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Das Gesellschaftsrecht gilt als Sondergebiet des Zivilrechts. Es ist im Rahmen der Juri-
stenausbildung in allen Bundeslandern zumindest in Grundziigen Gegenstand der juri-
stischen Staatspriifung. Insbesondere sind die Bezlige dieses Rechtsgebietes zum all-
gemeinen Zivilrecht von groRRer Bedeutung. Voraussetzung fir ein erfolgreiches erstes
oder/und zweites Staatsexamen ist vor allem das Verstandnis der im BGB geregelten
Grundtypen der verschiedenen Gesellschaftsformen, sowie die Grundlagen der weiter-
fihrenden Spezialgesetze.
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Bei der Beantwortung der Frage ,wer" ,von wem"“ ,was"“ ,woraus” verlangen kann, kann das Gesellschaftsrecht

bezlglich jeder einzelnen Teilfrage Bedeutung erlangen:

B wer“: Die Gesellschaft selbst als Rechtssubjekt oder teilrechtsfahiger Verband kann Inhaberin von An-
spriichen gegen ihre Mitglieder oder gegen Dritte sein. Stets kommt es dann darauf an, dass die Gesell-
schaft iberhaupt entstanden ist, regelmafRig auch darauf, dass sie wirksam vertreten wurde.

B was“: Das Gesellschaftsrecht kann - insbesondere im Verhaltnis der Gesellschafter untereinander und
zur Gesellschaft - Anspruchsinhalte modifizieren.

B von wem*: Die Gesellschaft selbst als Rechtssubjekt kann ihren Gesellschaftern oder Dritten verpflich-
tet sein.

Neben der Verpflichtung der Gesellschaft selbst kann auch eine persénliche Haftung der Gesellschafter
mit ihrem Privatvermdgen bestehen.

B woraus“: Aus dem Gesellschaftsverhaltnis kénnen sich Primaranspriiche auf Leistung und Sekun-
daranspriiche auf Schadensersatz ergeben. Weiterhin regelt das Gesellschaftsrecht die Frage, wie und
durch wen eine Gesellschaft handelt und verpflichtet bzw. berechtigt wird.

Natdrlich kénnen auch bei rechtsfahigen Gesellschaften neben der Gesellschaft die dahinterstehenden
Gesellschafter Inhaber oder Gegner des Anspruches sein. Sollte die Haftung der Gesellschafter wie etwa
bei § 126 HGB fir die OHG akzessorisch an die der Gesellschaft geknipft sein, so ist in der Klausur, um
umstandliche Inzidentpriifungen zu vermeiden, mit der Gesellschaft zu beginnen, wenn die Aufgabenstel-
lung dies zulasst. Dem Gesellschaftsrecht kommt daher neben der oben skizzierten Bedeutung bei der
Bestimmung des Rechtssubjektes noch eine Zurechnungsfunktion zu. Inhaber bzw. Gegner des An-
spruchs ist insoweit der jeweilige Gesellschafter selbst; seine Berechtigung bzw. Haftung kann sich aber
nach gesellschaftsrechtlichen Grundsatzen richten (so z.B. § 126 HGB, die §§ 171 f. HGB oder § 11 I
GmbHG). Es ist daher gerade bei den Gesellschaften nach dem HGB immer auch nach der Haftung der
Gesellschafter zu fragen, sofern die Fallfrage dies nicht ausschlief3t.
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Um z.B. feststellen zu kdnnen, ob eine Personenvereinigung nach einer gesellschafts-
rechtlichen Spezialvorschrift Rechtsfahigkeit besitzt (etwa §§ 21, 22 BGB; § 105 | HGB,
ggf. i.Vv.m. § 161 1l HGB oder § 7 Il PartGG; § 13 | GmbHG; § 11 S. 1 AktG), muss zu-
nachst geklart werden, ob diese Uberhaupt als Gesellschaft i.S.d. Gesellschaftsrechts
gelten kann.
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1. Eine Gesellschaft ist eine private Personenvereinigung, deren Mitglieder sich rechtsgeschéftlich zu-
sammengeschlossen haben, um einen bestimmten gemeinsamen Zweck zu verfolgen (Gesellschaft im
weiteren Sinn).

2. Konstitutive Merkmale einer jeden Gesellschaft sind somit:

B Vereinigung mehrerer Personen (nicht notwendig natirlicher Personen), Ausnahme Ein-Mann-GmbH
bzw. -AG, vgl. § 1 GmbHG, § 2 AktG.

B der Gesellschaftsvertrag (dieser kann, sofern gesetzlich nicht anders bestimmt ist, auch konkludent ge-
schlossen werden).

B der gemeinsame Zweck (grds. jeder erlaubte Zweck; Ausnahme madgl.: z.B. bei Handelsgesellschaften
nur Handelsgewerbe, Ausnahme § 107 | S. 1 Alt. 2, S. 2 HGB).

Je nach Gesellschaftsform kdénnen weitere Merkmale hinzutreten (z.B. die Eintragung in das Handelsregister).
Die genannten drei Merkmale verstehen sich also als ,kleinster gemeinsamer Nenner*.

Ob der Gesetzgeber einer bestimmten Gesellschaftsform den Namen ,Gesellschaft* oder - haufig aus histori-
schen Griinden - einen andern Namen gegeben hat (so etwa beim Verein oder der Genossenschaft), hangt
mehr oder weniger vom Zufall der tatsdchlichen Entwicklung ab. Rechtliche Unterschiede lassen sich hieraus
in der Regel nicht herleiten.
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Ob eine Personenvereinigung eine Gesellschaft ist oder nicht, kann im Einzelfall
schwierig zu bestimmen sein. Der Gesetzgeber hat selbst verschiedene, nicht dem Ge-
sellschaftsrecht unterfallende Personenvereinigungen normiert. Diese geraten in Rand-
bereichen haufig in die Nahe der GbR. Haufige Klausurfalle bilden die Miteigentimer
einer Sache, Eheleute oder mehrere Erben ein und desselben Erblassers. Es ist dann
zu fragen, ob deren Rechtsverhaltnisse sich nach dem Gesellschaftsrecht regeln (z.B.
§§ 705 ff. BGB), oder ob sie anderen Regelungen unterfallen.
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Keine Gesellschaften sind folgende Personenvereinigungen, die folglich nicht dem Gesellschaftsrecht un-
terfallen (vgl. H/W, GesellschaftsR, Rn. 3 ff.), sofern das Gesetz nicht auf dieses verweist oder in Ausnahme-
fallen eine Analogie in Betracht kommt:

B Gemeinden und sonstige Koérperschaften des 6ffentlichen Rechts sind keine privaten Personenverei-
nigungen und zudem nicht rechtsgeschéaftlich, sondern durch staatlichen Hoheitsakt begriindet. Anstalten
und Stiftungen sind aulRerdem keine Personenvereinigungen.

B Die privatrechtliche Stiftung (§§ 80 ff. BGB) entsteht zwar durch Rechtsgeschéft, doch handelt es sich
bei ihr nicht um eine Personenvereinigung, sondern um ein rechtsfahiges Sondervermégen. Sie hat keine
Mitglieder, sondern nur Nutznieer (sog. Destinatare).

B Die eheliche Lebensgemeinschaft (Ehe)/Lebenspartnerschaft und die Giitergemeinschaft (§§ 1415 ff.
BGB): Die Ehe/Lebenspartnerschaft beruht zwar auf den Erklarungen der Ehepartner, dient aber ausschlieR3-
lich der Verwirklichung einer umfassenden Lebensgemeinschaft (vgl. § 1353 | S. 2 BGB/§ 2 LPartG), nicht ei-
nem gemeinschaftlichen Zweck i.S.d. Gesellschaftsrechts. Die Glitergemeinschaft ist eine durch Vertrag zwi-
schen Eheleuten begriindete Regelung des Vermdgens in der Ehe. Sie verfolgt also auch keinen gemeinsa-
men Zweck in diesem Sinne.

B Miterbengemeinschaft (§§ 2032 ff. BGB): Sie folgt nicht aus einem Vertrag der Miterben, sondern aus
dem Gesetz.

B Bruchteilsgemeinschaften, §§ 741 ff. BGB, entstehen entweder durch Rechtsgeschaft oder kraft Geset-
zes. In letzterem Fall fehlt es bereits an einer rechtsgeschéftlichen Begriindung. Aber auch im Fall rechts-
geschéftlicher Begriindung fehlt es jedenfalls am gemeinsamen Zweck, da nach der Wertung der
§§ 741 ff. BGB das gemeinsame Halten und Verwalten eines Gegenstandes eben keinen ausreichenden
Zweck i.S.d. Gesellschaftsrechts darstellt.
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Das deutsche Gesellschaftsrecht ist nicht in einem Gesetzeswerk einheitlich geregelt.
Eine Vereinheitlichung dieser Materie ist nicht in Sicht. So sind moderne Gesellschafts-
formen wie etwa die Partnerschaftsgesellschaft oder die europaische Aktiengesellschaft
SE (Societas Europaea) die Resultate der Rechtsentwicklung der vergangenen Jahr-
zehnte. Der Gesetzgeber sah sich daher gendtigt, neben den Regelungen der bereits
bestehenden Gesetze weitere Gesetze zu schaffen, um diesen Entwicklungen gerecht
zu werden. Dieses fiihrt zu einer immer grofRer werdenden Zersplitterung des Gesell-
schaftsrechts. Gleichzeitig besteht aber im Gesellschaftsrecht - anders als im Schuld-
recht - ein numerus clausus der Gesellschaftsformen. Es ist daher wichtig, die mogli-
chen Gesellschaftsformen und ihre Rechtsquellen zu kennen.
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Gesellschaften i.S.d. Gesellschaftsrechts sind:
1. aus dem BGB

B der rechtsfdhige Verein und der Verein ohne eigene Rechtspersénlichkeit (§§ 21 ff., 54 BGB)
B die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (§§ 705 ff. BGB)

2. aus dem HGB

die OHG (§§ 105 ff. HGB)

die KG (§§ 161 ff. HGB)

die stille Gesellschaft (§§ 230 ff. HGB)
die Partenreederei (§§ 489 ff. HGB)

. aus sonstigen Gesetzen

3
B die GmbH (GmbHG)

B die AG (§§ 1 ff. AKtG)

B die Kommanditgesellschaft auf Aktien (§§ 278 ff. AktG)

B die eingetragene Genossenschaft (GenG)

B der Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit (§§ 15 ff. Versicherungsaufsichtsgesetz - VAG)
B die Partnerschaftsgesellschaft (PartGG)

B die europdische Aktiengesellschaft SE
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Allgemeine Grundsatze

Wenn mehrere Personen eine Gesellschaft griinden wollen, haben sie grds. die Wahl
zwischen den verschiedenen Gesellschaftsformen, die ihnen das Gesellschaftsrecht
zur Verfligung stellt (Grundsatz der freien Rechtsformwahl).

1. Wodurch ist der Grundsatz der freien Rechtsformwahl beschrankt?

2. Was bedeutet der Ausdruck ,,Rechtsformzwang“?
Losen Sie dazu folgenden Beispielfall:
A, B und C vereinbaren die Griindung einer ,,BGB-Gesellschaft®, die auf den
Betrieb eines LebensmittelgroBhandels gerichtet sein soll. Was fiir eine Ge-
sellschaft entsteht, wenn die Geschiafte aufgenommen werden?

3. Was passiert im Beispielsfall, wenn die nicht in das Handelsregister eingetra-
gene Gesellschaft den LebensmittelgroBhandel aufgibt und A, B und C nun
gemeinsam mit einem Bauchladen hausieren gehen?
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1. Die Gesellschafter kdnnen zwar nach ihren personlichen Bedirfnissen und Wiinschen z.B. eine OHG, eine
GmbH oder eine AG griinden. Allerdings missen sie sich dabei einer der gesetzlich vorgegebenen Formen
bedienen, da es ihnen nicht freisteht, privatautonom neue Gesellschaftsformen zu schaffen (numerus clau-
sus der Gesellschaftsformen). Das Prinzip der Vertragsfreiheit ist dadurch aber nicht auBer Kraft gesetzt, da
die meisten Rechtsnormen, die die innere Organisation der Gesellschaft regeln, dispositiv sind (Ausnahme
§ 23 V AktG), so dass die Gesellschafter die gewahlte Gesellschaftsform ihren individuellen Bedlirfnissen an-
passen konnen.

2. Der numerus clausus flhrt zu einem Rechtsformzwang. D.h. erfiillen die Gesellschafter die tatbestandli-
chen Voraussetzungen fir die Griindung einer bestimmten Gesellschaftsform, entsteht die Gesellschaft un-
abhangig von ihrem Willen in dieser Rechtsform.

Im Beispielsfall wollen A, B und C eine Personengesellschaft in Form einer GbR griinden. Da aber der Gesell-
schaftszweck auf den Betrieb eines Handelsgewerbes nach § 1 HGB gerichtet ist, kann keine GbR entstehen.
Gem. § 105 | HGB ist namlich eine solche Personenvereinigung automatisch OHG. Es entsteht daher mit Ge-
schéftsbeginn kraft Gesetzes eine OHG, §§ 1051, 123 1 S. 2 HGB. Dies ist ein Fall des Rechtsformzwanges.

3. Der Rechtsformzwang gilt nicht nur bei der Griindung einer neuen Gesellschaft, sondern wirkt auch spa-
ter fort. Gibt die OHG im Beispielsfall ihren LebensmittelgroBhandel auf und stellen A, B und C den Gesell-
schaftszweck auf das gemeinsame Hausieren mit einem Bauchladen um, wird die friihere OHG wegen der
Aufgabe ihres Handelsgewebes zur GbR (wenn nicht zwischenzeitlich eine Eintragung gem. § 29 HGB statt-
gefunden hatte).

hemmer-Methode: Betreibt eine Personengesellschaft ein Gewerbe und ist keine Eintragung im Handelsregi-
ster erfolgt, so miissen Sie genau auf die Sachverhaltsangaben achten, die Art und Umfang des Geschéftsbe-
triebs betreffen, da hiervon gem. §§ 1 1, 105 | HGB die Rechtsform abhangt. Bei kaufmannischem Umfang liegt
eine OHG vor, sonst eine GbR.

Ist die Gesellschaft eingetragen, so kann auch bei kleingewerblichem Umfang eine OHG bestehen, §§ 2, 107 |
S. 1 HGB.
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Die Kaufleute A und B betreiben seit vielen Jahren in der Rechtsform der offenen Han-
delsgesellschaft einen Mdbelgrohandel. Wegen der sich in der jingsten Vergangen-
heit hdufenden Haftungsfélle befurchten A und B einen Verlust ihres Privatvermégens
(vgl. § 126 HGB). A schlagt deshalb vor, den Moébelhandel in der Zukunft als Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung zu betreiben. B erklart dem A daraufhin, dass dies zu
einer erheblichen Mehrbelastung mit Buchhaltung und Bilanzierung fihren wirde. Bei-
de wollen weder diese Last auf sich nehmen noch mit ihrem gesamten Privatvermdgen
personlich haften. Sie wenden sich daher mit der Bitte um Rat an den befreundeten
Rechtsanwalt und Notar Dr. R.
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Dr. R muss bei seiner Beratung beriicksichtigen, dass das HGB hinsichtlich der Bilanzierungspflichten an die
Qualitdt der unternehmenstragenden Gesellschaft als Personengesellschaft oder Verein (Kérperschaft) an-
knipft, vgl. §§ 264 ff. HGB. Es kommt also darauf an, der unternehmenstragenden Gesellschaft den Sta-
tus als Personengesellschaft zu erhalten.

Andererseits gilt es zu beachten, dass A und B nicht personlich haften wollen. Ein Haftungsausschluss
kommt gem. § 126 S. 2 HGB im Rahmen der OHG nicht in Betracht (Ausnahme: individualvertragliche Verein-
barung mit dem Vertragspartner). Auch die Umwandlung in eine GbR, kommt hier nicht in Betracht, da Aund B
als MobelgroBhandler ein Handelsgewerbe betreiben und somit gem. §§ 105 | HGB automatisch eine OHG
entsteht. Im Ubrigen wére auch bei einer GbR eine Haftungsbeschrankung allenfalls individualvertraglich még-
lich, § 721 S. 2 BGB. Einer ,GbR-mbH* hat der BGH schon vor langerer Zeit eine Absage erteilt.

In Betracht kommt daher allein die Umwandlung in eine KG. Allerdings wiirde dies gem. §§ 161 Il, 126 HGB
immer zu einer persénlichen Haftung des Komplementérs fihren. Jedoch kdnnte man daran denken, eine
personenidentische (d.h. nur A und B sind hier Gesellschafter) GmbH zu griinden und diese zum Kom-
plementar der KG zu machen. A und B wiirden dann zusatzlich noch Kommanditisten dieser KG, und waren
somit in der Haftung beschrankt. Gleichzeitig wirde der Unternehmenstrager diese GmbH & Co KG, d.h. eine
Personengesellschaft sein.

Eine solche GmbH & Co KG kdénnte aber mit dem numerus clausus der Gesellschaftsformen in Widerspruch
stehen. Dieser steht aber nur der willkiirlichen Schopfung neuer Gesellschaftsformen und nicht der Kombina-
tion bereits bestehender Gesellschaftsformen entgegen. Denn Grund fiir die Beschréankung der Formen ist es
vor allem, einen adaquaten Glaubigerschutz zu erméglichen. Dieser ist aber bei der Typenvermischung durch
die Existenz der jeweilig geregelten Grundtypen gewahrt. Der numerus clausus der Gesellschaften steht der
GmbH & Co KG nicht entgegen. Vgl. auch § 19 HGB, der zum Schutz der Glaubiger normiert, dass eine KG
als GmbH & Co KG auftreten muss, wenn keine natlirliche Person voll haftet.

Bei der Umwandlung sind das Umwandlungs- und das UmwandlungssteuerG zu berucksichtigen.



