichkeiten. Vor dem Hintergrund dieser Sachverhaltsvariante stellt sich die
Frage, ob der zukiinftige Kommanditist bis zur urspriinglichen Hohe der Haftsumme in
Anspruch genommen werden kann oder der Glaubiger lediglich befugt ist, sich auf die

herabgesetzte Haftsumme zu stiitzten.

95 Jabornegg in Jabornegg, HGB § 174 Rz 3.

8% v gl K. Schmidt in MiinchKomm HGB §§ 174, 175 Rz 16.
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In einem ersten Schritt ist der Blick wiederum auf § 176 Abs 1 UGB zu richten. Wie
bereits fiir die Erhéhung der Haftsumme ausgefiihrt wurde,””” kann idZ vorgebracht
werden, dass der Gesetzeswortlaut undifferenziert auf den Betrag der Haftsumme
abstellt. Da der Haftsummenvereinbarung im Vorstadium grs bereits AuBenwirkung
zukommt, kann zwanglos der Schluss abgeleitet werden, dass dies auch fiir die im

Moment der Begriindung der Forderung bereits herabgesetzte Haftsumme gilt.

Auch die Anordnung in den Gesetzesmaterialien zum HaRAG 2005,°® dass der
kiinftige Kommanditist nicht anders haften soll, als der Glaubiger nach
Firmenbucheintragung erwarten darf, legt prima facie nahe, dass die herabgesetze
Haftsumme bereits nach auBlen wirkt. Nach Eintragung der KG in das Firmenbuch
entfaltet eine Herabsetzungsvereinbarung nach § 174 1. HS UGB in Bezug auf
Neuverbindlichkeiten ndmlich durch die (konstitutive) Firmenbucheinragung ihre
Wirkung. Wird der Haftungsfond fiir Neugléubiger verringert, ist es flir den Gesetzgeber
entscheidend, das Wirksamwerden der Herabsetzung zum Zwecke des Schutzes von
Glaubigerinteressen an einen starren, unverriickbaren und fiir alle erkennbaren Zeitpunkt

zu binden.%”’

Dieser Gesetzeszweck ldsst sich mE aber nicht auf den vorliegenden Fall
einer Herabsetzung der Haftsumme im Stadium der Vorgesellschaft anwenden. Das
telos, die Herabsetzung der Haftsumme an einen fiir alle erkennbaren Zeitpunkt zu
binden, wird gerade bei Annahme der AuBenwirkung bei  bloBer
Herabsetzungsvereinbarung nicht erreicht. Dieses telos muss aber ganz grs dort ins Leere
gehen, wo die erstmalige Aullenwirkung der Vereinbarung der Haftsumme - wie eben
nach § 176 Abs 1 S 1 UGB - nicht auf einen solchen Publizititsakt, sondern lediglich auf

ein Handeln im Namen der (Vor)-KG abstellt.

%7 vgl 11.C.2.6.3.13.3.va) ab).
%% EBRV 1058 BIgNR 22. GP 48 (zu § 176 UGB).

9 Vgl Jabornegg in Jabornegg, HGB § 174 Rz 3.



225

Daher ist mE beim obigen Interpretationsergebnis von § 176 Abs 1 UGB zu bleiben.
Schlieit ein Gesellschafter daher mit einer KG ein Geschift iSv § 176 Abs 1 UGB und
wurde vor diesem Zeitpunkt die zundchst vereinbarte Haftsumme herabgesetzt, entfaltet
diese mE fiir Neuverbindlichkeiten AuBenwirkung. Der betroffene kiinftige
Kommanditist kann daher vom Dritten nur bis zu dieser herabgesetzten Haftsumme in

Anspruch genommen werden.

bbb) Wirksamkeit der Haftsummenherabsetzung hinsichtlich Altverbindlichkeiten

Fraglich ist auch die Wirkung einer Vereinbarung der Haftsummenherabsetzung
hinsichtlich  bestehender Altverbindlichkeiten. Greift der Dritte, der iSv
§ 176 Abs 1 UGB ein Rechtsgeschift mit der Vor-KG, oder genauer gesagt mit den
Griindungsgesellschaftern, geschlossen hat, vor Eintragung der Gesellschaft in das
Firmenbuch auf einen kiinftigen Kommanditisten, ist zu kldren, ob er seinen Anspruch
bis zur Hohe der urspriinglichen Haftsumme richten kann oder sich auf die herabgesetzte

Haftsumme beschrinken muss.

Die Losung dieser Frage ldsst sich mE aus der ratio legis von § 174 S 2 UGB
gewinnen. Dessen Regelungsanliegen, die Verschlechterung der Vertragsposition des
Gldubigers einseitig durch Gesellschaftervereinbarung zu unterbinden, ist meiner Ansicht
nach nichts anderes als das auf die konkreten Umstinde zugeschnittene Verbot des
Vertrags zu Lasten Dritter und sohin ein telos, das sich nicht blo auf das
Personengesellschaftsrecht bezieht oder gar blo auf die fertige Personengesellschaft,
sondern vielmehr ein allgemeingiiltiges Rechtsprinzip der Osterreichischen
Rechtsordnung darstellt. Daher muss auch fiir das Stadium der Vorgesellschaft gelten,
dass eine nach Errichtung der KG erfolgte Herabsetzung der Haftsumme Altgldubigern
gegeniiber unwirksam ist. AuBlerdem wird 1Z mit dem Gesetzeszweck von

§ 174 S 2 UGB darauf hingewiesen, dass damit auch moglichen nachtriglichen
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Manipulationen vorgebeugt werden kann.”” Auch dieses Schutzbediirfnis besteht

ungemindert im Stadium vor Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch.

Ob der Dritte bei Abschluss des Rechtsgeschiftes iiber den Haftungsumfang des
kiinftigen Kommanditisten aufgeklart wurde, kann dabei mE keine Rolle spielen. Denn
auch die Unkenntnis iiber das Haftungspotential des als Kommanditisten einzutragenden
Gesellschafters dndert nichts an der AuBenwirkung der urspriinglichen Regelung der
Haftsummenhohe im Gesellschaftsvertrag und an der Qualifikation der spéteren
Vereinbarung der Haftsummenherabsetzung als Vertrag zu Lasten Dritter. Daher kann
sich der Gldubiger bei der Inanspruchnahme des kiinftigen Kommanditisten, unabhingig
davon, ob er bei Vertragsabschluss von der Hohe der Haftsumme wusste, trotz einer
spéateren Haftsummenherabsetzung auf den urspriinglichen (hoheren) Haftsummenbetrag

stitzen.

2.6.3.13.4 Firmenbucheintragung der Gesellschaft als Voraussetzung fiir das
Haftungsprivileg?

SchlieBlich ist festzuhalten, dass es unerheblich sein muss, ob die Gesellschaft
letzten Endes tatsdchlich in das Firmenbuch eingetragen wird. Der Kommanditist soll so
haften, wie es ein Gliubiger nach der Eintragung der Gesellschaft erwarten darf.”! Was
den Haftungsumfang betrifft, besteht kein Raum fiir eine schiitzenswerte Position des
Dritten, da ihm durch die unterlassene Eintragung kein Haftungsreservoir verloren geht.
Der Wegfall des Haftungsprivilegs des kiinftigen Kommanditisten, wenn die
Gesellschaft nicht oder verspitet eingetragen wird, wire mE daher eine sachlich nicht

gerechtfertigte Besserstellung des Gliaubigers und ist daher abzulehnen.

0 S0 Jabornegg in Jabornegg, HGB § 174 Rz 3.

1 4 auch Roth/Fitz, Unternehmensrecht’ Rz 434.
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2.6.3.13.5 Fehlende Vereinbarung der Haftsumme im Gesellschaftsvertrag

Wenn der als Kommanditist einzutragende Gesellschafter im Stadium der
Vorgesellschaft bereits lediglich bis zur Hoéhe seiner im Gesellschaftsvertrag
vereinbarten Haftsumme in Anspruch genommen werden kann, ist nahe liegend zu
fragen, was gelten soll, wenn eine Vereinbarung iiber die Haftsumme in den
Gesellschaftsvertrag nicht aufgenommen wurde. Oftmals kommt es in der Praxis ndmlich
vor, dass lediglich eine Regelung iiber die Pflichteinlage getroffen wurde. Soll in diesem
Fall der Betrag der Pflichteinlage fiir den Haftungsumfang des kiinftigen

Kommanditisten maf3gebend sein?

Auszugehen ist von der Erkenntnis, dass es sich bei unterlassener

702
Dieser

Haftsummenvereinbarung um einen liickenhaften Gesellschaftsvertrag handelt.
ist iSv § 914 ABGB mangels vorhandenen Dispositivrechts unter Beriicksichtigung der
tibrigen Geschiftsbestimmungen und des verfolgten Zweckes nach dem wahren Willen
der Parteien ergdnzend auszulegen. Lasst sich ein solcher nicht feststellen ist der

Gesellschaftsvertrag entsprechend dem hypothetischen Parteiwillen zu ergianzen.””

Als ibereinstimmender Wille der Parteien wird idR anzunehmen sein, dass
Pflichteinlage und Haftsumme denselben Betrag ausmachen werden.””® Die
Pflichteinlage ist es, zu deren Leistung sich der Gesellschafter verpflichtet und sie ist es,

die er insoweit auch dem unternehmerischen Risiko preisgeben mochte. Eine dariiber

2 S0 auch zur insofern vergleichbaren Situation des beschrinkt haftenden Gesellschafters einer KG,
die ein Grundhandelsgewerbe betreibt und noch nicht in das Firmenbuch eingetragen wurde (§ 176 Abs 1
HGB) Riegger, Zur Haftung des Kommanditisten vor der Eintragung ins Handelsregister, BB 1979, 1381.

"3 vel nur Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 105 Rz 71; siche auch KoziolWelser,
Biirgerliches Recht I'* 108.

"% K. Schmidt in MiinchKomm HGB §§ 171, 172 Rz 23.
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hinausgehende Haftung wird dem Gesellschafter iZ nicht unterstellt werden konnen.
Damit kann folgendes Ergebnis festgehalten werden: Wurde die Haftsumme im
Gesellschaftsvertrag nicht festgesetzt, ist die Hohe der Pflichteinlage iZ auch fiir die
Bestimmung der Haftsumme maligebend. Besteht die Pflichteinlage in Geld, ist der
betreffende Betrag als Haftsumme anzusetzen. Hat sich der beschriankt haftende
Gesellschafter hingegen zur Leistung von Gegenstinden oder Dienstleistungen als
Pflichteinlage verbunden, ist auf deren im Gesellschaftsvertrag genannten Betrag, sofern
ein solcher nicht genannt ist, auf deren objektiven Wert abzustellen.’” Diese
Interpretationsregel ist bei Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch durch das

% Unmittelbare AuBenwirkung entfaltete diese

Firmenbuchgericht zu beachten.’
Regelung vor Inkrafttreten des HiRAG 2005 einem Kommanditisten gegeniiber in dem
Fall, in welchem die KG durch die Aufnahme des Betriecbes eines
Grundhandelsgewerbes, dem auch der Kommanditist zugestimmt hat, bereits entstanden
war und dem Dritten die Beteiligung des Gesellschafters als Kommanditist bekannt
war.””” Vor dem oben skizzierten Hintergrund der Zweifelsregel kann aber mE der Weg
iiber die erginzende Vertragsauslegung auch fiir die Vor-KG kein anderes Resultat

hervorbringen. Diese gilt daher auch im Vorstadium nach § 176 Abs 1 UGB.

Wurde ein Gegenstand oder eine Dienstleistung als Pflichteinlage versprochen, ist
weiter zu fragen, wie sich eine im Gesellschaftsvertrag bewusst vereinbarte Uber- oder
Unterbewertung der Pflichteinlage im Vergleich zu deren objektiven Wert, wie sie in der
Praxis hédufig vorkommt, auf die Bestimmung des Haftsummenbetrages anhand oben

beschriebener Zweifelsregel auswirkt.

a) Im Falle einer Uberbewertung

795 vgl dens in MiinchKomm HGB §§ 171, 172 Rz 23.
796 7utr ders in MiinchKomm HGB §§ 171, 172 Rz 23.

"7 vgl auch dens in MiinchKomm §§ 171, 172 Rz 23.
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Zunichst soll auf den Fall der Uberbewertung eingegangen werden. Wiederum ist an
den Beginn der Erdrterung die Erkenntnis zu stellen, dass es sich auch hier um einen
lickenhaften Gesellschafvertrag handelt, allerdings mit verdnderten Absichtshaltungen
der Parteien. Intendiert ist mit einer solchen Uberbewertung eine Besserstellung des als
Kommanditisten einzutragenden Gesellschafters. Dieser kann sich durch die Leistung der
vereinbarten Einlage, die am Markt einen mitunter betrachtlich geringeren Verkehrswert
erzielen wiirde, von seiner Haftung gem § 176 Abs 1 UGB befreien. In dieser
beabsichtigten ern Besserstellung fiir die Gesellschafter liegt mE auch die Antwort auf
die wiederum fiir die erginzende Vertragsauslegung entscheidende Frage der
Parteienabsicht. Der Gesellschafter mochte nur diesen Gegenstand oder diese
Dienstleistung einbringen, nur diesem oder dieser in einer allfdlligen Insolvenz der
Gesellschaft verlustig gehen und vor allem mochte er durch dessen oder deren Leistung
seine personliche Haftung ausschlieen konnen. Als Ergebnis kann daher mE festgestellt

werden, dass die Haftsumme iZ mit dem geringeren, objektiven Wert anzunchmen ist.”*®

b) Im Falle einer Unterbewertung

Nun soll der umgekehrte Fall untersucht werden, in dem die Gesellschafter die
Pflichteinlage im Gesellschaftsvertrag mit einem niedrigeren Wert beziffern als es der
objektive Wert der Einlage oder Dienstleistung nahe legen wiirde. Auch diesfalls ist bei
der ergdnzenden Auslegung des Gesellschaftsvertrags auf den {iibereinstimmenden

Willen der Vertragsparteien abzustellen.

Vordringliches Ziel, das mit einer solchen Unterbewertung von Einlagen erreicht
werden soll, ist die Bildung von stillen Reserven. Damit soll der innere Wert der

Gesellschaft gestdrkt werden. AuBlerdem wird die Dispositionsbefugnis der

"% S0 Riegger, BB 1979, 1381 (1382).
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Gesellschafter erhoht, weil damit vermieden wird, dass jede Leistung der Gesellschaft an
die Kommanditisten als Riickzahlung der Pflichteinlage angesehen wird. Dieser Zweck
kann sich nur dann verwirklichen, wenn die Haftsumme mit dem niedrigeren

vereinbarten Wert und nicht mit dem objektiven Wert der Einlage angesetzt wird. '’

2.6.3.13.6 Unwirksamkeit der Pflichteinlage

In einem ndchsten Schritt muss gefragt werden, wie sich eine allféllige
Unwirksamkeit der im Gesellschaftsvertrag vereinbarten Pflichteinlage auf die
Bestimmung der Haftsumme auswirkt und ob es dabei einen Unterschied macht, ob die
Haftsumme im Gesellschaftsvertrag explizit vereinbart wurde oder sich lediglich aus der
Zweifelsregel’'? ergibt, wonach der Betrag der Haftsumme der Hohe der Pflichteinlage

entspricht.

Die in Frage kommenden Beispiele sind mannigfach: Soll etwa ein GmbH-Anteil als
Pflichteinlage geleistet werden, bedarf dessen Ubertragung gem § 76 Abs 2 GmbHG der
Notariatsaktsform. Dies gilt sowohl fiir das Verpflichtungs- als auch das

' Wird dieser Formanforderung nicht geniige getan und der

Verfiigungsgeschift.
Gesellschaftsvertrag oder zumindest die Vereinbarung der Pflichteinlage nicht als
Notariatsakt errichtet, ist diese unwirksam. Gleichermaflen wird man mit dieser
Problemstellung konfrontiert, wenn sich etwa der kiinftige Kommanditist bei
Vereinbarung der Pflichteinlage diesbeziiglich in einem Willensmangel befindet, der zur
Anfechtung berechtigt, oder (versteckter) Dissens hinsichtlich der Pflichteinlage besteht.
Ebenso konnen die Vertragsparteien bei Abschluss des Gesellschaftsvertrages

iibereinkommen, den Gegenstand oder die Summe der Pflichteinlage zu einem spiteren

799 Zutr ders, BB 1979, 1381 (1382).
M0yl 11.C.2.6.3.13.5.
'NZ 1990, 279; OGH ecolex 1992, 634.
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Zeitpunkt zu bestimmen. Ist der Verpflichtete bei Abschluss des Gesellschaftsvertrages
voll geschéftsfahig, nicht jedoch bei der spéteren Vereinbarung der Pflichteinlage,
bezieht sich die Unwirksamkeit nur auf letztere. Denkbar waire weiters, dass ein
Bevollméchtigter nicht {iber ausreichend Vertretungsmacht verfiigt, auch {iber die
Leistung der Pflichteinlage zu kontrahieren. Ebenso kann sich der sachliche
Anwendungsbereich eines gesetzlichen Verbotes oder ein Verstofl gegen die guten Sitten

nur auf die Vereinbarung der Pflichteinlage beziehen.

a) Entscheidung des BGH als Ausgangspunkt

Ausgangspunkt der Erdrterung soll ein deutsches Judikat''?

des Bundesgerichtshofes
(BGH) aus dem Jahre 1977 bilden, das sich bei identischer Problemkonfiguration mit

dem Eintritt eines Kommanditisten in eine bestehende KG beschéftigt:

Ein GetrinkegroBhindler traf mit einer bestehenden KG die schriftliche
Vereinbarung, dieser als Kommanditist beizutreten und als Pflichteinlage seinen
GetriankegroBhandel einschlieBlich des Betriebsgrundstiicks in das
Gesellschaftsvermdgen einzubringen. Die Haftsumme wurde hingegen nicht vereinbart.
Das Handelsgeschéft wurde tatsdchlich eingebracht, die Einbringung des Grundstiicks
unterblieb allerdings, weil die entsprechende Verpflichtung nicht notariell beglaubigt
wurde (und daher die bestehenden Formerfordernisse nicht erfiillte). Die KG betrieb den
GetrankegroBhandel mehrere Monate. Bevor allerdings die Eintragung des neuen
Gesellschafters als Kommanditist vorgenommen werden sollte, wurde der Vertrag
aufgeldst. Gegenstand des Rechtsstreits bildete die Frage, inwieweit zwei Lieferanten,
die die Gesellschaft in den betreffenden Monaten beliefert hatten, auf den Gro3hdndler
greifen konnten. Ein Lieferant wusste von der Kommanditisteneigenschaft des

GroBhandlers, der andere befand sich in Unkenntnis dariber.

"2 BGH vom 28.3.1977 — I ZR 230/75; GmbH-Rdsch 1978, 244 ff= BB 1979, 855 f.
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Der BGH entschied, dass der GroBhindler dem unwissenden Lieferanten gegeniiber
unbeschriankt haftet, dem Kenntnis habenden Lieferanten beschrankt auf die Haftsumme,
die mit dem Wert des Handelsgeschédfts anzunehmen ist. Von der Hohe der Haftsumme
abzuziehen ist nach Ansicht des BGH indes der Wert des Betriebsgrundstiicks, weil in

Bezug auf dieses die Vereinbarung der Pflichteinlage unwirksam war.

b) Literaturstimmen und eigene Stellungnahme

Im Folgenden soll der Versuch unternommen werden, die Argumente, die in der
Literatur’ > mE zutr Weise gegen dieses Urteil vorgebracht wurden, im Spiegel der mit
dem HaRAG 2005 neu geschaffenen rechtlichen Rahmenbedingungen (insb in
§ 176 Abs 1 UGB) - sofern geboten - neu zu beurteilen und gegebenenfalls in Bezug auf

die gednderte Rechtslage fruchtbar zu machen.

Riegger, der sich mit diesem Urteil ausfiihrlich auseinandergesetzt hat, stiitzt seine
Kritik insb auf teleologische Erwédgungen, die er § 176 dHGB entnimmt. Ein Dritter solle
demnach in seinem guten Glauben, dass es sich bei einer ein Grundhandelsgewerbe
betreibenden Gesellschaft, die noch nicht in das Firmenbuch eingetragen wurde, um eine
OHG handelt und folglich alle Gesellschafter unbeschriankt haften, geschiitzt werden. Zu
versagen sei ihm dieser Gutglaubensschutz dort, wo er {iber das Auftreten der
Gesellschaft als KG und die Eigenschaft des Gesellschafters als Kommanditist Bescheid
wusste. Dann konne er den Kommanditisten lediglich bis zur Hohe seiner Haftsumme in
Anspruch nehmen. Selbiges gelte - wie im gegenstdndlichen Fall - fiir denjenigen, der
einer bereits bestehenden Handelgesellschaft beitritt. Auch hier solle der Dritte
annehmen konnen, dass der eintretende Gesellschafter bis zu dessen Eintragung in das

Firmenbuch unbeschrinkt haftet.

3 Riegger, BB 1979, 1381 (1382).
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Die Kenntnis von der Qualifikation als Kommanditist substituiere also die
Firmenbucheintragung. Der Kommanditist sei so zu behandeln, als wére er bei Abschluss
des Geschiftes bereits in das Firmenbuch eingetragen gewesen. Nach der konstitutiven
Firmenbucheintragung gelte fiir das Verhéltnis von Pflichteinlage zur Haftsumme, dass
beide ,,GroBen strikt voneinander zu trennen und jeweils eigens zu beurteilen sind.
Daher hitte sich im konkreten Fall die Haftsumme - unter der Annahme der erfolgten
Firmenbucheintragung - allein nach dem in das Firmenbuch eingetragenen Betrag
beurteilt. Die vereinbarte Pflichteinlage und eine allfillige Unwirksamkeit derselben
wire dann irrelevant gewesen.”' Dies gelte auch dann, wenn die Haftsumme im

Gesellschaftsvertrag nicht vereinbart wurde.

Dieses Argument scheint auch fiir die Beurteilung der Vor-KG nach § 176 UGB
passend, ist an dieser Stelle doch an die Materialien zum HaRAG 2005’"* ErldutRV zu
denken, wonach der als Kommanditist einzutragende Gesellschafter nach Errichtung,
aber vor Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch so haften solle, wie dies ein
Gldubiger nach Eintragung erwarten darf. Allerdings wird man mE diese Ansicht wohl
dahingehend relativieren miissen, dass der Gesetzgeber damit nur eine allgemeine
Klarstellung des Haftungsumfanges iS der Haftungsprivilegierung bei einem Auftreten
im Namen der (Vor-)KG erreichen wollte. Dass dies aber keine materielle Gleichsetzung
der durch ein Auftreten im Namen der KG bewirkten Haftungsbeschrankung mit jener
durch die konstitutive Firmenbucheintragung erzeugten bedeuten sollte, zeigen bereits
die oben getroffenen Untersuchungsergebnisse zur Anderung der Haftsummenhohe im

Vorstadium, die ndmlich teilweise von denen entsprechenden Regeln der fertigen

"% el nur K. Schmidt in MiinchKomm HGB §§ 171, 172 Rz 26.

"> EBRV 1058 BIgNR 22. GP 48 (zu § 176 UGB).
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Gesellschaft abweichen.”'® Daher ist die Aussage in den entsprechenden

Gesetzesmaterialien mE iS einer lediglich programmatischen Anordnung zu verstehen.

Nichtsdestotrotz ist Riegger darin zuzustimmen, dass auch vor Eintragung der
Gesellschaft im Firmenbuch zwischen Pflichteinlage und Haftsumme - sofern beide im
Gesellschaftsvertrag vereinbart wurden - strikt zu trennen ist. Aber auch dann, wenn eine
Regelung tiber die Haftsumme in den Gesellschaftsvertrag nicht aufgenommen wurde, ist
zu beachten, dass es sich bei obiger Interpretationshilfe um eine Zweifelsregel handelt,
die keinesfalls zur Annahme der Akzessorietidt zwischen Pflichteinlage und Haftsumme

f.”' Die Ausfithrungen Riegger’s bezichen sich zwar auf die durch Aufnahme

fiihren dar
eines Grundhandelsgewerbes bereits entstandene KG (bzw auch auf den Eintritt eines
Kommanditisten in eine bestehende KG), doch muss diese fir die
Kommanditistenhaftung grundlegende Unterscheidung, auf der das gesamte
haftungsrechtliche Konzept der KG aufbaut, auch fiir die Vor-KG gelten. Dies bekréftigt
auch schon die gesetzgeberische Anordnung in den Materialien zum HaRAG 2005"%, die
vorsieht, dass die Aufklarungspflicht nach § 171 S 2 UGB {iber die Hohe der auf die
Pflichteinlage geleisteten Haftsumme auch schon im Vorstadium Geltung beansprucht.
Bereits daraus folgt, dass der Gesetzgeber auch im Vorstadium zwischen Pflichteinlage
und Haftsumme unterscheidet.””” AuBerdem wird die auf die Hohe der Haftsumme

beschrinkte Haftung des kiinftigen Kommaditsiten auch im Vorstadium durch die

Leistung der Pflichteinlage ausgeschlossen.”*

716 S0 entfaltet etwa die Vereinbarung der HaftsummenerhShung im Vorstadium im Gegegensatz zur
Situation bei der fertigen KG auch ohne ,,Kundmachung in gehoriger Weise* oder ,Mitteilung*
AuBlenwirkung; vgl dazu I1.C.2.6.3.13.3 a).

K. Schmidt, MiinchKomm HGB §§ 171, 172, Rz 23
"' EBRV 1058 BIgNR 22. GP 48 (zu § 176 UGB).

9 vl 11.C.2.6.2.6.

720 Siehe 11.C.2.6.2.7.
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Nicht zuletzt geriete man in Erkldrungsnotstand, wiirde der objektive Wert der
Pflichteinlage der Hohe der Haftsumme entsprechen. Diesfalls wiirde eine Reduktion
letzterer um den Wert der versprochenen Einlage zu dem Ergebnis einer Haftsumme von
0 fiihren. Eine erginzende Vertragsauslegung, die zum Ergebnis gelangen wiirde, dass,
die Gesellschaft - als Folge der fehlenden Eintragungsfahigkeit einer Haftsumme von 0 -
nicht eingetragen werden kann und es den Gesellschaftern der Vorgesellschaft sohin
verunmdglicht wird, den Zweck, um deren Willen die Vorgesellschaft gegriindet worden

. . . .o . 21
ist, zu erreichen, ist aber unzulissig.’

Damit kommt man mE zum Ergebnis, dass die Unwirksamkeit der
Einlageverpflichtung keine Auswirkungen auf die Hohe der Haftsumme im Vorstadium
zeitigt. Ist die Hohe der Haftsumme im Gesellschaftsvertrag ausdriicklich vereinbart
worden, wird sie bei Unwirksamkeit der Vereinbarung der Pflichteinlage nicht um diese
verringert. Wurde die Hohe der Haftsumme im Gesellschaftsvertrag hingegen nicht
vereinbart, ist nichtsdestotrotz die Zweifelsregel zur Bestimmung der Haftsummenhohe
aus der Pflichteinlagenvereinbarung anwendbar. Dies setzt allerdings voraus, dass die
unwirksame Vereinbarung der Pflichteinlage trotzdem Erkenntnisquelle fiir die
Destillation der Parteienabsicht sein kann, auf deren Grundlage der Vertrag in weiterer

Folge ergénzend ausgelegt werden soll.

Dies ist grs moglich,’** hingt aber mE vom Grund ab, der zur Unwirksamkeit der
Pflichteinlagenvereinbarung fiihrte. Ist die Vereinbarung der Pflichteinlage etwa wegen
mangelnder Geschéftsfahigkeit, mangelnder Vertretungsmacht oder wegen Dissens
unwirksam, ist es mE nicht zuldssig, den Gesellschaftsvertrag hinsichtlich der
Haftsumme nach Mallgabe der unwirksamen Regelung der Pflichteinlage zu ergidnzen.

So leuchtet mE ein, dass die Parteienabsicht zum Ziele der ergdnzenden

' Vgl etwa K. Schmidt, DB 1977, 2314 f.

2 So auch Riegger, BB 1979, 1380 (1382), allerdings ohne Differenzierung nach dem
Unwirksamkeitsgrund.
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Vertragsauslegung nicht aus einer vertraglichen Regelung gewonnen werden kann, die

723

gerade dem Willen der Partei nicht entspricht und deswegen anfechtbar ist’*” oder in der

es iberhaupt zu keiner fehlerfreien ~ Willensbildung™  oder  giiltigen

Willensiibereinstimmung’*’

kam. Ist die Vereinbarung der Pflichteinlage demgegeniiber
wegen Verstofles gegen ein Formgebot unwirksam, kann sich mE anderes ergeben. Sollte
etwa - dhnlich dem vom BGH entschiedenen Fall - ein GmbH-Anteil als Sacheinlage in
die KG eingebracht werden, wurde aber der Gesellschaftsvertrag oder zumindest die
entsprechende Vereinbarung {iber die Pflichteinlage nicht in Notariatsaktsform
abgeschlossen und ist daher unwirksam, wird es mE iZ der Parteienabsicht entsprechen,
die Hohe der Haftsumme trotzdem mit dem objektiven Wert des GmbH-Anteiles
anzunchmen.”*® Anderes wird sich freilich dann ergeben, wenn fiir die Griindung der KG
gerade der GmbH-Anteil von entscheidender Bedeutung ist oder aber sich das Vermogen
des sich unwirksam zur Einbringung eines GmbH-Anteils verpflichteten Gesellschafters
erstreckt und er daher eine bis auf den Wert des GmbH-Anteiles gerichtete
Geldforderung eines Gesellschaftsgldubigers finanziell nicht verkraften kann. Lisst sich
die Haftsumme mittels ergdnzender Vertragsauslegung nicht bestimmen, fehlt eine

essentialia negozii. Der Gesellschaftsvertrag ist damit mangels Bestimmtheit unwirksam.

Der gesamte Gesellschaftsvertrag wire selbst bei im Gesellschaftsvertrag giiltig
vereinbarter Haftsumme auch dann unwirksam, wenn sich aufgrund der Unwirksamkeit
der Pflichteinlage nach dem tatséchlichen oder hypothetischen Parteiwillen ergibt, dass
die Vertragspartner den Rest des Vertrages, d.h. den Gesellschaftsvertrag ohne die
Vereinbarung der Pflichteinlage und sohin lediglich unter Haftungsiibernahme bis zur

vereinbarten Haftsumme durch den kiinftigen Kommanditisten, nicht allein geschlossen

73 So etwa das Beispiel des Irrtums iiber die Pflichteinlage.
24 Vgl die Besipiele der mangelnden Geschiftsfihigkeit oder Vertretungsmacht.
72 Siehe das Beispiel des Dissenses.

726 Ist der im Gesellschaftsvertrag der GmbH-Anteil im Vergleich zum objektiven Wert iiber- oder
unterbewertet, gilt das unter I1.C.2.6.3.13.5 Ausgefiihrte.
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hitten. Dieser Grundsatz stammt aus § 878 S 2 ABGB, der die Rechtsfolge bei
Teilunmdglichkeit einer vereinbarten Leistung regelt, wird aber analog auch auf die Félle
der mangelnden Geschiftsfihigkeit, des Dissens’ oder der Willensméngel angewendet.”*’
Lasst sich ein solcher tatsichlicher oder hypothetischer Parteiwille allerdings nicht

ermitteln, bleibt der Vertrag aufrecht.”?®

° wenn sich ein

Eine Gesamtnichtigkeit wird sich mE héufig dann ergeben,”
Vertragspartner lediglich unter der Voraussetzung als Gesellschafter, uz als beschrinkt
haftender Gesellschafter, an der Griindung der Gesellschaft beteiligen mdchte, wenn er
den Betrag seiner Haftsumme durch Leistung einer Sacheinlage erbringen kann.
Besonders anschaulich ist mE der Fall, in welchem im Gesellschaftsvertrag vereinbart
wird, dass ein solcher Gesellschafter Dienstleistungen als Sacheinlage erbringen soll,”*°
weil er liber kein Vermogen verfiigt. Diesfalls wird wohl nach dem tatsdchlichen oder
hypothetischen Parteiwillen eine Teilunwirksamkeit der Vereinbarung der Pflichteinlage
zur Gesamtunwirksamkeit fiihren. Gegen eine bloe Teilnichtigkeit kann aus Sicht des
kiinftigen Kommanditisten etwa auch sprechen, dass er sein mit der
Gesellschaftsbeteiligung verbundenes Risiko auf einen bestimmten als Sacheinlage zu
leistenden Gegenstand begrenzt wissen wollte. Thn sollte er dulerstenfalls verlieren, nicht
hingegen auf einen entsprechenden Betrag in bar haften. So kann es gelegen sein, dass er
iber ausreichend Barvermogen gar nicht verfligt und eine entsprechende Verwertung des
urspriinglich (unwirksam) zu leistenden Gegenstands im spdteren Zeitpunkt der

Inanspruchnahme des Gesellschafters keinen vergleichbaren Erlos mehr abwirft. Aus

dem Blickwinkel der anderen Gesellschafter mag gegen eine Teilnichtigkeit eingewendet

27 vgl nur Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I'* 174.
28 Siehe etwa Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I'* 174.

™ Die hier gebrachten Beispiele dhneln jenen, die bereits oben zur Frage, ob die unwirksam
vereinbarte Pflichteinlage Quelle fiir die ergdnzende Vertragsauslegung mithilfe der oben beschriebenen
Zweifelsregel sein kann.

B0 Vgl zur Frage, was als Gegenstand einer Einlage in Frage kommt Schauer in
Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/363.
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werden, dass gerade die versprochene Sacheinlage den zentralen Wert fiir die
Gesellschaft darstellt, den eine bloBe Bereitstellung eines Haftungsfonds durch
Vereinbarung einer Haftsumme ohne Einbringung einer Pflichteinlage nicht zu

substituieren vermag.

Selbst wenn aber die Priifung der tatsdchlichen oder hypothetischen Parteienabsicht
bei unwirksam vereinbarter Pflichteinlage, aber wirksam verpflichteter Haftsumme zu
einer Gesamtunwirksamkeit des Gesellschaftsvertrages fithren wiirde, ist damit noch
nicht gesagt, dass der Dritte den kiinftigen Kommanditisten (und auch die anderen
Gesellschafter) nicht trotzdem in Anspruch nehmen kann. Es ist ndmlich zu priifen, ob es
sich in einem solchen Fall nicht um einen fehlerhaften Gesellschaftsvertrag handelt, der
bei Vorliegen der iibrigen Voraussetzungen zum Eingreifen der Regeln iiber die
fehlerhafte Gesellschaft und damit zur Wirksamkeit des Gesellschaftsvertrages fiihrt.
Dies wiirde allerdings auch fiir den Fall gelten, in dem der zur Unwirksamkeit der
Pflichteinlagenvereinbarung fiihrende Grund die Anwendung der Zweifelsregel zur
Bestimmung der nicht vereinbarten Haftsumme ausschliet. Die Frage nach der
Anwendbarkeit der Regeln iiber die fehlerhafte Gesellschaft fiir diese Fille soll im

Folgenden untersucht werden.

Die fehlerhafte Gesellschaft ist ein Produkt der richterlichen Rechtsfortbildung.”'
Ausgangspunkt der so geschaffenen Regeln sind zwei erkannte Problemkreise, die sich
aus der Besonderheit der bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung von
gesellschaftlichen Zusammenschliissen ergeben, wenn diese mit ex tunc-Wirkung

angefochten oder fiir nichtig erklirt werden.”

Vgl nur U. Torggler/H. Torggler in Straube® § 105 Art 7 Nr 1 mwN.

2 Der Unterschied zwischen Nichtigkeit und Anfechtbarkeit mit Wirkung ex tunc liegt darin, dass
ein Vertrag - solange er nicht angefochten wird - giiltig ist.
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Erstens geht es um die Schwierigkeiten, die ganz allgemein mit der Riickabwicklung
laufender Dauerschuldverhiltnisse verbunden sind.””® So wird im Bereich des
allgemeinen Zivilrechts angenommen, dass die Nichtigkeits- und Anfechtungsregeln des
ABGB auf Zielschuldverhéltnisse zugeschnitten und dementsprechend teleologisch auch
auf diese zu reduzieren seien. Die so entstehende Liicke miisse mit entsprechend
modifizierten und auf die Besonderheit von Dauerschuldverhéltnissen abgestimmten
Nichtigkeits- und Anfechtungsbestimmungen geschlossen werden. Dies resultiere in

4 .
34 Diese

einer bloBen ex nunc-Wirkung der Nichtigkeits- und Authebungstatbestinde.
Schwierigkeiten werden zudem dadurch vervielfacht, dass sich die Anfechtung oder
Nichtigkeit auf einen Gesellschaftsvertrag bezieht, der nicht bloB ein ,,gewohnliches*
Dauerschuldverhiltnis, sondern vielmehr eine komplexe, weit veristelte

Organisationsverfassung unter mitunter zahlreichen Vertragspartnern darstellt.

Der zweite friktionstrachtige Aspekt betrifft die mangelnde Bezugnahme der
Nichtigkeits- und Anfechtungsfolgen auf eine dritte Partei, der gegeniiber die fehlerhafte
Gesellschaft nach auBen in Erscheinung tritt. Die Nichtigkeits- und Anfechtungsregel,
wie sie das ABGB (im teleologisch reduzierten Sinn) fiir Zielschuldverhiltnisse vorsieht,
seien nicht bloB von einer Interessenabwigung getragen, die nicht auf
Dauerschuldverhéltnisse zugeschnitten sind, sondern vernachlédssigen auch, dass Dritte
beim Auftreten einer fehlerhaften Organisation beteiligt sind. Die wirksame
Konstituierung der Gesellschaft ist zwar fehlgeschlagen. Trotzdem ist ein Verband nach
auBlen in Erscheinung getreten und kann insofern von der Rechtsordnung nicht mehr

- 735
negiert werden.

3 Vgl Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 105 UGB Rz 70, 75.
34 Siehe dens in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 105 UGB Rz 77.

380 U. Torggler/H. Torggler in Straube® § 105 Art 7 Nr 1 Rz 35 mwN.
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Die Regeln iiber die fehlerhafte Gesellschaft versuchen nun diese
Unzuldnglichkeiten des allgemeinen Vertragsrechts in Bezug auf die Besonderheiten
eines Gesellschaftsverhiltnisses aufzulosen. Von der hL™® wird daher der festgestellten
Nichtigkeit oder erfolgreichen Anfechtung von Gesellschaftsverhéltnissen lediglich ex
nunc-Wirkung beigemessen. Bis zu diesem Zeitpunkt bleibt die fehlerhafte Gesellschaft
unter Maf3gabe der Wertungskriterien des Bestandschutzes im Innenverhéltnis und des

3 .
37 Eine

Verkehrsschutzes im AuBenverhdltnis nach innen und auBlen wirksam.
Riickabwicklung des Gesellschaftsverhéltnisses findet nicht statt. Die beiden
Voraussetzungen, die die Anwendbarkeit der Regeln iiber die fehlerhafte Gesellschaft

bedingen, lassen sich konsequenter Weise den erwéhnten Problemfeldern entnehmen.

So muss zum einen der abgeschlossene Gesellschaftsvertrag fehlerhaft sein.””® Diese
Fehlerhaftigkeit wird iS einer Gesamt- und nicht bloB Teilunwirksakeit verstanden,”’
weil der Gesellschaftsvertrag bei einer bloBen Teilunwirksamkeit ohnehin bestehen
bleibt. Zur Losung der Frage, ob Teil- oder Gesamtunwirksamkeit vorliegt, beurteilt sich
auch dem wahren Willen der Parteien, in dessen Ermangelung nach der hypothetischen

Parteienabsicht.

Zum anderen wird das In-Vollzug-Setzen der Gesellschaft verlangt, da nur dann der
oben beschriebene zusétzliche Aspekt des Schutzes des Dritten zum Tragen kommt. Dies
wurde bislang aus Griinden der Rechtssicherheit bei den Tatbestinden des (§ 161 Abs 2
HGB iVm) § 123 HGB angenommen.”*’ Damit ist das Entstehen der Gesellschaft als

MafBstab an das In-Vollzug-Setzen der Gesellschaft gelegt worden. Darunter war sowohl

36 gl etwa K. Schmidt, Gesellschaftsrecht* 137.

B37U. Torggler/H. Torggler’ § 105 Art 7 Nr 1 Rz 35.

8 U. Torggler/H. Torggler in Straube® § 105 Art 7 Nr 1 Rz 36.
39 U. Torggler/H. Torggler in Straube® § 105 Art 7 Nr 1 Rz 36.

™80 U. Torggler/H. Torggler in Straube® § 105 Art 7 Nr 1 Rz 36.
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die Aufnahme eines Grundhandelsgewerbes nach § 1 Abs 1 HGB als auch die
konstitutive Eintragung der Gesellschaft nach § 2 HGB einzuordnen.

SchlieBlich wurde von der hL noch eine dritte Negativvoraussetzung aufgestellt.
Demnach darf die Wirksamkeit der Gesellschaft nach innen und auflen nicht aus
»gewichtigen Belangen der Allgemeinheit oder bestimmter schutzwiirdiger Personen
unvertretbar sein“.’*' Dies soll bei Gesetzes- oder Sittenwidrigkeit, mangelnder
Geschiftsfahigkeit, mangelnder Vertretungsmacht oder etwa bei qualifizierten

742

Willensméngeln™* der Fall sein.

Die Beweggriinde, die zur richterlichen Herausbildung eines besonderen
Regelungsregimes der fehlerhaften Gesellschaft gefiihrt haben, scheinen mE genauso auf
die als nicht rechtsfihige AuBen-GesbR zu qualifizierende Vorgesellschaft passend.
Auch hier rechtfertigen die Anliegen des Bestandschutzes im Innenverhiltnis sowie jene
des Verkehrsschutzes im Auflenverhéltnis die Annahme modifizierter Regeln in Bezug
auf eine Gesellschaft, die auf einem fehlerhaften Gesellschaftsvertrag beruht.”* Die
Voraussetzungen der Anwendbarkeit der Regeln {liber die fehlerhafte Gesellschaft sind
mE erfiillt. So scheint die Fehlerhaftigkeit des Gesellschaftsvertrages nicht weiter
problematisch, wird doch gerade der Fall untersucht, in dem der tatsichliche oder
hypothetische Parteiwille ergibt, dass der restliche Vertrag ohne wirksame Vereinbarung
der Pflichteinlage nicht geschlossen worden wire. Damit gilt der ganze Vertrag als
unwirksam. Aber auch der Fall, in dem der Grund fiir die Unwirksamkeit der

Vereinbarung der Pflichteinlage auch eine ergénzende Vertragsauslegung fiir die nicht

1 EvBI 2001/58 = wbl 2001, 230; Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht’ 19; U. Torggler/
H. Torggler in Straube’ § 105 Art 7 Nr 1Rz 36; Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth M.,
Gesellschaftsrecht Rz 254; aA K. Schmidt in Schlegelberger, HGB® § 105 Rz 210 ff.

™2 Abweichend in Bezug auf Arglist OGH SZ 61/111.

S0 auch Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth M., Gesellschaftsrecht Rz 258.
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vereinbarte Haftsumme aufgrund oben beschriebener Zweifelsregel ausscheidet, miindet

in einer Gesamtnichtigkeit wegen mangelnder Bestimmbheit.

Néherer Betrachtung bedarf aber die Frage, ob die Gesellschaft bereits in Vollzug
gesetzt worden ist. Wie bereits erwédhnt, wurde bislang das In-Vollzug-Setzen der
Gesellschaft nach iiberwiegender Ansicht’* an deren Entstehen nach (§ 161 Abs 2 HGB
iVm) § 123 HGB gebunden. Nach geltender Rechtslage wiirde dies daher bedeuten, dass
fir das In-Vollzug-Setzen auf die konstitutive Firmenbucheintragung abzustellen ist.”*
Diese Ansicht ist mE aber zu eng und sollte nunmehr auf den gegensténdlichen Fall des
Handelns fiir die (Vor-)KG iSd §§ 123 Abs 2 S 1 und 2 sowie 176 Abs 1 S 1 und 2 UGB
8 ausgedehnt werden. Es geniigt namlich mE, dass ein Griindungsgesellschafter oder
eine fiir die Gesellschaft rechtsgeschéiftlich bestellte Person nach auBlen titig wird. Es
muss erforderlich und ausreichend das Ingangsetzen einer verfassten Organisation
sein.”*’ Dies machen die §§ 123 Abs 2 und 176 Abs 1 UGB aber gerade zur
Anwendungsvoraussetzung. Daraus folgt, dass das AbschlieBen von Geschiften im
Namen der Gesellschaft vor deren Firmenbucheintragung fiir das In-Vollzug-Setzen

geniigen muss.”

Von der Anwendung der Regeln iiber die fehlerhafte Gesellschaft ausgeschlossen
sind hingegen - wie oben erwdhnt - Fallgestaltungen, in denen der Grund der
Unwirksamkeit der  Vereinbarung der Pflichteinlage als besonders
beriicksichtigungswiirdig zu qualifizieren ist. So kann die Pflichteinlage als Folge der

fehlerhaften Gesellschaft nicht als wirksam betrachtet werden, wenn der Verpflichtete im

" vl nur U. Torggler/H. Torggler in Straube® § 105 Art 7 Nr 1 Rz 36.

™ So auch Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB § 105 Rz 68; Schauer in
Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 68.

76 Selbiges muss konsequenterweise fiir die Vor-OG gelten.
"7 So K. Schmidt, Gesellschaftsrecht® 148.

™ S0 auch Duursma/Duursma-Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftsrecht Rz 258.
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relevanten Zeitpunkt geschéftsunfihig oder unwirksam vertreten war. Ebenso
auszuscheiden sind jene Sachverhalte, in denen das Versprechen der Pflichteinlage einem

gesetzlichen Verbot oder den guten Sitten widerspricht.

Was bedeuten diese Uberlegungen aber nun fiir den Ausgangspunkt der Diskussion?
Verlangen die Regeln iiber die fehlerhafte Gesellschaft auch im Fall der unwirksamen

Vereinbarung der Pflichteinlage Beachtung?

Ergibt die Parteienabsicht nach dem Gesagten, dass die unwirksame Vereinbarung
der Pflichteinlage nach dem tatsidchlichen oder hypothetischen Willen der Gesellschafter
zu einer Gesamtnichtigkeit oder -anfechtbarkeit des Gesellschaftsvertrages einer Vor-KG
fiihrt, greifen die Bestimmungen iiber die fehlerhafte Gesellschaft.”* Diese bewirken,
dass der fehlerhafte Gesellschaftsvertrag, einschlieBlich der unwirksamen
Einlageverpflichtung nach innen und auflen dennoch wirksam ist. Die Gesellschafter
konnen damit weiterhin die Pflichteinlage verlangen und der betroffene Gesellschafter
kann sich nach wie vor durch deren Leistung von der Einlagepflicht befreien. Dies ist fiir
ithn deshalb von Bedeutung, weil er dadurch die Haftsumme um den Betrag der
Pflichteinlage reduzieren kann.””® Die Fehlerhaftigkeit berechtigt aber zur
Austrittskiindigung sowie zur Aufkiindigung der Vor-KG aus wichtigem Grund. Diese

Instrumentarien richten sich mE nach GesbR-Recht.””!

Es kann also festgehalten werden, fehlerhaft ist, nach den Regeln {iber die
fehlerhafte Gesellschaft zu behandeln ist. Daraus folgt, dass die fehlerhafte
Vorgesellschaft nach auflen und innen wirksam ist. Damit bleiben Pflichteinlage und

Haftsumme unberihrt. Damit hat mE nicht nur der betroffene Gesellschafter das Recht

™9'S0 auch K. Schmidt, MiinchKomm HGB, §§ 171, 172 Rz 23.
59y gl auch Duursma/Duursma-Kepplinger/M. Roth, Gesellschaftsrecht Rz 258.

1'vgl dazu Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 2/76 ff, 2/83.
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nach wie vor die Sacheinlage zu leisten, sondern auch die anderen Gesellschafter konnen

diese noch fordern.

2.6.3.13.7 Unwirksamkeit der Haftsummenvereinbarung

Dieselbe Argumentationskette gilt im Ubrigen fiir den Fall, dass die Vereinbarung
der Haftsumme nichtig oder anfechtbar ist. Auch hier darf die Zweifelsregel, dass
Pflichteinlage und Haftsumme einander entsprechen, nicht zu der Annahme einer
Akzessoritdt fliihren. Ebenso greifen in den Féllen der Gesamtnichtigkeit oder der
Anfechtung des gesamten Vertrages die Bestimmungen iiber die fehlerhafte Gesellschaft.
Das Gesellschaftsverhdltnis und damit auch die Haftsummenvereinbarung bleiben
demgemdll im Innen- und AuBenverhéltnis bis zu einer allfdlligen Austrittskiindigung

oder Aufkiindigung wirksam.

2.7 Ubergangsbestimmungen

2.7.1 Vordem 1.1.2007 entstandene Gesellschaften

Vor dem 1.1.2007 entstandene Gesellschaften (OHG, OEG und KEG) gelten gem
§ 907 Abs 2 UGB unbeschadet der Abs 8 bis 14 leg cit mit 1.1.2007 als OG bzw KG;
dies auch dann, wenn die bisher ins Firmenbuch eingetragene Firma noch nicht
entsprechend abgeéndert worden ist. Nach § 907 Abs 4 Z 2 UGB haben eingetragene
Personengesellschaften spitestens ab dem 1.1.2010 im Geschéftsverkehr ihrer Firma die
in § 19 Abs 1 Z 2 und 3 UGB bezeichneten Rechtsformzusitze* beizufiigen. Dies

bedeutet, dass ab diesem Zeitpunkt die Pflicht zur Fiihrung der neuen Rechtsformzusitze

72 Zu den Rechtsformzusitzen vgl 1.D.2.3.
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rechtlich erzwungen werden kann.””” Bis zum 1.1.2010 ist auch die Anderung im
Firmenbuch anzumelden. Der in § 907 Abs 2 UGB verwendete Ausdruck ,,gelten” mag
mitunter Verwirrung stiften, da er eine gesetzliche Fiktion nahe legt, anstatt schlicht und
einfach davon zu sprechen, dass sie nunmehr OG bzw KG ,,sind*. Klarheit verschafft
aber ein Blick in die Materialien zum HaRAG 2005754, wenn es dort heifit, dass
§ 907 Abs 2 UGB ,eine terminologische Ersetzung dieser Begriffe in anderen

g e 35
Bundesgesetzen® , eriibrigt*.”

Fraglich ist, wie jene Gesellschaften zu behandeln sind, die vor dem 1.1.2007 durch
die Aufnahme eines vollkaufminnischen grundhandelsgewerblichen Betriebes
entstanden sind. Sind sie ndmlich noch nicht in das Firmenbuch eingetragen, konnte
aufgrund des durch das HaRAG 2005 nunmehr ausnahmlos eingefiihrten
Normativsystems zu folgern sein, dass diesen Gesellschaften bis zur
Firmenbucheintragung die Rechtsfdhigkeit wieder abzuerkennen ist. Dies hitte zur
Folge, dass sich eine ehemals bereits enstandene OHG oder KG mit 1.1.2007

automatisch auflosen und in eine GesbR wandeln wiirde.”®

Zutr wird dies allerdings in der Literatur”’ verneint. So sei es namlich nicht Ziel des
UGB, bestehende Rechtssubjekte zu beseitigen. Diese Gesellschaften bestehen daher als
Rechtssubjekte weiter und sind bis 1.1.2010 unter Beriicksichtigung der neuen
(zwingenden) Rechtsformzusitze zur Eintragung in das Firmenbuch anzumelden. Die
§§ 123 Abs 2 und 176 Abs 1 UGB gelten kraft ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung in
den §§ 907 Abs 9 und 14 UGB sind bis zur entsprechenden Firmenbucheintragung nicht

3 Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB Vor §§ 105 - 160 Rz 25.

" EBRV 1058 BIgNR 22. GP 65.

3 S0 Krejci in Krejci, Reform-Kommentar UGB Vor §§ 105 - 160 Rz 24.
56 Ders in Krejci, Reform-Kommentar UGB Vor §§ 105 - 160 Rz 29.

7 Zutr ders in Krejci, Reform-Kommentar UGB Vor §§ 105 - 160 Rz 29.



246

anzuwenden. Diese Bestimmungen gelten nur fiir jene OG und KG, die nach dem

31.12.2006 errichtet wurden.

Sofern der Gegenstand der vor dem 1.1.2010 bereits entstandenen Gesellschaften auf
eine unternehmerische Tétigkeit gerichtet ist, gelten sie ab diesem Zeitpunkt gem
§ 907 Abs 2 UGB als Unternehmer iSd § 1 UGB. Auch hier verwendet der Gesetzgeber
den Ausdruck ,gelten“ und trigt damit zur Verwirrung bei, denn, wer eine
unternehemrische Tatigkeit entfaltet, ist Unternehmer und gilt nicht bloB als

Unternehmer.

Im Ergebnis bedeutet die Anordnung in § 907 Abs 2 UGB, dass vor dem 1.1.2010
entstandene OHG und KG nunmehr mit 1.1.2010 Unternehmer sind. Dies gilt auch fiir
jene bereits entstandenen EEG, die ein minderkaufménnsiches, freiberufliches oder land-
und forstwirtschaftliches Unternehmen betrieben. Fiir nicht unternehmerisch titige EEG

sind hingegen keine Unternehmer, fiir sie ist weiterhin dass EGG mafgeblich.”®

2.7.2 Vordem 1.1.2007 errichtete, aber noch nicht entstandene Gesellschaften

Ist eine OG oder KG vor dem 1.1.2007 errichtet, aber noch nicht entstanden, ist ein
vorgesellschaftliches Handeln gem § 907 Abs 9 S 1 iVm dem letzten Satz sowie
Abs 14 UGB nach der Rechtslage vor dem HaRAG 2005 zu beurteilen.””’

758 Zutr ders in Krejci, Reform-Kommentar UGB Vor §§ 105 - 160 Rz 31.

™ Ders in Krejci, Reform-Kommentar UGB Vor §§ 105 - 160 Rz 30.
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III. Zusammenfassung

Ausgangspunkt der Erorterung der Personenvorgesellschaften nach UGB ist
§ 123 Abs 1 UGB. Darin ordnet der Gesetzgeber an, dass OG und KG ausnahmslos mit
der Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch entstehen. Damit stellt sich die Frage,
ob und bejahendenfalls mit wem Vertrdge, die im Namen der Gesellschaft vor deren
Firmenbucheintragung geschlossen werden, zustande kommen sowie, ob bereits vor der
FEintragung Einlagen, allen voran Sacheinlagen, an die Gesellschaft als eigenen

Rechtstriger libertragen werden kdnnen.

Diese Fragen werden insb in den beiden zentralen Vorgesellschaftsnormen in den
§§ 123 Abs 2 und 176 Abs 1 UGB beantwortet. § 123 Abs 2 S 1 UGB sieht vor, dass
dann, wenn Gesellschafter oder zur Vertretung der Gesellschaft bestellte Personen nach
Errichtung, aber vor Entstehung der Gesellschaft in deren Namen handeln, alle
Gesellschafter berechtigt und verpflichtet werden. Es handelt sich bei dieser Bestimmung
um eine Vertretungsregel, die als Rechtsfolge eine Zuordnung der im Namen der
Gesellschaft abgeschlossenen Geschifte zu den Gesellschaftern vornimmt. Daraus folgt
ua, dass Vor-OG und Vor-KG als nicht rechtsfahige AuBBen-GesbR zu qualifizieren sind.
Mangels Rechtsfahigkeit ist das Gesellschaftsvermdgen den Gesellschaftern zuzuordnen

und steht in deren Miteigentum.

Entsprechend dem vertretungsrechtlichen Charakter der
§§ 123 Abs 2 und 176 Abs 1 UGB werden darin auch zentrale Aussagen iiber das
AuBenverhiltnis von Vor-OG und Vor-KG getroffen. Erfasst wird von den Regelungen
mE sowohl ein Handeln im Namen der fertigen Gesellschaft als auch der
Vorgesellschaft, ebenso wie ein Handeln unter nicht eintragungsfihiger Firma. Nicht
anwendbar ist die Regelung aber bei einem Handeln im Namen der

Vorgriindungsgesellschaft. Die §§ 123 Abs 2 S 2 und 176 Abs 1 S 2 UGB beinhalten
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zudem eine vertretungsrechtliche Besonderheit, indem sie die Rechtsfolge des jeweiligen
S 1 leg cit, dh die Zuordnung der abgeschlossenen Geschifte, auch dann anordnen, wenn
der handelnde Gesellschafter nicht, nicht ausreichend oder nicht allein vertretungsbefugt
ist. Zutreffenderweise wird diese Bestimmung als Vollmachtsvermutung verstanden, die

sich an der Regelung der Vertretungsmacht der fertigen Gesellschaft orientiert.

Die Berechtigung und Verpflichtung der Gesellschafter nach § 123 Abs 2 S 1 UGB
wird vom Gesetz nicht ndher definiert. ME werden die Gesellschafter im Lichte der
Materialien zum HaRAG 2005 solidarisch verpflichtet. Die Berechtigung orientiert sich
mE hingegen am gewdhnlichen GesbR-Recht und ist daher als Gesamthandforderung
aufzufassen. Mit der Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch tritt die Gesellschaft
in die zuvor in ithrem Namen geschlossenen Geschifte nach zutreffender Ansicht im
Wege der Universalsukzession ein; dies gilt auch fiir die im Namen der Vorgesellschaft
geschlossenen Geschifte sowie fiir das im Miteigentum der Gesellschafter stehende

Gesellschaftsvermdgen.

Die Bestimmung des § 176 Abs 1 S 1 UGB sieht fiir den kiinftigen Kommanditisten
einer Vor-KG eine Haftungsprivilegierung vor; dies bedeutet, dass dann, wenn
Gesellschafter oder zur Vertretung der Gesellschaft bestellte Personen nach Errichtung,
aber vor Entstehung der Gesellschaft in deren Namen handeln, der Kommanditist fiir die
in der Zeit bis zur Eintragung begriindeten Verbindlichkeiten der Gesellschaft bis zur
Hohe seiner Haftsumme haftet. Mangels Firmenbucheintragung bezieht sich der
Haftsummenbegriff auf die im Gesellschaftsvertrag vereinbarte Haftsumme. Wird die
Pflichteinlage im Vorstadium geleistet, entfillt die Haftung gem § 171 S 1 UGB per
analogiam. Die Auskunftspflicht des Kommanditisten iiber die Hohe der geleisteten
Einlage gegeniiber Glaubigern auf deren Verlangen nach S 2 leg cit ist analog auch auf
das Vorstadium anzuwenden. Die Aufklarungspflicht umfasst ebenfalls in analoger
Anwendung im Vorstadium mE auch schon die H6he der Haftsumme selbst. Gegeniiber
erst potentiellen Vertragspartnern scheidet eine analoge Anwendung der

Auskunftspflicht nach § 171 S 2 UGB mE aus. Diesfalls kann die Annahme von Schutz-
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und Aufkldrungspflichten in Fortentwicklung der Grundsidtze vom vorvertraglichen

Schuldverhiltnis teilweise Abhilfe schaffen.

Wird im Vorstadium die Hohe der Haftsumme gedndert, ist in der Rechtsfolge und
der entsprechenden Begriindung mE einerseits zwischen Haftsummenerhéhung und
-herabsetzung, andererseits zwischen Alt- und Neuverbindlichkeiten zu unterscheiden.
Wurde die Haftsumme im Gesellschaftsvertrag nicht geregelt, ist mE die Regel
anzuwenden, wonach Haftsumme und Pflichteinlage einander iZ entsprechen. Bei in
Gesellschaftsvertriigen hiufig vorkommenden Uber- und Unterbewertungen gilt mE
Folgendes: Bei Uberbewertungen der Haftsumme ist diese iZ mit dem geringeren
objektiven Wert anzusetzen, im Falle einer Unterbewertung mit dem geringeren

vereinbarten Wert.

Ist die Hohe der Haftsumme im Gesellschaftsvertrag ausdriicklich vereinbart
worden, wird sie bei Unwirksamkeit der Vereinbarung der Pflichteinlage nicht um die
Hohe der Pflichteinlage verringert. Wurde die Hohe der Haftsumme im
Gesellschaftsvertrag hingegen nicht geregelt, ist mE trotz Unwirksamkeit der
Pflichteinlagenvereinbarung die Zweifelsregel zur Bestimmung der Haftsummenhdhe
anwendbar. Dies setzt allerdings mE voraus, dass die unwirksame Vereinbarung der
Pflichteinlage trotzdem Erkenntnisquelle fiir die Destillation der Parteienabsicht sein
kann, auf deren Grundlage der Vertrag in weiterer Folge erginzend ausgelegt werden

soll; dies ist vom konkreten Grund, der zur Unwirksamkeit gefiihrt hat, abhidngig.

Ergibt die Parteienabsicht, dass die unwirksame Vereinbarung der Pflichteinlage
nach dem tatsdchlichen oder hypothetischen Willen der Gesellschafter zu einer
Gesamtnichtigkeit oder -anfechtbarkeit des Gesellschaftsvertrages einer Vor-KG fiihrt,

greifen mE die Bestimmungen iiber die fehlerhafte Gesellschaft.
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