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Zur Examensbedeutung

Inhalt
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Vgl. § 18 IINr. 1, 2 b, ¢ BayJAPO.

§ 1 EINFUHRUNG 1

§ 1 EINFUHRUNG

Gesellschaftsrecht ist bei vielen Studenten unbeliebt, weil es als
schwierig und kompliziert gilt. Dies mag zum einen daran liegen,
dass man bereits fundierte Kenntnisse des allgemeinen Zivilrechts
bendtigt, um ein Verstandnis fur gesellschaftsrechtliche Fragestel-
lungen zu entwickeln. Zum anderen sind an einer Gesellschaft — je-
denfalls im Recht der Personengesellschaften — immer mehrere
Personen beteiligt, sodass sich hier die typischen Probleme der
Mehr-Personen-Verhaltnisse stellen (Zurechnung, Gesamtschuld,
Ausgleichsanspriche etc.). Den Luxus, sich mit diesem juristischen
Fachgebiet in der Examensvorbereitung nicht zu befassen, sollte
man sich trotzdem auch als Pflichtfachstudent nicht leisten. Das Ge-
sellschaftsrecht ist nun einmal Pflichtfach der beiden Staatsexamina
und darf in dieser Hinsicht nicht unterschatzt werden: Gesellschafts-
rechtliche Fragen spielen nicht nur im verwandten Handelsrecht,
sondern auch im allgemeinen Zivil- und Zivilprozessrecht eine nicht
unwesentliche Rolle. Diese ,Schnittstellen® zu den anderen Zivil-
rechtsgebieten erméglichen es dem Klausurersteller, gesellschafts-
rechtliche Probleme ohne groflen Arbeitsaufwand in seine Klausur
einzubauen und die Klausur so zu erweitern.

hemmer-Methode: Die ,exotische Gesellschaftsrechtsklausur® wird
lhnen im Pflichtfachbereich kaum jemals begegnen, schlieBlich will
man die Studenten der entsprechenden Wahlfachgruppe nicht bevor-
teilen. Dass aber im Examensfall der A dem B ein Auto verkauft, wird
eher selten vorkommen, da dies dem einfachen Grundfall entspricht.
Viel wahrscheinlicher ist dagegen das Auftreten z.B. einer KG und ei-
ner GmbH. In den meisten Féllen geht es dann darum, ob ein Anspruch
geltend gemacht werden kann, wie die Vertretung erfolgt und wer fiir
den Anspruch haftet. Ferner konnen sich - eine Gesellschaft als solche
kann keine rechtserheblichen Handlungen vornehmen, sondern muss
sich hierfiur ihrer Organe bedienen - zusitzliche Probleme der Wis-
sens- oder der Verschuldenszurechnung stellen. Auch prozessuale
Probleme konnen in einer Zusatzfrage abgefragt werden. Diese Prob-
leme kénnen Sie aber nicht ohne gesellschaftsrechtliche Grundkennt-
nisse losen. Diese Grundkenntnisse werden lhnen in diesem Skriptum
umfassend vermittelt, wobei immer wieder die Verbindungen zum all-
gemeinen Zivil- und Zivilprozessrecht hergestellt werden. Mit dem rich-
tigen Lernmaterial macht auch Gesellschaftsrecht SpafR!

Der Pflichtfachbereich umfasst das Recht der Personengesellschaf-
ten, das Recht der Gesellschaft mit beschrankter Haftung und das
Vereinsrecht (Organhaftung)." Der Schwerpunkt fiir die Examens-
vorbereitung liegt ganz klar im Personengesellschaftsrecht, welches
im ersten Teil dieses Skripts ausfuhrlich dargestellt wird. Das Recht
der Gesellschaft mit beschrankter Haftung sowie das Vereinsrecht
miissen dagegen nur in den Grundziigen beherrscht werden. Uber
das Recht der Kérperschaften erfolgt demgemaR nur ein Uberblick
im zweiten Teil dieses Skriptums.

Gegenstand des Gesellschaftsrechts ist das Recht der Gesellschaf-
ten. Es fragt sich also, was man unter einer Gesellschaft versteht.
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Anmerkung: Die folgenden Grafiken im Skript sind ein Auszug aus den Minikarteikarten Shorties zum Kennen-

lernen.

Eine Gesellschaft ist eine private Personenvereinigung, deren Mitglieder
sich rechtsgeschaftl. zusammengeschlossen haben, um einen bestimmten

gem. Zweck zu verfolgen.

4 L

Konstitutive Merkmale einer
Gesellschaft sind also:

— | T

Férderungs-
pflicht

Gesellschaftsbegriff i.w.S.

Gemeinden, Kérperschaften,
Anstalten und Stiftungen des éffentli-
chen Rechts

Stiftung, §§ 80 ff. BGB

Eheliche und nichteheliche
Lebensgemeinschaft

2 Palandt, Vorbem v § 80 BGB, Rn. 8.
3 Palandt, a.a.O., Rn. 10.

Gesellschafts-
vertrag

Gemeinsamer
Zweck

Eine Gesellschaft ist eine private Personenvereinigung, deren Mit-
glieder sich rechtsgeschaftlich zusammengeschlossen haben, um
einen bestimmten gemeinsamen Zweck zu verfolgen (Gesell-
schaftsbegriff im weiten Sinn). Folgende ,Organisationen® bzw.
rechtlichen Verbindungen sind daher keine Gesellschaften:

a) Gemeinden und Koérperschaften des o6ffentlichen Rechts sind kei-
ne privaten Personenvereinigungen und zudem nicht rechtsge-
schaftlich, sondern durch staatlichen Hoheitsakt oder o6ffentlich-
rechtlichen Vertrag begrindet. Anstalten und Stiftungen sind aul3er-
dem keine Personenvereinigungen.

b) Die Stiftung, §§ 80 ff. BGB, entsteht zwar durch Rechtsgeschaft
unter Lebenden (§ 80 BGB) oder von Todes wegen (§ 83 BGB),
doch handelt es sich bei ihr nicht um eine Personenvereinigung,
sondern um ein rechtsfahiges Sondervermégen. Sie hat keine Mit-
glieder, sondern allenfalls sog. Destinatéare (= Empfanger der Stif-
tungsleistungen).2

hemmer-Methode: Von der selbststindigen Stiftung i.S.d. §§ 80 ff. BGB
ist die sog. unselbststindige Stiftung zu unterscheiden, die keine ei-
gene Rechtspersonlichkeit besitzt. Trager des Stiftungsvermogens ist
ein Treuhinder.’ Lesen Sie hierzu die hemmer-Methode in Hem-
mer/Wiist, BGB-AT |, Rn. 22.

c) Die eheliche Lebensgemeinschaft verfolgt keinen bestimmten
Zweck, sondern dient der Herstellung einer umfassenden Lebensge-
meinschaft, § 1353 | S. 2 BGB. Auch bei der nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft fehlt es an einem bestimmten gemeinsamen Zweck, da
bei ihr die persdnlichen Beziehungen derart im Vordergrund stehen,
dass im Regelfall nicht von einer auf wirtschaftlichen Beziehungen be-
ruhenden Rechtsgemeinschaft gesprochen werden kann.

hemmer-Methode: Auch Ehegatten und die Partner einer nichteheli-
chen Lebensgemeinschaft konnen — selbstverstindlich — eine Gesell-
schaft griinden, wenn sie die entsprechenden Normativbestimmungen
erfiillen, insbesondere, wenn sie durch gemeinsame Leistungen einen
liber den typischen Rahmen (, Tisch und Bett“) einer -eheli-
chen/nichtehelichen Lebensgemeinschaft hinausgehenden Zweck ver-
folgen.



Erbengemeinschaft, §§ 2032 ff. BGB

Bruchteilsgemeinschatft,
§§ 741 ff. BGB

Kein einheitliches Gesetzeswerk

nichtrechtsfahiger
Verein, § 54 BGB

N\ /.

offene Handelsgesellschaft

(OHG), §§ 105 ff. HGB

stille Gesellschaft,
§§ 230 ff. HGB

Gesellschaft mit
beschrankter Haftung
(GmbH), §§ 1 ff. GmbHG

4 Vgl. die Falle in Rn. 335 ff. in diesem Skript.

4— Gesellschaftsformen

Kommanditgesellschaft

auf Aktien (KGaA),
§§ 278 ff. AktG

§ 1 EINFUHRUNG 3

Wird ein Gesellschaftsvertrag ausdriicklich geschlossen, ist die Anwen-
dung des Gesellschaftsrechts neben dem Familienrecht unproblema-
tisch. Daran wird es haufig fehlen, so dass im Trennungsfall oft versucht
wird, durch Annahme eines konkludenten Gesellschaftsvertragsschlus-
ses eine Art Ersatzgiiterstand in Form einer Innengesellschaft herbeizu-
fiihren. Seit BGHZ 84, 265 ff. wird teilweise bzgl. gemeinschaftlich ge-
schaffener Werte auf gesellschaftsrechtliche Abwicklungsvorschriften
zuriickgegriffen, ohne dass strenge Anforderungen an das Vorliegen ei-
nes Gesellschaftsvertrages und somit einer Gesellschaft gestellt wur-
den. Mittlerweile hat die Rechtsprechung die Anforderungen auf Tatbe-
standsseite angepasst.4 Lesen Sie allgemein zur Abwicklung der Ehe
und der nichtehelichen Lebensgemeinschaft Hemmer/Wiist, Familien-
recht, Rn. 219 ff. und Rn. 323 ff.!

d) Die Erbengemeinschaft, §§ 2032 ff. BGB, entsteht — unabhangig
vom Willen der Erben — kraft Gesetzes und nicht durch Rechtsge-
schaft.

e) Bruchteilsgemeinschaften, §§ 741 ff. BGB, entstehen entweder
durch Rechtsgeschéaft oder kraft Gesetzes. Soweit sie kraft Geset-
zes entstehen, vgl. z.B. §§ 947 ., 984 BGB, fehlt es an einer rechts-
geschaftlichen Begriindung. Aber auch im Falle einer Entstehung
durch Rechtsgeschaft fehlt es jedenfalls regelmaRig an einer ge-
meinsamen Zweckverfolgung.

hemmer-Methode: Klausurrelevant wird die Abgrenzung Bruchteils-
gemeinschaft/Gesellschaft, wenn sich mehrere Personen gemeinsam
eine Sache anschaffen. In der Klausur muss dann gepriift werden, ob
eine BGB-Gesellschaft oder eine Bruchteilsgemeinschaft entstanden
ist. Abgrenzungskriterium ist der gemeinsame Zweck.

I. Die Gesellschaftsformen und ihre gesetzliche Regelung

Die verschiedenen Gesellschaftsformen sind nicht in einem einheitli-
chen Gesetzeswerk kodifiziert, sondern zum Teil im BGB, im HGB
und in Sondergesetzen geregelt. Folgende Gesellschaftsformen soll-
ten Sie als Pflichtfachstudent kennen:’

rechtsfahiger Verein,
§§ 21 - 53, 55 - 79 BGB

Gesellschaft biirgerlichen
Rechts (BGB-Gesellschaft),
§§ 705 ff. BGB

Kommanditgesellschaft

— (KG), §§ 161 ff. HGB

Aktiengesellschaft (AG),
§§ 1 ff. AktG

Partnerschaftsgesell-
schaft, §§ 1 ff. PartGG

5 Ansonsten gibt es noch die Reederei, §§ 489 ff. HGB, die eingetragene Genossenschaft (eG), §§ 1 ff. GenG, den Versicherungsverein auf Gegen-
seitigkeit (VVaG), §§ 7, 15 - 53 VAG. Die Européische Wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV) ist eine supranationale Rechtsform. Sie ist in
der VO Uber die Schaffung einer EWIV vom 25.07.1985 und dem EWIV-AusfG geregelt.



Grundsatz der freien Rechtsformen-
wahl und des numerus clausus

Grundsatz der Vertragsfrei-
heit/Typenfreiheit

Rechtsformzwang

GESELLSCHAFTSRECHT

Il. Allgemeine Grundsatze

Wenn mehrere Personen eine Gesellschaft griinden wollen, weil sie
gemeinsam einen bestimmten Zweck verfolgen wollen, haben sie
grundsatzlich die Wahl zwischen den verschiedenen Gesellschafts-
formen, die ihnen das Gesellschaftsrecht zur Verfigung stellt
(Grundsatz der freien Rechtsformenwahl).®

Die Gesellschafter kdnnen also nach ihren persdnlichen Bedurfnis-
sen und Wunschen z.B. eine OHG, eine GmbH oder eine AG grin-
den.” Andererseits miissen sich die Gesellschafter einer dieser ge-
setzlich vorgegebenen Formen bedienen, da es ihnen nicht freisteht,
privatautonom neue Gesellschaftsformen zu schaffen (numerus
clausus der Gesellschaftsformen).8

hemmer-Methode: Denken Sie in Zusammenhangen! Die Normen, die
die Gesellschaftsformen festlegen, greifen nicht in Art. 91 GG ein. Sie
erschweren nicht die Moglichkeit, eine Vereinigung zu bilden, sondern
normieren lediglich die Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme be-
stimmter Rechtsformen, die in ihrer einfach-gesetzlichen Auspragung
nicht vom Schutzbereich umfasst werden. Insoweit ermoglichen sie
erst die Ausiibung der Vereinigungsfreiheit (deshalb werden sie auch
als Ordnungsvorschriften bezeichnet).’

Das Prinzip der Vertragsfreiheit ist durch den Grundsatz des nume-
rus clausus im Gesellschaftsrecht nicht auller Kraft gesetzt, da die
meisten Rechtsnormen, welche die innere Organisation der Gesell-
schaft regeln, in den Grenzen der §§ 134, 138 BGB dispositiv sind,
sodass die Gesellschafter die gewahlte Gesellschaftsform ihren indi-
viduellen Bediirfnissen anpassen kénnen (Typenfreiheit'").

Der numerus clausus filhrt zu einem Rechtsformzwang,' d.h. wenn
die Gesellschafter die tatbestandlichen Voraussetzungen einer be-
stimmten Gesellschaftsform erflllen, dann entsteht, unabhangig von
ihrem Willen, eine Gesellschaft dieser Rechtsform. Relevant wird der
Rechtsformzwang in den Fallen der Rechtsformverfehlung: Eine
Rechtsformverfehlung liegt vor, wenn die Gesellschafter eine be-
stimmte Gesellschaft zu griinden versuchen, obwohl sie die Voraus-
setzungen fir diese besondere Rechtsform nicht erfillen. Den Ge-
sellschaftern wird dann kraft objektiven Rechts - auch wenn dies
nicht ihrem Willen entspricht' - die zuldssige Gesellschaftsform (die
Grundform“’) zugewiesen.

Griinden die Gesellschafter eine ,BGB-Gesellschaft, obwohl der
Gesellschaftszweck der Betrieb eines Handelsgewerbes ist, so entsteht
kraft Gesetzes eine OHG, vgl. §§ 105 I, 1 HGB (anfénglicher Rechts-
formzwang). Stellt die Gesellschaft ihren Gewerbebetrieb ein und widmet
sich fortan der Ausiibung eines freien Berufes, wandelt sich die OHG
kraft Gesetzes in ein BGB-Gesellschaft um, vgl. §§ 705 BGB, 105 I, 1
HGB (nachtréglicher Rechtsformzwang, Rechtsformumwandlung). 1

6 In bestimmten Fallen schreibt der Gesetzgeber aus Griinden des Glaubiger- bzw. Anlegerschutzes die Wahl einer bestimmten Rechtsform vor, vgl.
z.B. § 1 Il KAGG. Man kann insoweit von einem Rechtsformzwang sprechen. Dies ist fir den Pflichtfachbereich aber nicht relevant.

7 Einen groRen Einfluss auf die Rechtsformwahl hat in der Praxis das Steuerrecht, das auch zur grof3en Beliebtheit der GmbH & Co KG beigetragen hat.

8 Anders im Schuldrecht: Dort steht es den Parteien frei, privatautonom gesetzlich nicht geregelte Vertragstypen zu schaffen.

9 Pieroth/Schlink, Staatsrecht I/ Grundrechte, Rn. 830.

10 Fur besonders Interessierte: Eine Ausnahme bildet die Aktiengesellschaft, vgl. § 23 V AktG.

1 Anders im Sachenrecht: Dort gilt, neben dem Grundsatz des numerus clausus, das Prinzip der Typenfixierung, d.h. die dinglichen Rechte missen
Inhaltlich so hingenommen werden, wie der Gesetzgeber sie fixiert hat.

12 Der Rechtsformzwang wird nur bei den Personengesellschaften relevant.

13 Da der Parteiwille kraft Gesetzes unbeachtlich ist, kann der Gesellschaftsvertrag nicht gem. § 119 | BGB angefochten werden.

14 Grundform fiir Gesellschaften, deren Zweck darin besteht, ein vollkaufmannisches Handelsgewerbe zu betreiben, ist die OHG. Liegt der Zweck
nicht im Betrieb eines vollkaufménnischen Handelsgewerbes, ist die BGB-Gesellschaft die Grundform.

15 BGH, NZG 2016, 517 = juris



Rechtsformumwandlungen
kraft Gesetzes

Einteilung nach der Gesellschafts-
organisation

§ 1 EINFUHRUNG 5

Der nachtragliche Rechtsformzwang bewirkt einen Formwechsel
kraft Gesetzes aullerhalb des Umwandlungsgesetzes. Am wichtigs-
ten ist der Rechtsformwechsel zwischen der BGB-Gesellschaft auf
der einen Seite und der OHG auf der anderen Seite, wenn das Ge-
sellschaftsunternehmen den kaufmannischen Status erlangt oder
verliert."

Auf den Umfang des Gewerbebetriebes kommt es dabei nur an,
wenn die Gesellschaft nicht eingetragen ist, da § 105 Il HGB auch
kleingewerblichen Unternehmen die Eintragung als Handelsgesell-
schaft erlaubt. Dieser Rechtsformwechsel berihrt nicht die Identitat
der Gesellschaft, sodass keine Ubertragungsakte hinsichtlich des
Gesellschaftsvermdgens erforderlich werden.

Wandelt sich eine OHG in eine BGB-Gesellschaft um (und umge-
kehrt), muss ein zum Gesellschaftsvermbégen gehdrendes Grundstiick
nicht gem. §§ 873, 925 BGB auf die BGB-Gesellschaft libertragen wer-
den, es steht vielmehr im Eigentum der BGB-Gesellschaft'” (allerdings ist
eine Grundbuchberichtigung im Sinne von § 894 BGB durchzufiihren).
Gleiches qilt (selbstverstédndlich) fiir die Gesellschaftsverbindlichkeiten:
Eine Kaufpreisschuld der OHG ist nach der Umwandlung eine Kaufpreis-
schuld der BGB-Gesellschaft.

hemmer-Methode: Betreibt eine Personengesellschaft ein Gewerbe
und ist keine Eintragung im Handelsregister erfolgt, so miissen Sie
genau auf Sachverhaltsangaben achten, die Art und Umfang des Ge-
schiftsbetriebes betreffen, da hiervon die Rechtsform gem. § 1 1| HGB
abhangt. Bei kaufmannischem Umfang liegt ein Handelsgewerbe und
somit i.V.m. § 105 | HGB eine Personenhandelsgesellschaft vor.

Ist die Gesellschaft eingetragen, so kann auch bei kleingewerblichem
Umfang eine OHG bestehen, § 105 Il Alt.1 HGB. Auch bei kleingewerb-
lichem Umfang besteht die Eintragung zu Recht. Auf § 5 HGB kommt
es daher hier nicht an.

Achtung Klausurfalle: Stellt die Gesellschaft den Gewerbebetrieb ein,
greift § 5 HGB gerade nicht, sodass sich die Gesellschaft in eine BGB-
Gesellschaft umwandelt. In diesem Fall wird das Vertrauen von Gesell-
schaftsgldaubigern in die eingetragene Rechtsform gem. § 151 HGB ge-
schiitzt.

Die Ausfilhrungen zum Rechtsformzwang und zur Rechtsformum-
wandlung sind fiir den Anfanger wahrscheinlich nur schwer bis kaum
verstandlich. Zur Beruhigung: Diese Mechanismen werden in diesem
Skript noch an verschiedenen Stellen wiederholt und vertieft!

Die Gesellschaftsformen kénnen nach gemeinsamen Merkmalen in
Gruppen eingeteilt werden. Ein wichtiger Einteilungsgesichtspunkt
ist die Art der Gesellschaftsorganisation. Danach unterscheidet man
zwischen Personengesellschaften (= Gesellschaften im engeren
Sinn) und Kérperschaften (Vereine).'

16 Die daraus folgenden Klausurprobleme werden im Laufe dieses Skriptes dargestellt.
17 Zur Grundbuchféhigkeit der GbR vgl. unten Rn. 71c.
18 Die Begriffe Kérperschaft und Verein sind Synonyme, so sprach man friher auch vom ,Aktienverein“ statt von der Aktiengesellschaft.
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Gesellschafts- | | Personengesellschaften <::> Korperschaften
formen (= Ges. im engeren Sinne) (= Vereine)
Grundtyp BGB-Gesellschafti.S.d. § 705 <::> Rechtsfahiger Verein i.S.d.
BGB (sog. GbR) § 21 BGB
grundsatzl. e auf kleine Mitgliederzahl e auf grofke Mitgliederzahl
Unterschied angelegt <::> angelegt
e Zusammenschluss beruht e Zusammenschluss
auf personl. Vertrauen der beruht nicht auf
Gesellschafter personl. Vertrauen

Beachten: Wg. der Vertragsfreiheit im gesellschaftsrechtl. Bereich sind auch
Personengeselischaften mit kapitalistischer Struktur und umgekehrt denkbar! (vgl. die

sog. Publikums-KG!)

BGB-Gesellschaft ist Grundtyp
der Personengesellschaft

Rechtsfahiger Verein ist Grundtyp
der Kérperschaft

Kapitalgesellschaften

Handelsgesellschaften

Die BGB-Gesellschaft ist der Grundtyp der Personengesellschaften.
Zu den Personengesellschaften zahlen noch die OHG, die KG, die
stille Gesellschaft, die Partenreederei, die EWIV und die Partner-
schaftsgesellschaft.

Der rechtsfahige Verein ist der Grundtyp der Kérperschaften. Zu den
Kérperschaften zdhlen noch der nichtrechtsfahige Verein, die AG,
die KGaA, die Genossenschaft, der VVaG und die GmbH.

hemmer-Methode: Die Zuordnung einer Gesellschaft zu einem Grund-
typ hat nicht nur theoretische Bedeutung, sondern ist auch fiir die
Rechtsanwendung wichtig: Fehlt es an einer gesetzlichen Regelung im
Recht einer Gesellschaftsform, so ist an eine Analogie zu einer Vor-
schrift des betreffenden Grundtyps zu denken. Bei der OHG und KG ist
das Recht der BGB-Gesellschaft bereits kraft ausdriicklicher Verwei-
sung anwendbar, vgl. §§ 105 lll, 161 1l HGB.

Exkurs: Kapitalgesellschaften und Handelsgesellschaften

Eine besondere Gruppe unter den Korperschaften bilden die sog.
Kapitalgesellschaften (AG, KGaA, GmbH). So werden die Gesell-
schaften genannt, deren Organisationsgeflige auf dem Erfordernis
eines im Gesetz festgelegten und durch Gesellschaftsvertrag ledig-
lich erhéhbaren Mindestkapitals beruht (vgl. §§ 1 1I, 7 AktG; §§ 3 |
Nr. 3, 51 GmbHG). Die Hohe der eingezahlten Kapitalbetrage bildet
regelmaRig die Grundlage fir die Entscheidungsverhaltnisse und die
Gewinnverteilung in der Gesellschaft.

Handelsgesellschaften sind die OHG und KG (vgl. die Uberschrift
des zweiten Buches des HGB). Sie sind Kaufleute kraft Handelsge-
werbes, weil ihr Zweck auf den Betrieb eines Handelsgewerbes un-
ter gemeinschaftlicher Firma gerichtet ist, vgl. §§ 1051, 161 | HGB
(Ausnahme: § 10511 Alt.2 HGB). Gem. §§ 3, 278 Ill AktG, § 13 1ll
GmbHG gelten die AG, die KGaA und die GmbH als Handelsgesell-
schaften, unabhangig davon, ob ihr Zweck im Betrieb eines Han-
delsgewerbes liegt. Sie sind Kaufleute kraft Rechtsform. Gem. § 6 |
HGB findet das Kaufmannsrecht auch bezlglich der Handelsgesell-
schaften Anwendung.

Exkurs Ende





