Die OG und ihre Kontoverbindung
Johann Zentner und Andreas Schmid errichten am 17.01.2007 eine Offene Gesellschaft unter der Firma „Snow-Race OG“; den Gesellschaftsvertrag unterfertigen sie am selben Tag.

Noch am selben Tag nimmt die Gesellschaft ihre Geschäftstätigkeit auf; um die Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch kümmern sie sich vorerst nicht.

Johann Zentner eröffnet noch am Nachmittag des 17.01.2007 bei der Tiroler Sparkasse Bank AG ein auf die Gesellschaft lautendes Konto; als Zeichnungsberechtigte lässt er beide Gesellschafter anführen; Zentner wies dabei seinen Führerschein und eine Reisepasskopie von Schmid vor. Schmid unterfertigte den Kontoeröffnungsantrag am Abend zu Hause und retournierte ihn an die Bank.
In den folgenden Wochen ist Zentner im Interesse der Gesellschaft viel unterwegs, die per Bankomatzahlung aufgelaufenen Auslagen lassen das Geschäftskonto um mehr als € 5.000 ins Minus rutschen.

Noch vor Eintragung der OG in das Firmenbuch zerstreiten sich die Gesellschafter, die Anmeldung zum Firmenbuch kommt nicht zustande.

Bei wem kann die Tiroler Sparkasse Bank AG den aushaftenden Negativsaldo auf dem Geschäftskonto geltend machen?

Wer haftet für die Verbindlichkeiten?

Der Kontoeröffnungsvertrag ist ein zweiseitiges Rechtsgeschäft; die Bank verpflichtet sich, die Verbuchung der in das Konto eingestellten gegenseitigen Forderungen und Leistungen vorzunehmen, der andere Teil, etwaige Spesen, Gebühren usw zu tragen.
Kontoinhaber ist derjenige Bankkunde, der Gläubiger und Schuldner der betreffenden Forderungen aus dem Konto ist. Kontoinhaber ist die Person, die aus dieser Geschäftsverbindung der Kreditunternehmung gegenüber berechtigt oder verpflichtet sein soll.

Bei der Kontoeröffnung ist die Person des Kontoinhabers mit ihrem Namen / Firma zu bezeichnen und die Identität nachzuweisen. Diejenigen Personen, die über das Konto verfügungs- bzw. zeichnungsberechtigt sein sollen, haben bei der Bank ihre Unterschrift zu hinterlegen.

Eröffnet ein eingetragener Unternehmer ein Konto unter seiner Firma, so ist er selbst Kontoinhaber, auch wenn in weiterer Folge die Firma wegen Namensänderung nicht mehr mit seinem Namen übereinstimmen sollte. Eröffnen die Gesellschafter einer GesbR ein Gemeinschaftskonto, sind mangels abweichender Vereinbarung alle Gesellschafter Mitinhaber des Kontos. Bei Eröffnung eines Kontos unter einer gar nicht existenten Firma wird derjenige Kontoinhaber, der sich der Bank gegenüber als Träger dieser Firma ausgibt.

Die OG entsteht gemäß § 123 Abs 1 UGB erst mit Eintragung in das Firmenbuch. Gemäß      § 123 Abs 2 UGB werden 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, 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. 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. 

Da die Snow-Race OG also nie entstanden ist, wird sich die Tiroler Sparkasse Bank AG an beide Gesellschafter mit ihrer Forderung wenden können; die beiden haften solidarisch.
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