Zweites Buch

Offene Gesellschaft, Kommanditgesellschaft und stille Gesellschaft

§ 907 Abs 8 ordnet an, dass die Bestimmungen des Zweiten Buches grundsätzlich auch für schon bestehende Personengesellschaften gelten sollen, soweit in der Folge (Abs. 9 bis 15) nichts anderes vorgesehen wird. 

Erster Abschnitt

Offene Gesellschaft

Erster Titel

Errichtung der Gesellschaft

Begriff

§ 105. Eine offene Gesellschaft ist eine unter eigener Firma geführte Gesellschaft, bei der die Gesellschafter gesamthandschaftlich verbunden sind und bei keinem der Gesellschafter die Haftung gegenüber den Gesellschaftsgläubigern beschränkt ist. Die offene Gesellschaft ist rechtsfähig. Sie kann jeden erlaubten Zweck einschließlich freiberuflicher und land- und forstwirtschaftlicher Tätigkeit haben. Ihr gehören mindestens zwei Gesellschafter an.

Die Offene Handelsgesellschaft dient nach geltendem Recht ausschließlich dem Betrieb eines Vollhandelsgewerbes, die Tätigkeit von Minderkaufleuten wie auch jede Erwerbstätigkeit außerhalb eines Handelsgewerbes hat dagegen, sofern sie in Gestalt von rechtsfähigen Personengesellschaften betrieben werden soll, in der Form der Eingetragenen Erwerbsgesellschaft zu erfolgen. 

Der weite Grundtatbestand des UGB ermöglicht und verlangt eine Neuorientierung der Personengesellschaften.

Personengesellschaften sind künftig zweckoffen ausgestaltet und stehen für jede erlaubte Tätigkeit zur Verfügung. Anknüpfend an den unternehmensbezogenen Grundtatbestand kann damit jede mitunternehmerische Tätigkeit unabhängig von ihrer Größe in dieser Gesellschaftsform betrieben werden. 

Die Personengesellschaft kann daher für alle erlaubten Zwecke, insbesondere für gewerbliche, berufliche, sonstige wirtschaftliche, bloß vermögensverwaltende oder auch für ideelle Zwecke gegründet werden, was somit zum Gleichklang mit den Kapitalgesellschaften führt. Zusammenschlussrechtliche Sondervorschriften (zB für Kreditinstitute, politische Parteien etc) bleiben aber vorrangig.

Da an keine handelsgewerbliche Tätigkeit mehr angeknüpft werden muss, heißt sie künftig schlicht „offene Gesellschaft“ (der neue Rechtsformzusatz daher „OG“). Am Namen der Kommanditgesellschaft muss sich dagegen nichts ändern. Beide Gesellschaftsformen laufen damit in Zukunft unter dem Überbegriff „eingetragene Personengesellschaft“.

Gleichzeitig wird die strittige Rechtsnatur der Personenhandelsgesellschaften klargestellt. 

Die offene Gesellschaft ist als solche umfassend rechtsfähig, wenn ihr auch die ausschließliche passive Vermögensfähigkeit fehlt. 

Die Klarstellung der Rechtsfähigkeit der offenen Gesellschaft bedeutet aber nicht, dass diese strukturell nunmehr einer Kapitalgesellschaft gleichgestellt ist. Deshalb wird das „personalistische Element“ der offenen Gesellschaften hervorgehoben und die gesamthandschaftliche Verbundenheit der Gesellschafter betont. 

Diese zeigt sich in der unbeschränkten Haftung der Gesellschafter mit ihrem Privatvermögen für die Gesellschaftsverbindlichkeiten und im Prinzip der Selbstorganschaft samt der persönlichen Einbindung der Gesellschafter in die Geschäftsführung und Vertretung der Gesellschaft. Außerdem gibt es bei dieser Rechtsform weiterhin keine „Einpersonen-gesellschaft“.

Soweit für die freiberufliche Tätigkeit im Rahmen von Personengesellschaften berufsrechtliche Sonderbestimmungen bestehen (jetzt § 6 Abs 1 EGG), sind diese als die spezielleren Normen vorrangig zu beachten. 

§ 907 Abs 2 erklärt mit Inkrafttreten des Handelsrechts-Änderungsgesetzes, also mit 1.1.2007, offene Handelsgesellschaften und offene Erwerbsgesellschaften zu offenen Gesellschaften iSd § 105 UGB sowie Kommanditerwerbsgesellschaften zu Kommanditgesellschaften iSd § 161 UGB. An der Bezeichnung Kommanditgesellschaft ändert sich dagegen nichts. Die Bestimmung erübrigt damit eine terminologische Ersetzung dieser Begriffe in anderen Bundesgesetzen. 

Die Differenzierung zwischen unternehmerisch tätiger und nichtunternehmerisch tätiger Erwerbsgesellschaft ist auch hier zu beachten: Nur sofern der Gegenstand einer eingetragenen Erwerbsgesellschaft auf eine unternehmerische Tätigkeit gerichtet ist, gelten sie ab diesem Zeitpunkt auch als Unternehmer iS von § 1 UGB.  

Anmeldung zum Firmenbuch

§ 106. Die Gesellschaft ist bei dem Gericht, in dessen Sprengel sie ihren Sitz hat, zur Eintragung in das Firmenbuch anzumelden. Die Anmeldung hat die in § 3 Z 2 bis 4, 5, 7, 8 und 16, gegebenenfalls auch die in § 3 Z 6, 9, 11 und 15 und § 4 Z 2, 3, 5 und 7 FBG genannten Tatsachen zu enthalten.

 § 106 regelt weiterhin die Anmeldepflicht für die Eintragung im Firmenbuch. Außerdem erfolgt eine Anpassung der bisherigen Bestimmung durch einen Verweis auf die Regelungen im FBG.

Der bisherige § 107 ist aufgrund der Bestimmung des § 10 FBG entbehrlich. 

Beteiligungsverhältnisse der Gesellschafter; Einlagen

§ 109. (1) Soweit die Gesellschafter nichts anderes vereinbart haben, bestimmt sich ihre Beteiligung an der Gesellschaft nach dem Verhältnis des Wertes der vereinbarten Einlagen (Kapitalanteil). Im Zweifel sind die Gesellschafter zu gleichen Teilen beteiligt.

(2) Die Einlage eines Gesellschafters kann auch in der Leistung von Diensten bestehen. Ist ein Gesellschafter zur Leistung von Diensten verpflichtet, so ist im Zweifel aber nicht anzunehmen, dass ihm dafür eine Beteiligung an der Gesellschaft gewährt wird; er hat nur einen Anspruch auf den Gewinn (§ 121 Abs. 1).

Die Bestimmungen regeln die Beteiligungsverhältnisse der Gesellschafter für den Fall, dass im Gesellschaftsvertrag darüber keine oder nur lückenhafte Regelungen getroffen wurden. Normiert wird der gewöhnlich mutmaßliche Willen der Gesellschafter, im Ausmaß ihrer vereinbarten Einlage an der Gesellschaft auch beteiligt zu sein. Mangels anderer Abreden soll daher das Verhältnis des Wertes der bedungenen Einlage eines Gesellschafters seine Beteiligung bestimmen. 

Durch die Maßgeblichkeit des Wertes der vereinbarten (nicht: geleisteten) Einlage wird also dem Prinzip fester Kapitalkonten Rechnung getragen. Alle Probleme der Praxis mit dem derzeit im HGB verankerten Prinzip variabler Gesellschaftereinlagen („bewegliche Kapitalkonten“) sind damit obsolet. 

Die tatsächlichen Leistungen auf die bedungene Einlage lassen nach dem Regelungsmodell des § 109 das Beteiligungsverhältnis unberührt. 

Mit der Beteiligung eines Gesellschafters sind wesentliche Folgen in der Rechtstellung der einzelnen Gesellschafter verbunden:

die Gewinn- und Verlustverteilung, der Abfindungsanspruch bei Ausscheiden, die Quote am Liquidationserlös und gesellschaftsinterne Ausgleichsansprüche, allenfalls auch Stimmrechte. Das Ausmaß der Beteiligung eines Gesellschafters muss daher in Hinblick auf diese zentralen Mitgliedschaftsrechte im Zweifel eindeutig feststellbar sein. Vereinbarungen über die Einlagen der Gesellschafter und Änderungen dieser Vereinbarungen sollten daher ausdrücklich getroffen werden. Sind auf diese Weise die Beteiligungsverhältnisse der Gesellschafter nicht feststellbar, dient als „Auffanglösung“ eine Beteiligung nach Köpfen.

Bewusst vermieden wird der Begriff des „festen Kapitalkontos“ (bilanztechnischer Begriff; terminologisch irreführend für nicht buchführungspflichtige Personengesellschaften); es wird von der „Beteiligung“ eines Gesellschafters gesprochen.

Abs 2 Satz 1 übernimmt den in Art. 7 Nr. 2 Abs 3 der 4. EVHGB normierten Grundsatz, dass bei Personengesellschaften Einlagen auch in Form von Diensten erbracht werden können. Bei sogenannten „reinen Arbeitsgesellschaftern“ – jenen also, deren Leistung nicht zu einer Kapitalbeteiligung an der Gesellschaft (Kapitalanteil) führen soll -, entspricht es der Vertragspraxis, sie nur am Gewinn einer Gesellschaft teilhaben zu lassen. Dies soll künftig Satz 2 als Zweifelsregel zum Ausdruck bringen. Das Gleiche muss aber auch bei Leistung von anderen den Gesellschaftszweck fördernden Diensten gelten, die nicht mit einer Kapitalbeteiligung des Gesellschafters einhergehen sollen. Soll eine Arbeitsleistung dagegen zu einer Kapitalbeteiligung (Bildung oder Erhöhung eines Kapitalanteils) führen, bedarf dies einer entsprechenden Vereinbarung. 

Auf die Übernahme von Art. 7 Nr. 2 Abs 1 der 4. EVHGB, wonach die Gesellschafter gleiche Einlagen zu leisten haben, wird ebenso verzichtet wie auf die Übernahme von Art. 7 Nr. 2 Abs 2 der 4. EVHGB (Einbringung vertretbarer oder verbrauchbarer Sachen quoad dominium); aufgrund des Entfalls von Art. 7 Nr. 1 EVHGB kann für diese Frage künftig § 1183 Satz 1 ABGB als Zweifelsregel herangezogen werden. 

Schließlich erübrigt sich auch die Übernahme von Art. 7 Nr. 2 Abs 4 der 4. EVHGB; die Bestimmung versteht sich insofern von selbst, als mangels gesetzlicher Einlagepflicht eines Gesellschafters auch keine Pflicht zur Erhöhung seiner Einlage oder Ergänzung der durch Verlust geminderten Einlage angeordnet werden kann.

Ersatz für Aufwendungen und Verluste; Herausgabepflicht

§ 110. (1) Macht der Gesellschafter in den Gesellschaftsangelegenheiten Aufwendungen, die er den Umständen nach für erforderlich halten darf, oder erleidet er unmittelbar durch seine Geschäftsführung oder aus Gefahren, die mit ihr untrennbar verbunden sind, Verluste, so ist ihm die Gesellschaft zum Ersatz verpflichtet.

(2) Aufgewendetes Geld hat die Gesellschaft von der Zeit der Aufwendungen an zu verzinsen.

(3) Ein Gesellschafter kann für die Aufwendungen, die zur Erledigung der Gesellschaftsangelegenheiten nötig sind, von der Gesellschaft einen Vorschuss verlangen.

(4) Er hat alles, was er zur Führung der Geschäfte erhält und was er aus der Geschäftsführung erlangt, an die Gesellschaft herauszugeben.

Die Abs 3 und 4 übernehmen den Inhalt des bisherigen Art. 7 Nr. 4 EVHGB, die Regelung wird im Übrigen beibehalten. 

Wettbewerbsverbot

§ 112. (1) Ein Gesellschafter darf ohne Einwilligung der anderen Gesellschafter weder im Geschäftszweig der Gesellschaft Geschäfte machen noch an einer anderen gleichartigen Gesellschaft als unbeschränkt haftender Gesellschafter teilnehmen.

In Abs 2 wird das Wort „persönlich“ durch „unbeschränkt“ ersetzt.

Es geht um die Anpassung an den Grundtatbestand.

Geschäftsführung

§ 114. (3) Ein geschäftsführender Gesellschafter ist verpflichtet, der Gesellschaft die erforderlichen Nachrichten zu geben, auf Verlangen über den Stand der Geschäfte Auskunft zu erteilen und Rechenschaft abzulegen.

(4) Ein Gesellschafter darf im Zweifel die Führung der Geschäfte nicht einem Dritten übertragen. Ist die Übertragung gestattet, so hat er nur ein ihm bei der Übertragung zur Last fallendes Verschulden zu vertreten. Das Verschulden eines Gehilfen hat er in gleichem Umfang zu vertreten wie eigenes Verschulden.

Abs 3 enthält den Text des aufzuhebenden Art. 7 Nr. 6 Abs 2 EVHGB (Abs 1 der Bestimmung findet sich in § 115 wieder); Abs 4 den Text des aufzuhebenden Art. 7 Nr. 5 EVHGB.

Geschäftsführung durch mehrere Gesellschafter; Weisungsgebundenheit

§ 115. (3) Ist ein Gesellschafter an die Weisungen der übrigen Gesellschafter gebunden, so kann er von den ihm erteilten Weisungen abweichen, wenn er den Umständen nach annehmen darf, dass die übrigen Gesellschafter bei Kenntnis der Sachlage die Abweichung billigen würden. Er hat die Abweichung den übrigen Gesellschaftern anzuzeigen und ihre Entscheidung abzuwarten, wenn nicht Gefahr im Verzug ist.

Abs 3 übernimmt Art. 7 Nr. 6 Abs. 1 EVHGB und modernisiert den Text. 

Entzug und Kündigung der Geschäftsführungsbefugnis

§ 117. (1) Die Befugnis zur Geschäftsführung kann einem Gesellschafter auf Antrag der übrigen Gesellschafter durch gerichtliche Entscheidung entzogen werden, wenn ein wichtiger Grund vorliegt; ein solcher Grund ist insbesondere grobe Pflichtverletzung oder Unfähigkeit zur ordnungsmäßigen Geschäftsführung.

(2) Ein Gesellschafter kann die Geschäftsführung kündigen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt. Auf dieses Recht kann nicht verzichtet werden.

(3) Die Geschäftsführung darf nur in der Art gekündigt werden, dass die Gesellschafter für die Führung der Geschäfte anderweitig Vorsorge treffen können, es sei denn, dass ein wichtiger Grund für die unzeitige Kündigung vorliegt. Kündigt der Gesellschafter ohne solchen Grund zur Unzeit, so hat er der Gesellschaft den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen.

Die Abs 2 und 3 enthalten den Text des aufgehobenen Art. 7 Nr. 7 EVHGB.

Kontrollrecht der Gesellschafter

 § 118. (1) Ein Gesellschafter kann sich, auch wenn er von der Geschäftsführung ausgeschlossen ist, von den Angelegenheiten der Gesellschaft persönlich unterrichten, die Bücher und Schriften der Gesellschaft einsehen und sich aus ihnen einen Jahresabschluss oder, wenn nach den Vorschriften des Dritten Buches keine Pflicht zur Rechnungslegung besteht, eine sonstige Abrechnung anfertigen oder die Vorlage eines solchen Abschlusses oder einer solchen Abrechnung fordern.

Der Text des § 118 HGB wird terminologisch angepasst. Zugleich wird das Kontrollrecht eines Gesellschafters insofern erweitert, als er berechtigt ist, die Vorlage eines Abschlusses oder einer Abrechnung verlangen zu können. 

Beschlussfassung

§ 119. (2) Hat nach dem Gesellschaftsvertrag die Mehrheit der Stimmen zu entscheiden, so bestimmt sie sich im Zweifel nach den Beteiligungsverhältnissen der Gesellschafter (§ 109 Abs. 1). Sind nicht alle Gesellschafter am Kapital beteiligt, wird sie nach Köpfen berechnet.

Typischerweise entspricht es dem Willen von Gesellschaftern, im Verhältnis ihrer Beteiligung auch stimmberechtigt zu sein. Dadurch werden aber Arbeitsgesellschafter zur Gänze vom Stimmrecht über Belange der Gesellschaft ausgeschlossen, weshalb in solchen Fällen im Zweifel – wenn also insbesondere keine andere Vereinbarung getroffen wurde - die Mehrheit nach Köpfen zu bestimmen ist. 

Gewinn und Verlust

§ 120 nimmt darauf Bezug, dass nicht jede offene Gesellschaft oder Kommanditgesellschaft verpflichtet ist, einen Jahresabschluss aufzustellen; daher wird die Bestimmung in Abs 1 um die Ergebnisse einer Abrechnung ergänzt. 

Der vormalige Abs 2 wird angesichts der Einführung fixer Beteiligungsverhältnisse   (§ 109) als überflüssig aufgehoben. 

Berechnung von Gewinn und Verlust

§ 121. (1) Sind Gesellschafter zur Leistung von Diensten verpflichtet, so ist ihnen, sofern ihnen für die Dienste nicht eine Beteiligung an der Gesellschaft gewährt wird, mangels anderer Vereinbarung ein den Umständen nach angemessener Betrag des Jahresgewinns zuzuweisen.

(2) Der diesen Betrag übersteigende Teil des Jahresgewinns oder der Verlust eines Geschäftsjahrs wird sodann den Gesellschaftern im Verhältnis ihrer Beteiligung (§ 109 Abs. 1) zugewiesen.
(3) Enthält der Gesellschaftsvertrag eine von Abs. 2 abweichende Bestimmung nur über den Anteil am Gewinn oder über den Anteil am Verlust, so gilt sie im Zweifel für Gewinn und Verlust.

Gewöhnlich entspricht es dem Willen der Gesellschafter, ihren Anteil am Gewinn zur Gänze im Ausmaß ihrer Kapitalbeteiligung (Kapitalanteile) zugewiesen zu bekommen. Auch bei der Gewinn- und Verlustzuweisung wird daher an dieser Fixgröße angeknüpft; nach Abs 2 sind die Beteiligungsverhältnisse der Gesellschafter dafür maßgeblich. 

Eine gesetzliche Gewinnverteilungsregel muss aber auch das Haftungsrisiko und die Leistung von Arbeit oder sonstigen Diensten durch die Gesellschafter im Auge haben. Das Haftungsrisiko bedarf bei offenen Gesellschaften keines besonderen Ausgleichs. 

Wenn aber Gesellschafter nur oder neben einer Kapitalbeteiligung zur Leistung von Diensten verpflichtet sind, ist diesen zunächst gemäß Abs 1 erster Satz ein angemessener Betrag des Jahresgewinns zuzuweisen; damit sind vor allem, aber nicht nur, die „reinen Arbeitsgesellschafter“ erfasst; von Verlustzuweisungen sind sie in Entsprechung der gängigen Vertragspraxis dagegen ausgeschlossen. 

Abs 3 übernimmt die Bestimmung des Art. 7 Nr. 8 EVHGB. 

Gewinnausschüttung und Entnahmen

§ 122. (1) Jeder Gesellschafter hat Anspruch auf Auszahlung seines Gewinnanteils. Der Anspruch kann jedoch nicht geltend gemacht werden, soweit die Auszahlung zum offenbaren Schaden der Gesellschaft gereicht, die Gesellschafter ein anderes beschließen oder der Gesellschafter vereinbarungswidrig seine Einlage nicht geleistet hat.

(2) Im Übrigen ist ein Gesellschafter nicht befugt, ohne Einwilligung der anderen Gesellschafter Entnahmen zu tätigen.

Auf das gewinnunabhängige „Kapitalentnahmerecht“ von vier Prozent des Kapitalanteils wird künftig verzichtet. Die nunmehrige Regelung beschränkt sich auf das Recht zur Gewinnentnahme, das dem einzelnen Gesellschafter zustehen soll, wenn die Gewinnentnahme der Gesellschaft nicht zum offenbaren Schaden gereicht, die Gesellschafter keinen gegenteiligen Beschluss über die Gewinnverwendung gefasst haben und der Gesellschafter auch seiner Einlagepflicht vereinbarungsgemäß nachgekommen ist. 
Dritter Titel

Rechtsverhältnis der Gesellschaft zu Dritten

Entstehung der Gesellschaft

§ 123. (1) Die offene Gesellschaft entsteht mit der Eintragung in das Firmenbuch.

(2) Handeln Gesellschafter oder zur Vertretung der Gesellschaft bestellte Personen nach Errichtung, aber vor Entstehung der Gesellschaft in deren Namen, so werden alle Gesellschafter daraus berechtigt und verpflichtet. Dies gilt auch dann, wenn ein handelnder Gesellschafter nicht, nicht allein oder nur beschränkt vertretungsbefugt ist, der Dritte den Mangel der Vertretungsmacht aber weder kannte noch kennen musste. Die Gesellschaft tritt mit Eintragung in das Firmenbuch in die Rechtsverhältnisse ein.

§ 123 regelt die konstitutive Wirkung der Eintragung im Firmenbuch: 

OHG und KG, die ein gewerbliches Unternehmen im Sinne des § 2 HGB betreiben, entstehen mit Eintragung in das Firmenbuch (konstitutive Wirkung). Gleiches gilt für eingetragene Erwerbsgesellschaften, auch sie entstehen erst durch Eintragung. OHG und KG, die ein vollkaufmännisches Grundhandelsgewerbe iSd § 1 Abs 2 idgF ausüben, entstehen bereits durch Aufnahme dieser Tätigkeit (deklarative Wirkung der Eintragung in das Firmenbuch).

Diese von der Art der Kaufmannseigenschaft abhängigen Differenzierungen entfallen, damit war die Grundfrage nach dem Entstehungszeitpunkt der Personengesellschaften neu zu stellen. Die Neuregelung entscheidet sich für das Prinzip der konstitutiven Eintragung. 

Für offene Gesellschaften und Kommanditgesellschaften ist mit diesem Schritt einheitlich das Normativsystem etabliert. 

Der Frage, wie die Gesellschaft vor Eintragung im Firmenbuch berechtigt und verpflichtet wird, widmet sich § 123 Abs 2. Die Organisation der offenen Gesellschaft als Gesamt-handschaft vereinfacht die Lösung des Problems der Vorgesellschaft. 

Geschäfte, die von einem Gesellschafter oder einer rechtsgeschäftlich zur Vertretung der Gesellschaft bevollmächtigten Person im Namen der noch nicht in das Firmenbuch eingetragenen Gesellschaft geschlossen werden, werden den Gesellschaftern selbst als Mitunternehmern zugerechnet. In Bezug auf den Gesellschafter wird also angenommen, dass er - wie bei einer bereits eingetragenen Gesellschaft - schon aufgrund seiner Gesellschafterstellung vertretungsbefugt ist. Wurde im Gesellschaftsvertrag seine Vertretung ausgeschlossen, für ihn eine (gemischte) Gesamtvertretung vorgesehen oder sonst seine Vertretungsmacht beschränkt, kommt das Rechtsgeschäft mit ihm und den übrigen Gesellschaftern folglich dennoch rechtswirksam zustande. Anderes gilt nur, wenn dem Dritten Kenntnis oder fahrlässige Unkenntnis der fehlenden Vertretungsmacht vorzuwerfen ist. Das vollmachtlose Auftreten jeder weiteren Person ist dagegen nach allgemeinen vertretungsrechtlichen Grundsätzen zu beurteilen.  

Sobald die offene Gesellschaft durch Eintragung in das Firmenbuch entstanden ist, tritt sie ohne weiteres rechtsgeschäftliches Zutun automatisch in die vor ihrem Entstehen in ihrem Namen – in der Regel von den Gesellschaftern, aber auch von Bevollmächtigten - geschlossenen Verträge ein. An der Haftung der Gesellschafter ändert sich nichts. 

§ 907 Abs 9 hält fest, dass die in § 123 angeordnete konstitutive Wirkung der Eintragung von Personengesellschaften in das Firmenbuch sowie die Haftungsregel des Abs 2 nur für nach dem 31.12.2006 errichtete Gesellschaften gilt. Die Entstehung von davor errichteten Personengesellschaften ist nach bisher geltendem Recht zu beurteilen, was insbesondere bei offenen Handelsgesellschaften, die in vollkaufmännischem Umfang schon vor (oder ohne) Firmenbucheintragung den Betrieb eines Grundhandelsgewerbes aufgenommen haben und dadurch als Gesellschaft entstanden sind, von Bedeutung ist. 

Gemäß § 907 Abs 9 Satz 2 gilt dies auch für die §§ 109, 119, 120, 121 Abs 1 und 2, 122 Abs 1, 124 Abs 1,  137 Abs 4, 141 Abs 1 erster Satz, 154 Abs 2, 155 Abs 1 und 4 sowie 167 bis 169, sofern unter den Gesellschaftern nichts anderes vereinbart wurde. Dadurch soll sichergestellt werden, dass jene Gesellschaften, die im Vertrauen auf die geltende Rechtslage keine besonderen Vereinbarungen zu den das Innenverhältnis der Gesellschaft betreffenden Fragen getroffen haben (wie z.B. bezüglich der Einrichtung fester oder variabler Kapitalkonten und ihres Einflusses auf das Beteiligungsverhältnis, der Gewinn- und Verlustverteilung, ua), nicht von der neuen Gesetzeslage überrascht werden.
Gesamthandbindung der Gesellschafter

§ 124. (1) Soweit im Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt ist, kann ein Gesellschafter nicht ohne Zustimmung aller Gesellschafter über seinen Gesellschaftsanteil verfügen.

(2) Gegen eine Forderung, die zum Gesellschaftsvermögen gehört, kann der Schuldner nicht eine ihm gegen einen einzelnen Gesellschafter zustehende Forderung aufrechnen.

(3) Die Ansprüche, die den Gesellschaftern aus dem Gesellschaftsverhältnis gegeneinander oder gegen die Gesellschaft zustehen, sind nicht übertragbar und nicht pfändbar. Ausgenommen sind die einem Gesellschafter aus der Geschäftsführung zustehenden Ansprüche, soweit deren Befriedigung vor der Auseinandersetzung verlangt werden kann, sowie die Ansprüche auf einen Gewinnanteil oder auf das, was dem Gesellschafter bei der Auseinandersetzung zukommt.

§ 124 übernimmt Art. 7 Nr. 10 Abs 1 und 2 sowie Art. 7 Nr. 11 4. EVHGB als dem Prinzip der Gesamthandschaft entsprechende Strukturelemente der offenen Gesellschaft in den Gesetzestext. Art. 7 Nr. 9 und Art. 7 Nr. 10 Abs 3 EVHGB erübrigen sich dagegen. 

Vertretung der Gesellschaft

§ 125. (1) Zur Vertretung der Gesellschaft ist jeder Gesellschafter befugt (Einzelvertretung), wenn er nicht durch den Gesellschaftsvertrag davon ausgeschlossen ist.

(2) Im Gesellschaftsvertrag kann bestimmt werden, dass alle oder mehrere Gesellschafter nur in Gemeinschaft zur Vertretung der Gesellschaft ermächtigt sein sollen (Gesamtvertretung). Die zur Gesamtvertretung berechtigten Gesellschafter können einzelne von ihnen zur Vornahme bestimmter Geschäfte oder bestimmter Arten von Geschäften ermächtigen. Ist der Gesellschaft gegenüber eine Willenserklärung abzugeben, so genügt jedenfalls die Abgabe gegenüber einem der zur Mitwirkung bei der Vertretung befugten Gesellschafter (passive Einzelvertretung).

(3) Im Gesellschaftsvertrag kann bestimmt werden, dass die Gesellschafter, wenn nicht mehrere zusammen handeln, nur in Gemeinschaft mit einem Prokuristen zur Vertretung der Gesellschaft ermächtigt sein sollen (gemischte Gesamtvertretung). Die Vorschriften des Abs. 2 zweiter und dritter Satz finden in diesem Fall entsprechende Anwendung.

(4) Der Ausschluss eines Gesellschafters von der Vertretung, die Anordnung einer Gesamtvertretung oder einer gemischten Gesamtvertretung sowie jede Änderung in der Vertretungsmacht eines Gesellschafters ist von sämtlichen Gesellschaftern zur Eintragung in das Firmenbuch anzumelden.

In § 125 werden bei gleichbleibendem Inhalt die Vertretungsregelungen der Gesellschaft systematisiert und sprachliche Modernisierungen  vorgenommen. Ausdrücklich klargestellt ist nun, dass die passive Vertretungsmacht jedem einzelnen zur Vertretung befugten Gesellschafter immer auch alleine zukommen muss und davon abweichende Vereinbarungen oder Satzungsbestimmungen aus Gründen des Verkehrsschutzes unzulässig sind.
Die §§ 126 bis 130 erhalten Überschriften. In § 128 wird die Haftung der Gesellschafter präzisiert, da die derzeit angeordnete „persönliche“ Haftung der Gesellschafter für die Charakterisierung der Haftungssituation insofern ungeeignet erscheint, als auch die beschränkt haftenden Kommanditisten persönlich haften. 

Vor § 131 wird nach der Titelüberschrift folgende Paragrafenüberschrift eingefügt:

„Auflösungsgründe“

b. Im ersten Satz wird der Begriff „Handelsgesellschaft“ durch den Begriff „Gesellschaft“ ersetzt.

c. In Z 3 wird nach der Wendung „über das Vermögen der Gesellschaft“ folgende Wendung eingefügt: „oder durch die rechtskräftige Ablehnung der Eröffnung mangels Masse“.

d. In Z 4 wird die Wendung „sofern nicht aus dem Gesellschaftsvertrage sich ein anderes ergibt“ durch die Wendung „sofern sich aus dem Gesellschaftsvertrag nichts anderes ergibt“ ersetzt.

e. In Z 5 wird nach der Wendung „über das Vermögen eines Gesellschafters“ folgende Wendung eingefügt: „oder durch die rechtskräftige Ablehnung der Eröffnung mangels Masse“.

Das österreichische UGB bleibt – im Gegensatz zur deutschen Regelung – bei den Auflösungstatbeständen für die OG. Der Fortbestand der Gesellschaft steht oder fällt praktisch damit, dass sich die Gesellschaft die Abfindung eines ausscheidenden Gesellschafters leisten kann. Ist der Abfindungsanspruch nicht finanzierbar, ist ihr Fortbestand auch dann nicht gesichert, wenn die Ausscheidensgründe zulasten der Auflösungsgründe erweitert werden. Ist er schon finanzierbar, wird meist ohnehin ein Fortsetzungsbeschluss gefällt. 

Anders als in Deutschland sieht der Entwurf daher auch nicht vor, dass der Tod eines Gesellschafters nur mehr zu dessen Ausscheiden, nicht aber zur Auflösung der Gesellschaft führt. Auch in diesem Falle die Kontinuität der Gesellschaft grundsätzlich zu sichern, entspricht nicht dem mutmaßlichen Interesse der Beteiligten.

Lediglich die Z 3 und 5 werden in konsequenter Weise um den Tatbestand der rechtskräftigen Ablehnung der Eröffnung des Konkurses mangels Masse erweitert. 

Kündigung eines Gesellschafters

§ 132. (2) Eine Vereinbarung, durch die das Kündigungsrecht ausgeschlossen oder in anderer Weise als durch angemessene Verlängerung der Kündigungsfrist erschwert wird, ist nichtig.

Art. 7 Nr. 14 EVHGB wird als Abs 2 angefügt. Die Möglichkeit zur Verlängerung der Kündigungsfrist wird insofern zeitlich beschränkt, als die Verlängerung „angemessen“ zu sein hat.

Die §§ 133 bis 135 erhalten Überschriften.

Einstweilige Fortführung

§ 136. (1) Wird die Gesellschaft durch den Tod eines Gesellschafters aufgelöst, so sind die übrigen Gesellschafter bei Gefahr im Verzug zur einstweiligen Fortführung der zu besorgenden Geschäfte verpflichtet, bis anderweitig Vorsorge getroffen werden kann. Die Gesellschaft gilt insoweit als fortbestehend.

(2) Dies gilt auch im Fall der Auflösung der Gesellschaft durch die Eröffnung des Konkurses über das Vermögen eines Gesellschafters oder durch die rechtskräftige Ablehnung der Eröffnung mangels Masse.

§ 136 HGB sieht gegenwärtig vor, dass die Geschäftsführungsbefugnis eines Gesellschafters dann, wenn die Gesellschaft in anderer Weise als durch Kündigung aufgelöst wird, zu seinen Gunsten als fortbestehend gilt, bis er von der Auflösung Kenntnis erlangt oder sie kennen muss. Da diesen Gesellschafter eine verschuldensunabhängige Haftung ohnedies nicht trifft, ist der bisherige § 136 entbehrlich. 

Auch § 138 HGB, der den Zeitpunkt des Ausscheidens eines Gesellschafters für den Fall der Kündigung, des Todes oder der Konkurseröffnung bei Fortbestand der Gesellschaft festlegt, versteht sich von selbst und wird deshalb aufgehoben. 

Stattdessen erfährt § 137 HGB eine einschneidende Änderung und wird in der geänderten Fassung als § 136 UGB übernommen: 

Verzichtet wird auf die Regelung, wonach der Erbe des verstorbenen Gesellschafters den übrigen Gesellschaftern den Tod des Gesellschafters unverzüglich anzuzeigen hat und bei Gefahr im Verzug die von seinem Erblasser zu besorgenden Geschäfte fortzuführen hat, bis die übrigen Gesellschafter gemeinsam mit ihm anderweitig Vorsorge treffen können. Lediglich einen zur Erbschaft Berufenen oder gar einen Nachlassverwalter in die Geschäfte der Gesellschaft einzubinden, ist bereits grundsätzlich problematisch. Die Neuregelung beschränkt daher die Pflicht, zu besorgende Geschäfte fortzuführen, auf die verbleibenden Gesellschafter.   

Mit Abs 2 wird diese Fortführungspflicht auch für den Fall der Konkurseröffnung über das Vermögen eines Gesellschafters bzw. für den Fall der rechtskräftigen Ablehnung der Konkurseröffnung mangels Masse festgelegt, da auch in diesen Fällen ein besonderes Bedürfnis für Übergangsmaßnahmen bestehen kann.  

Gemäß § 907 Abs 10 auf die einstweilige Fortführung von Geschäften anzuwenden, wenn die Gesellschaft nach dem 31. Dezember 2006 durch den Tod eines Gesellschafters aufgelöst würde. Liegt der Tod des Gesellschafters vor diesem Zeitpunkt, so ist die bisher geltende Bestimmung weiter anzuwenden.

Auseinandersetzung mit dem ausscheidenden Gesellschafter

§ 137. (1) Dem ausscheidenden Gesellschafter sind die Gegenstände, die er der Gesellschaft zur Benutzung überlassen hat, zurückzugeben. Für einen durch Zufall abhanden gekommenen oder verschlechterten Gegenstand kann er keinen Ersatz verlangen.

(2) Dem ausscheidenden Gesellschafter ist in Geld auszuzahlen, was er bei der Auseinandersetzung erhielte, wenn die Gesellschaft zur Zeit seines Ausscheidens aufgelöst worden wäre. Der Wert des Gesellschaftsvermögens ist, soweit erforderlich, durch Schätzung zu ermitteln.

(3) Der ausscheidende Gesellschafter ist von den Gesellschaftsschulden zu befreien, für die er den Gläubigern haftet. Ist eine Schuld noch nicht fällig, so kann ihm die Gesellschaft Sicherheit leisten statt ihn zu befreien.

(4) Verbleibt dem ausscheidenden Gesellschafter eine Verbindlichkeit aus dem Gesellschaftsverhältnis, so ist er verpflichtet, einen Ausgleich in entsprechender Höhe an die Gesellschaft zu zahlen.

Diese Bestimmung geht auf Art. 7 Nr. 15 EVHGB zurück. Art. 7 Nr. 15 Abs 1, wonach der Anteil des ausscheidenden Gesellschafters am Gesellschaftsvermögen den übrigen Gesellschaftern zuwächst, ist angesichts dessen, dass das Gesellschaftsvermögen von vornherein der Gesellschaft selbst gehört, entbehrlich. Auch die Vorstellung, dass der Anteil den anderen Gesellschaftern zuwächst, entspricht nicht dem Umstand, dass das Gesellschaftsvermögen der Gesellschaft selbst zuzuordnen ist (dies ändert freilich nichts daran, dass die Anteile aller Gesellschafter stets 100 % ausmachen). 

Die Art. 7 Nr. 15 Abs 2 – 5 werden von § 137 Abs 1 – 4 übernommen. Abs 2 wird dabei sprachlich leicht umformuliert; Abs 4 bringt zum Ausdruck, dass die Gesellschaft dann, wenn die Kapital- und Verrechnungskonten des ausscheidenden Gesellschafters einen Negativsaldo aufweisen, also eine „Verbindlichkeit aus dem Gesellschaftsverhältnis“ besteht, einen Ausgleichsanspruch gegen ihn in entsprechender Höhe hat. Für Kommanditisten besteht eine solche Ausgleichspflicht nicht, soweit sie ihre Einlage geleistet haben (§ 169). 
Beteiligung des Ausscheidenden an schwebenden Geschäften

§ 138. (1) Der ausgeschiedene Gesellschafter nimmt am Gewinn und am Verlust teil, der sich aus den zur Zeit seines Ausscheidens schwebenden Geschäften ergibt. Die Gesellschaft ist berechtigt, diese Geschäfte so zu beenden, wie es ihr am vorteilhaftesten erscheint.

(2) Der ausgeschiedene Gesellschafter kann am Schluss jedes Geschäftsjahrs Rechenschaft über die inzwischen beendeten Geschäfte, Auszahlung des ihm gebührenden Betrages und Auskunft über den Stand der noch schwebenden Geschäfte verlangen.

§ 138 übernimmt den Text des aufgehobenen Art. 7 Nr. 16 EVHGB. 

Fortsetzung mit den Erben

§ 139. (1) Ist im Gesellschaftsvertrag bestimmt, dass im Fall des Todes eines Gesellschafters die Gesellschaft mit seinen Erben fortgesetzt werden soll, so besteht sie nach dem Tod dieses Gesellschafters mit seiner Verlassenschaft und nach deren Einantwortung mit den Erben fort. Jeder Erbe kann sein Verbleiben in der Gesellschaft davon abhängig machen, dass ihm unter Belassung des bisherigen Gewinnanteils die Stellung eines Kommanditisten eingeräumt und der auf ihn fallende Teil der Einlage des Erblassers als seine Kommanditeinlage anerkannt wird.

....

(3) Die in Abs. 1 und 2 bezeichneten Rechte können von den Erben nur innerhalb einer Frist von drei Monaten nach der Einantwortung der Verlassenschaft geltend gemacht werden. Ist ein Erbe nicht geschäftsfähig und ist für ihn kein gesetzlicher Vertreter bestellt, so läuft diese Frist erst ab der Bestellung eines solchen oder ab dem Eintritt der Geschäftsfähigkeit des Erben.

Abs 1 wird um Art. 7 Nr. 17 Abs 1 der 4. EVHGB ergänzt. Abs 3 übernimmt Art. 7 Nr. 17 Abs 2 EVHGB und verlängert dabei die einmonatige Frist auf eine Dreimonats-Frist, da ein Monat für die Wahrnehmung der Rechte nach Abs 1 und 2 als zu kurz bemessen erscheint. 

Gemäß § 907 Abs 11 ist § 139 Abs 3 auch auf Erben anzuwenden, denen die Verlassenschaft innerhalb von drei Monaten vor dem 1. Jänner 2007 eingeantwortet wurde. Wurde die Verlassenschaft vor diesem Zeitpunkt eingeantwortet, so ist die bisher geltende Bestimmung weiter anzuwenden.

Ausschluss statt Auflösung

§ 140. (1) Tritt in der Person eines Gesellschafters ein Umstand ein, der nach §  133 für die übrigen Gesellschafter das Recht begründet, die Auflösung der Gesellschaft zu verlangen, so kann vom Gericht anstatt der Auflösung die Ausschließung dieses Gesellschafters aus der Gesellschaft ausgesprochen werden, sofern die übrigen Gesellschafter dies beantragen. Der Ausschließungsklage steht nicht entgegen, dass nach der Ausschließung nur ein Gesellschafter verbleibt.

(2) Für die Auseinandersetzung zwischen der Gesellschaft oder dem allein verbleibenden Gesellschafter (Abs. 1 letzter Satz) und dem ausgeschlossenen Gesellschafter ist die Vermögenslage der Gesellschaft in dem Zeitpunkt maßgebend, in dem die Klage auf Ausschließung erhoben wird.

Abs 1 wird um den Satz ergänzt, dass es der Ausschließungsklage nicht entgegensteht, wenn nach der Ausschließung nur ein Gesellschafter verbleibt. Dies bedeutet allerdings nicht, dass deshalb die Gesellschaft als Einpersonengesellschaft fortbestünde. Vielmehr wird der verbleibende Gesellschafter zum Einzelunternehmer, dem es nun anheim gestellt ist, ob er das Unternehmen in der Folge fortführt oder einstellt. 

Abs 2 wird entsprechend ergänzt. 

Fortsetzungsbeschluss

§ 141. (1) Die Gesellschafter können bei Auflösung der Gesellschaft, wenn sie nicht in Folge der Eröffnung des Konkurses über das Vermögen der Gesellschaft eintritt (§ 144), deren Fortbestand beschließen. In den Fällen des § 131 Z 4, 5 oder 6 erster Fall steht dieses Recht den verbleibenden Gesellschaftern zu.

(2) Im Fall der Kündigung durch einen Privatgläubiger (§ 135) scheidet der betreffende Gesellschafter mit dem Ende des Geschäftsjahrs aus der Gesellschaft aus.

(3) Im Fall der Eröffnung des Konkurses über das Vermögen eines Gesellschafters ist Abs. 1 mit der Maßgabe anzuwenden, dass eine Erklärung gegenüber dem Masseverwalter zu erfolgen hat und der Gemeinschuldner mit dem Zeitpunkt der Konkurseröffnung als aus der Gesellschaft ausgeschieden gilt.
In Anknüpfung an § 131 wird von Gesetzes wegen festgehalten, dass die Gesellschafter den Fortbestand der Gesellschaft trotz Vorliegens eines Auflösungsgrundes durch einen entsprechenden Fortsetzungsbeschluss sichern können. Es kommt also nicht zur Auflösung der Gesellschaft, wenn die verbleibenden Gesellschafter übereinkommen, die Gesellschaft fortzusetzen. Dabei wird die Mitwirkung am Fortsetzungsbeschluss in den Fällen, in denen die Gesellschaft wegen des Todes eines Gesellschafters, der Eröffnung des Konkurses über das Vermögen eines Gesellschafters oder wegen seiner Kündigung von Gesetzes wegen als aufgelöst gilt, auf die verbleibenden Gesellschafter beschränkt, weil das künftige Schicksal der Gesellschaft nur von ihnen gestaltet werden soll. 

Bei Eröffnung des Konkurses kommt § 144 vorrangig zur Anwendung. 

Im Übrigen handelt es sich um Adaptierungen an die neue Gesetzeslage.

Die Möglichkeit, die Fortsetzung der Gesellschaft bei Vorliegen von Auflösungstatbeständen schon  im Gesellschaftsvertrag vorzusehen, bleibt von der Bestimmung unberührt. 

Übergang des Gesellschaftsvermögens

§ 142. (1) Verbleibt nur noch ein Gesellschafter, so erlischt die Gesellschaft ohne Liquidation. Das Gesellschaftsvermögen geht im Weg der Gesamtrechtsnachfolge auf diesen über.

(2) Der ausscheidende Gesellschafter ist in sinngemäßer Anwendung der §§ 137 und 138  abzufinden.

§ 142 ergänzt weiterhin die Ausschlusstatbestände der §§ 140 und 141 für die zweigliedrige Gesellschaft. Dies ist notwendig, da diese Bestimmungen nur dann eingreifen, wenn die Gesellschaft auch nach Ausscheiden eines Gesellschafters als solche noch fortbesteht, nicht aber, wenn in diesen Fällen nur noch ein Gesellschafter verbleibt. 

Der bisherige Abs 2 ist angesichts § 140 Abs 1 zweiter Satz (Ausschließungsklage) und § 142 Abs 1 neu (Übergang des Gesellschaftsvermögens kraft Gesetzes auf den verbleibenden Gesellschafter) überflüssig. 

Abs 2 knüpft im Wesentlichen an die bestehende Bestimmung an. 

Anmeldung von Auflösung und Ausscheiden

§ 143. (3) Ist anzunehmen, dass der Tod eines Gesellschafters die Auflösung oder das Ausscheiden zur Folge gehabt hat, so kann die Eintragung auch ohne Mitwirkung der Erben bei der Anmeldung erfolgen, soweit einer solchen Mitwirkung besondere Hindernisse entgegenstehen.

Die §§ 144 bis 147 erhalten Überschriften und sprachliche Modernisierungen.

Anmeldung der Liquidatoren

        § 148. Abs. 1 dritter Satz lautet:

Im Fall des Todes eines Gesellschafters kann, wenn anzunehmen ist, dass die Anmeldung den Tatsachen entspricht, die Eintragung auch ohne Mitwirkung der Erben bei der Anmeldung erfolgen, soweit einer solchen Mitwirkung besondere Hindernisse entgegenstehen.

Rechte und Pflichten der Liquidatoren; Auseinandersetzung

§ 149. (1) Die Liquidatoren haben die laufenden Geschäfte zu beenden, die Forderungen einzuziehen, das übrige Vermögen in Geld umzusetzen und die Gläubiger zu befriedigen; zur Beendigung schwebender Geschäfte können sie auch neue Geschäfte eingehen. Die Liquidatoren vertreten die Gesellschaft gerichtlich und außergerichtlich.

(2) Den Gesellschaftern sind die Gegenstände, die sie der Gesellschaft zur Benutzung überlassen haben, zurückzugeben. Für einen durch Zufall abhanden gekommenen oder verschlechterten Gegenstand können sie keinen Ersatz verlangen.

Der bisherige § 149 HGB wird in modifizierter Form zu Abs 1: 

Die bisherige Beschränkung der Vertretungsmacht der Liquidatoren auf ihren „Geschäftskreis“ wird aus Gründen der Rechtssicherheit im Geschäftsverkehr aufgehoben. 

Abs 2 übernimmt den Text des aufgehobenen Art. 7 Nr. 18 EVHGB.

Gemäß § 907 Abs 12 auf Liquidatoren anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2006 bestellt werden. Auf vor diesem Zeitpunkt bestellte Liquidatoren ist die bisher geltende Bestimmung weiter anzuwenden.

Bindung an Weisungen

§ 152. Die Liquidatoren haben, auch wenn sie gerichtlich bestellt sind, den in Bezug auf die Geschäftsführung einstimmig beschlossenen Anordnungen der gemäß § 146 Abs. 2 und 3 Beteiligten Folge zu leisten.
Liquidationsbilanz; Zuweisung des Liquidationsgewinnes oder -verlustes

 § 154. (2) Die Zuweisung eines Liquidationsgewinns oder –verlustes richtet sich nach der Beteiligung der Gesellschafter (§ 109).

Mit Abs 2 wird klargestellt, dass die Zuweisung des - sich aus der Schlussbilanz ergebenden – Liquidationsgewinnes oder –verlustes nach den Beteiligungs-verhältnissen der Gesellschafter vorzunehmen ist.

Verteilung des Gesellschaftsvermögens;
Ausgleich unter den Gesellschaftern

§ 155. (1) Das nach Berücksichtigung der Schulden verbleibende Vermögen der Gesellschaft ist von den Liquidatoren nach dem Verhältnis der Beteiligung der Gesellschafter unter Berücksichtigung ihrer Guthaben und Verbindlichkeiten aus dem Gesellschaftsverhältnis, wie sie sich aufgrund der Schlussbilanz ergeben, unter die Gesellschafter zu verteilen.

§ 155. (4) Reicht das Gesellschaftsvermögen zur Deckung der Guthaben von Gesellschaftern aus dem Gesellschaftsverhältnis nicht aus, so sind die übrigen Gesellschafter ihnen gegenüber verpflichtet, für den Betrag im Verhältnis ihrer Verbindlichkeiten aus dem Gesellschaftsverhältnis aufzukommen. Kann von einem Gesellschafter der auf ihn entfallende Betrag nicht erlangt werden, so wird der Ausfall auf die übrigen Gesellschafter wie ein Verlust verteilt.

Die Aufgabe variabler Kapitalkonten führt auch zu einem Anpassungsbedarf bei        § 155 Abs 1: Aufgrund des fixen Beteiligungsschlüssels der Gesellschafter sind bei der Verteilung des Liquidationsgewinnes nun nicht mehr die (beweglichen) Kapitalanteile, sondern die Salden sämtlicher Kapital- und Verrechnungskonten der Gesellschafter zu berücksichtigen. Darauf nimmt die Wendung „ihrer Guthaben und Verbindlichkeiten aus dem Gesellschaftsverhältnis“ Bezug.  
Mit Abs 4 wird Art. 7 Nr. 19 übernommen; nur der Saldenausgleich der Gesellschafter bildet den Regelungsgegenstand des Abs 4. Klargestellt wird, in welcher Weise die Gesellschafter nach Zuweisung und allfälliger Verteilung des Liquidationsergebnisses zum Ausgleich des Saldos ihrer (Kapital- und Verrechnungs-)Konten verpflichtet sind: Hat das Gesellschaftsvermögen nicht ausgereicht, um die Auseinandersetzungsguthaben einzelner Gesellschafter (somit jener, deren Kapital- und Verrechnungskonten einen positiven Saldo aufweisen) auszugleichen, müssen die Gesellschafter mit negativen Liquidationsanteilen für einen solchen „Fehlbetrag“ aufkommen. Maßgeblich ist dafür also der negative Saldo ihrer Kapital- und sonstigen Verrechnungskonten, während Drittforderungen und –verbindlichkeiten nicht in die Saldenberechnung einfließen. Sind alle Anteile negativ, bestehen keine Ausgleichsansprüche untereinander. 

Die Bestimmung beantwortet zugleich die strittige Frage, ob der Saldenausgleich von den Liquidatoren durchzuführen ist oder ob dafür die Mitgesellschafter untereinander aktivlegitimiert sein sollen, zugunsten der letztgenannten Auffassung. Der Innenausgleich bleibt also von Gesetzes wegen den Gesellschaftern untereinander überlassen. 

Eine darüber hinausgehende Nachschusspflicht der Gesellschafter gegenüber der Gesellschaft für offene Gesellschaftsschulden wird nicht angeordnet, da sie neben der ohnedies unbeschränkt bestehenden Haftung der Gesellschafter für Schulden der Gesellschaft nicht in jedem Fall sachgerecht erscheint. 

Abs 4 Satz 2 regelt sodann die Ausfallhaftung für den Fall, dass ein Ausgleichsbetrag bei einem Gesellschafter nicht einbringlich ist. Diesfalls ist der Ausfall von den übrigen Gesellschaftern nach dem vereinbarten oder gesetzlichen Verlustverteilungsschlüssel, somit auch von Gesellschaftern mit positiven Kapitalkonten, zu tragen.

Die §§ 156 bis 158 erhalten Überschriften und sprachliche Modernisierungen.

Sechster Titel

Zeitliche Begrenzung der Haftung

Ansprüche gegen einen Gesellschafter

        In § 159 Abs. 1 und 2 entfällt jeweils die Wortfolge „oder nach dem Ausscheiden des Gesellschafters“.

§ 159. (4) Die Unterbrechung der Verjährung gegenüber der aufgelösten Gesellschaft wirkt auch gegenüber den Gesellschaftern, die der Gesellschaft zur Zeit der Auflösung angehört haben.

Der Fall der Nachhaftung eines aus der Gesellschaft ausscheidenden Gesellschafters wird künftig in § 160 geregelt, sodass der entsprechende Tatbestand in Abs 1 entfällt.  

Abs 4 entspricht dem bisherigen § 160. 

Begrenzung der Haftung des ausscheidenden Gesellschafters, Frist

§ 160. (1) Scheidet ein Gesellschafter aus der Gesellschaft aus, so haftet er für ihre bis dahin entstandenen Verbindlichkeiten nur, soweit sie vor Ablauf von fünf Jahren nach dem Ausscheiden fällig sind. Ansprüche daraus verjähren innerhalb der für die jeweilige Verbindlichkeit geltenden Verjährungsfrist, längstens jedoch in drei Jahren.

(2) Die Frist beginnt mit dem Ende des Tages, an dem das Ausscheiden des Gesellschafters in das Firmenbuch eingetragen wird.

(3) Werden Forderungen eines Gläubigers für Leistungen, die er noch vor Ausscheiden des Gesellschafters erbracht hat, erst nach Ablauf von fünf Jahren fällig, so ist der Gläubiger vom Ausscheiden des Gesellschafters zu verständigen. Bei Vorliegen eines wichtigen Grundes kann der Gläubiger vom ausscheidenden Gesellschafter die Sicherstellung seiner Ansprüche verlangen; auf dieses Recht ist er in der Verständigung hinzuweisen. Wird seinem Verlangen nicht entsprochen, so findet Abs. 1 keine Anwendung.

(4) Wird ein Gesellschafter Kommanditist, so sind für die Begrenzung seiner Haftung für die im Zeitpunkt der Eintragung der Änderung in das Firmenbuch entstandenen Verbindlichkeiten die Abs. 1 bis 3 entsprechend anzuwenden. Dies gilt auch, wenn er in der Gesellschaft oder einem ihr als Gesellschafter angehörenden Unternehmen geschäftsführend tätig wird. Seine Haftung als Kommanditist bleibt unberührt.

Anstelle des bisherigen § 160 HGB, dessen Text in § 159 Abs 4 transferiert wird, regelt der nunmehrige § 160 die Frage der Nachhaftung des ausscheidenden Gesellschafters. Damit soll dem Bedürfnis des Wirtschaftslebens Rechnung getragen werden, den ausscheidenden Gesellschafter insbesondere im Hinblick auf Dauerschuldverhältnisse nicht für einen unüberschaubar langen Zeitraum haften zu lassen, in dem er in der Regel gar keinen Einfluss mehr auf die Geschicke der Gesellschaft hat. Das Problem ist demjenigen der Nachhaftung des Unternehmensveräußerers vergleichbar, auf die grundsätzlichen Erwägungen zu § 39 iVm § 38 darf daher verwiesen werden. 

Anders als bei einer Unternehmensveräußerung kann dem Gläubiger als Dritten aber kein Widerspruchsrecht zugestanden werden, da sein Rechtsverhältnis mit der Personengesellschaft durch das Ausscheiden eines Gesellschafters aufrecht bleibt. Seine Interessen können dadurch dennoch wesentlich beeinträchtigt werden. Dies mag etwa dann der Fall sein, wenn ein wirtschaftlich besonders potenter Gesellschafter die Gesellschaft verlässt und sich dadurch für den Gläubiger das Risiko der Einbringlichkeit einer nach Ablauf von fünf Jahren fällig werdenden Forderung bei der Gesellschaft erheblich erhöht. Zum seinem Schutz wird ihm daher die Möglichkeit gegeben, diesfalls aus wichtigem Grund die Sicherstellung seiner Ansprüche zu verlangen. Wird keine Sicherheit geleistet, soll die Haftung des Ausscheidenden nicht im Sinne des Abs 1 beschränkt sein. 

Gemäß § 907 Abs 13 auf vor dem 1. Jänner 2007 entstandene Verbindlichkeiten anzuwenden, wenn das Ausscheiden eines Gesellschafters oder sein Wechsel in die Rechtsstellung eines Kommanditisten nach diesem Zeitpunkt vereinbart wurde. Auf vor diesem Zeitpunkt getroffene Vereinbarungen über das Ausscheiden eines Gesellschafters oder einen Wechsel in die Rechtsstellung eines Kommanditisten sind die bisher geltenden Bestimmungen weiter anzuwenden.
