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1. Teil: Einfiihrung

A. Der Begriff des Gesellschaftsrechts

Das Gesellschaftsrecht ist das Recht der privatrechtlichen Personenvereinigungen, die 1
zur Erreichung eines bestimmten gemeinsamen Zwecks durch Rechtsgeschéft begrin-
det werden (vgl. § 705 BGB).

Gesellschaften werden als privatrechtliche Vereinigungen auf vertraglicher Grundlage 2
umschrieben, in der sich grundsatzlich mehrere Gesellschafter (anders z.B. die AG ge-

mal § 2 AktG oder die GmbH nach § 1 GmbHG, diese kdnnen auch als ,Einpersonenge-
sellschaft” existieren) verpflichten, die Erreichung eines gemeinsamen Zweckes in der
vertraglich bestimmten Weise zu fordern.? Drei zentrale Kriterien dienen damit zur Ab-
grenzung der Gesellschaft von anderen Formen gemeinschaftlichen Handelns (z.B.
Bruchteilsgemeinschaft, Erbengemeinschaft):

B Der vertragliche Zusammenschluss,
B der gemeinsame Zweck sowie

m die Forderpflicht der Gesellschafter.

Diese Merkmale sind in § 705 BGB in den Regeln zur GbR enthalten, lassen sich aber fiir
alle Gesellschaftsformen nutzbar machen, da sich andere Gesellschaftsformen nur
durch zusatzliche Gber die Grunddefinition hinausgehende Merkmale unterscheiden.

I. Der vertragliche Zusammenschluss

Jede Gesellschaft beruht nach § 705 auf einem Gesellschaftsvertrag. Das Erfordernis 3
eines vertraglichen Zusammenschlusses grenzt dabei die Gesellschaft von kraft Geset-

zes begriindeten Gemeinschaftsverhdltnissen sowie von Gefilligkeitsverhaltnis-

sen ab:

Die Erbengemeinschaft dagegen entsteht kraft Gesetzes, sofern im Zeitpunkt des Erb-
falls mehrere Erben vorhanden sind; auf ihren Willen kommt es dabei nicht an (§§ 2032 ff.
BGB). Aufgrund des Fehlens einer vertraglichen Grundlage ist die Erbengemeinschaft
keine Gesellschaft. Ferner ist die Erbengemeinschaft lediglich auf Auseinandersetzung
gerichtet und deshalb nicht rechtsfihig.*

SchlieBlich muss es sich bei dem Vertrag auch um einen privatrechtlichen Zusammen-
schluss handeln. Die namentlich in § 89 BGB genannten Kérperschaften (z.B. Bund, Lan-
der, Kommunen), Stiftungen (z.B. Stiftung Preuf8ischer Kulturbesitz) und Anstalten des
offentlichen Rechts (z.B. Bundesbank, Sparkassen, Rundfunkanstalten) unterfallen des-
halb nicht der Definition des § 705 BGB.? Etwas anderes gilt indes dann, wenn Staat und
Gemeinden sich gegen die o6ffentlich-rechtlichen Organisationsformen entscheiden

Kindler § 9Rn. 1.

Hier und zum Folgenden: Koch § 1 Rn. 2.

Dazu ausfiihrlich Rn. 163 f.

BGH NJW 2002, 3389, 3390; BGH NJW 2006, 3715.
Koch § 1 Rn. 6.
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und ein offentliches Unternehmen auf privatrechtlicher Grundlage fiihren (z.B. die
Deutsche Bahn AG, Stadtwerke Muinster GmbH). In diesem Fall ist Gesellschaftsrecht an-
wendbar.b

Il. Der gemeinsame Zweck

4  Dergemeinsame Zweck ist die Grundvoraussetzung der Gesellschaft und grenzt den
Gesellschaftsvertrag als Schuld- und Organisationsvertrag von Austauschvertragen mit
gegenseitigen Parteiinteressen (z.B. Kauf, Miete, Werkvertrag usw.) ab. Bei der Gesell-
schaft steht nicht der Leistungsaustausch, sondern die Kooperation zur Verwirklichung
eines gemeinsamen Zwecks im Vordergrund.”

In den §§ 705 ff. BGB ist nicht gesetzlich festgelegt, worauf der gemeinsame Zweck ge-
richtet sein muss. Deshalb kann jeder erlaubte Zweck Gegenstand des Gesellschafts-
vertrages sein. Gemeinsamer Zweck i.S.d. § 705 BGB kann ein dauernder oder voriiber-
gehender sein; er kann vermégensrechtlicher oder ideeller Natur sein; er braucht nicht
notwendig ein eigennitziger der Gesellschafter zu sein, vielmehr ist auch die gemein-
same Forderung der Interessen anderer moglich.8

Der Zweck muss von allen Gesellschaftern gemeinsam verfolgt werden. Die Gemein-
samkeit des Zwecks ist gegeben, wenn jeder Vertragspartner vom anderen seine For-
derung verlangen kann und die férdernde Tatigkeit des einen dem anderen zugute-
kommen soll. Ein bloB gleichgerichtetes Interesse der Beteiligten genligt nicht.

Wenn die Parteien ausdriicklich und eindeutig einen gemeinsamen Zweck verfolgen
wollen, ist die Vereinbarung ohne Weiteres als Gesellschaftsvertrag anzusehen. Bei
nicht eindeutigen Abreden - insbesondere bei konkludenten Vereinbarungen - istim
Einzelfall durch Auslegung nach den §§ 133, 157 BGB zu ermitteln, ob eine gemeinsame
Zweckverfolgung vorliegt und damit ein Gesellschaftsvertrag besteht:

1. Die Bruchteilsgemeinschaft

5 Halten und verwalten die Parteien gemeinsam eine Sache, kann entweder eine Gesell-
schaft oder eine Bruchteilsgemeinschaft (§§ 741 ff. BGB) gegeben sein. Dies ist anhand
der Vereinbarung oder im Zweifel durch Auslegung zu ermitteln.

Fall 1: Ein Trecker fiir zwei

Die Holzhandler A und B benétigen zur Holzabfuhr aus versumpften Gebieten hin
und wieder einen besonders schweren Trecker. Sie erwerben zusammen ein ihnen
zusagendes Fahrzeug; jeder zahlt die Halfte des Kaufpreises. Die Unterhaltungskos-
ten sollen geteilt werden; auBerdem wird bestimmt, zu welchen Zeiten jeder den
Trecker in seinem Betrieb benutzen darf. Spater kommt es zu Unstimmigkeiten. A
mochte seinen Anteil an dem Trecker auf den Landwirt L Gibertragen.

6 Koch &1 Rn. 6; K. Schmidt, GesR, § 11l 1a.
7 Grunewald § 1 Rn. 5; K. Schmidt, GesR, § 41 2.
8 Palandt/Sprau § 705 Rn. 20.



A kann seinen Anteil an dem Trecker gemal § 747 i.V.m. § 929 BGB auf L Ubertragen, 6
wenn der Trecker i.5.d. §§ 741 ff. BGB im gemeinschaftlichen Eigentum (Miteigen-
tum) von A und B steht.

Das Miteigentum ist ein Sonderfall der Bruchteilsgemeinschaft. Fiir das Miteigentum gelten die
§5 1008-1011 BGB neben den §§ 741 ff. BGB.

I. DaAund B den Trecker gemeinsam erworben haben, kdnnten sie dessen Bruchteils-
eigentiimer geworden sein. Bruchteilseigentum kann nach MaB3gabe der §§ 747,
929 ff. BGB libertragen werden.

Das Recht der Bruchteilsgemeinschaft (§§ 741 ff. BGB) und folglich auch § 747 findet
nach § 741 BGB indes nur Anwendung, ,sofern sich nicht aus dem Gesetz ein anderes
ergibt”; die §§ 741 ff. BGB sind also subsididr gegeniiber den Einzelregelungen ande-
rer Gemeinschaften, insbesondere gegeniliber denen der Gesamthandsberechtigun-
gen (GbR, §§ 705 ff. BGB; eheliche Gltergemeinschaft, §§ 1415 ff. BGB; Erbengemein-
schaft, §§ 2032 ff. BGB).

Nicht § 747 BGB, sondern § 719 BGB fande somit Anwendung, wenn zwischen A und
B im Rahmen der Anschaffung des Treckers eine Gesellschaft i.S.d. §§ 705 ff. BGB
begriindet worden ist. In diesem Fall konnte A seinen Anteil an dem Trecker nicht
auf L Ubertragen (§ 719 Abs. 1 BGB). A wédre gemal3 § 719 Abs. 1 Hs. 2 BGB nicht ein-
mal berechtigt, von B Teilung zu verlangen, sondern kdnnte lediglich die Gesell-
schaft unter den Voraussetzungen der §§ 723 ff. BGB kiindigen und versuchen, den
Trecker bei der Auseinandersetzung gemaR §§ 730 ff. BGB zu erwerben.

Sinn und Zweck des § 719 BGB ist es, bei einer Gesellschaft das Erreichen des gemeinsamen
Zwecks nicht dadurch zu gefdhrden, dass das fiir die Zweckerreichung erforderliche Gesellschafts-
vermégen in fremde Hande gelangt.'® Gesellschafterstellung und Vermégensbeteiligung sind
untrennbar.

Mit der Einigung Giber den gemeinsamen Erwerb, die Benutzung und die Unterhal-
tung des Treckers ist ein Gesellschaftsvertrag i.S.d. §§ 705 ff. BGB zustande gekom-
men, wenn A und B damit einen gemeinsamen Zweck verfolgten.

1. Die Parteien kénnen durch ausdriickliche Abrede auch das Anschaffen, Halten
und Verwalten einer Sache als gemeinsamen Zweck vereinbaren.!" Hier fehlt eine
solche ausdriickliche Vereinbarung, die eindeutig als Gesellschaftsvertrag anzu-
sehen ware.

2. Esist deshalb durch Auslegung nach §§ 133, 157 BGB zu ermitteln, ob A und B
einen gemeinsamen Zweck i.S.d. § 705 BGB verfolgen wollten. Da die Zielsetzun-
gen der Parteien - das Anschaffen, Halten und Verwalten - gemal3 §§ 744, 748
BGB fir die Gemeinschaft charakteristisch sind, ist zwischen Gesellschaft
(88 705 ff. BGB) und Bruchteilsgemeinschaft (§§ 741 ff. BGB) eine Abgren-
zung erforderlich. Erschopft sich die ,Gemeinsamkeit” im Anschaffen, Halten und
Verwalten, und will jede Partei die Sache ansonsten lediglich fiir eigene Zwecke

9 Palandt/Sprau § 741 Rn. 3.
10 K.Schmidt, GesR, §4511l 2 a.
11 K.Schmidt, GesR, § 5913 a.



verwenden, sodass sie nur Mittel zur Verwirklichung dieser eigenen Zwecke ist, so
liegt ohne ausdriickliche Vereinbarung keine Gesellschaft i.S.d. §§ 705 ff. BGB vor,
sondern vielmehr eine bloBe Bruchteilsgemeinschaft i.S.d. 8§ 741 ff. BGB. Fiir die
Annahme einer Gesellschaft i.S.d. §§ 705 ff. bedarf es also — sofern keine ausdriick-
liche Vereinbarung vorliegt — eines weitergehenden Zwecks.'?

Im vorliegenden Fall verhilt es sich so, dass jede Partei den Trecker im eigenen
Betrieb verwenden wollte. Sein zweckentsprechender Einsatz sollte nur dem je-
weiligen Betriebsinhaber zugutekommen. Die Vertragspartner wollten also mit
der ihnen gemeinsam gehoérenden Sache keinen weitergehenden gemeinsa-
men Zweck férdern; vielmehr wollte jeder fiir sich die Vorteile des Treckers nut-
zen. Es besteht daher zwischen A und B keine Gesellschaft i.S.d. §§ 705 ff. BGB,
sondern (nur) eine Bruchteilsgemeinschaft gemaR §§ 741 ff. BGB. Somit findet
nicht § 719 BGB, sondern § 747 BGB Anwendung. A kann deshalb seinen Anteil an
dem Trecker auf L Ubertragen.

Il. Die Ubertragung vollzieht sich nach den Bestimmungen, die fiir die Ubertragung des
Vollrechts gelten, hier also nach §§ 929 ff. BGB. A kann sich beispielsweise mit L dar-
Uber einigen, dass sein Miteigentumsanteil am Trecker auf L Gibergehen soll und in
Vollziehung dieser Einigung dem L den Mitbesitz daran verschaffen.

§ 929 BGB erfordert zwar grundsétzlich Alleinbesitzverschaffung, doch geniigt im Rahmen von
§ 747 BGB die Verschaffung von Mitbesitz.'>

Sollte B nicht damit einverstanden sein, dass anstelle von A nunmehr der L Miteigentiimer des Tre-
ckers wird, so kann er geméf § 749 Abs. 1 BGB jederzeit Aufhebung der Gemeinschaft verlangen.

2. Partiarische Rechtsverhaltnisse

7 Partiarische Rechtsverhaltnisse sind Austauschvertrage, die dadurch gekennzeichnet
sind, dass das Entgelt einer Partei ganz oder zum Teil in einer Gewinnbeteiligung
liegt.

Beispiele: Darlehen mit Gewinnbeteiligung, Dienstvertrag mit Umsatzbeteiligung, in neuerer Zeit zu-
nehmend: Crowdfunding* (z.B. Plattformen wie Kickstarter oder Indiegogo).

Liegt das gemeinsame Interesse der Beteiligten in einer Gewinnbeteiligung, ist abzu-
grenzen, ob eine Gesellschaft oder (nur) ein partiarisches Rechtsverhéltnis vorliegt:

B Der Zweck einer Gesellschaft i.S.d. § 705 BGB muss von allen Gesellschaftern ge-
meinsam verfolgt werden. Ein lediglich gleichgerichtetes Interesse der Beteilig-
ten geniigt nicht. Bei Vereinbarungen iiber Gewinnbeteiligungen in der Form einer
Gesellschaft wird es sich in aller Regel um Innengesellschaften (bei der Beteiligung
an einem Handelsgewerbe um stille Gesellschaften)'® handeln. Derjenige, der sich
beteiligt, hat haufig kein Interesse daran, nach au3en in Erscheinung zu treten.

12 K. Schmidt, GesR, § 5913 a.

13 Erman/Aderhold § 747 Rn. 1.

14 Koch § 2Rn. 14.

15 Naher zur stillen Gesellschaft unter Rn. 515 ff.



B Bei partiarischen Rechtsverhéltnissen hat der am Gewinn Beteiligte zwar ein eige-
nes Interesse am Gewinn des anderen. Die Erzielung dieses Gewinns durch den an-
deren wird aber nicht als gemeinsamer Zweck des Vertrages gemeinsam verfolgt.
Vielmehr wird jeder in eigener Verantwortung und auf eigene Rechnung tatig.
Der Gewinn stellt vertraglich nur eine BerechnungsgréBe dar.'®

Die Abgrenzung hat durch Auslegung unter Berlicksichtigung des Vertragszwecks und
der wirtschaftlichen Interessenlage zu erfolgen. Dabei kénnen folgende Indizien zu be-
ricksichtigen sein:

m Ist eine Verlustbeteiligung vereinbart, liegt regelmiBig eine Gesellschaft vor.'”

Das Fehlen einer Verlustbeteiligung spricht allerdings nicht notwendig fiir ein partiarisches Rechts-
verhdltnis, da auch bei einer stillen Gesellschaft der Ausschluss der Verlustbeteiligung vereinbart
werden kann (§ 231 Abs. 2 HGB).

B Auch die Vereinbarung von Kontroll- und Mitwirkungsrechten spricht fiir ein Gesell-
schaftsverhaltnis.'®

3. Die Ehegatteninnengesellschaft

Die Vermogensverhiltnisse zwischen Ehegatten sind im ehelichen Giiterrecht gere- 8
gelt. Es kann im Einzelfall zweifelhaft sein, ob die Eheleute es bei dieser Regelung belas-
sen oder (dariiber hinausgehend) einen Gesellschaftsvertrag abschlieBen wollen.

Ehegatten kdnnen miteinander eine Gesellschaft griinden. Dies wird weder durch die
Natur der Ehegemeinschaft noch durch die Vorschriften tiber den ehelichen Giiterstand
ausgeschlossen. Solche Gesellschaften treten in der Regel nach auf3en hin nicht in Er-
scheinung (sog. Ehegatteninnengesellschaft). Voraussetzung fiir eine Gesellschaft
unter Ehegatten ist eine Zweckvereinbarung i.S.d. § 705 BGB.

B Ehegatten konnen ausdriicklich einen Gesellschaftsvertrag schlieBen. Es spielt kei-
ne Rolle, ,ob dadurch gleichzeitig Verpflichtungen beriihrt werden, die sich im Prin-

zip bereits aus den Vorschriften des Familienrechts (§§ 1353, 1360 BGB) ergeben”.19

Beispiel: Ehegatten konnen durch ausdriickliche Vereinbarung eine Gesellschaft bilden, die den
Zweck hat, ein Familienheim zu schaffen und zu erhalten.2°

B Fehlt eine ausdriickliche Vereinbarung, so kann der Abschluss eines Gesellschafts-
vertrages durch schliissiges Verhalten in Betracht kommen. Leben die Ehegatten
im gesetzlichen Guterstand der Zugewinngemeinschaft, ist dies ein Indiz gegen das
Zustandekommen einer Innengesellschaft, da der im Fall einer Scheidung gebotene
Vermogensausgleich regelmaBig bereits durch die Vorschriften tiber den Zugewinn-
ausgleich gesichert ist.?’

16 K.Schmidt, GesR, § 62111 c bb.

17 OLG Hamm NJW-RR 1994, 1382; OLG Schleswig NZG 2000, 1176, Ls. 1.
18 BGH NJW 1992, 2696; BGH NJW 1995, 192.

19 BGHNJW 1982,170,171.

20 BGH NJW 1982, 170.

21 BGH NJW 2006, 1268, Rn. 12.



B Fir einen konkludent abgeschlossenen Gesellschaftsvertrag muss sich feststellen
lassen, dass die Eheleute einen tiber den typischen Rahmen der ehelichen Lebensge-
meinschaft hinausgehenden Zweck verfolgen. Dieser weitergehende Zweck kann
vor allem darin bestehen, dass die Ehegatten gemeinsam ein Unternehmen auf-
bauen oder gemeinsam gleichberechtigt eine berufliche oder gewerbliche Tatigkeit
ausiiben.??

Beispiele: Ohne ausdriickliche Vereinbarung kommt durch den Erwerb und Ausbau eines Familien-
heims keine Gesellschaft zustande.?® Ein weitergehender Zweck wurde aber bejaht beim gemein-
samen Bau und der Vermietung von Apartmentwohnungen.?* Ein konkludent abgeschlossener Ge-
sellschaftsvertrag wurde auch angenommen in einem Fall, in dem die Eheleute gemeinsam eine
Gaststatte betrieben, als Mitpachter den Pachtvertrag schlossen, als Gesamtschuldner Darlehen
aufnahmen und beide ihre Arbeitskraft im Betrieb einsetzten.?

Die Ehegatten mussen zudem den - Uber die Verwirklichung der Lebensgemein-
schaft hinausgehenden - Zweck gemeinsam verfolgen. Die Tatigkeit des mitarbei-
tenden Ehegatten muss von ihrer Funktion her als gleichberechtigte Mitarbeit anzu-
sehen sein.?®

Eine Gesellschaft ist daher z.B. zu verneinen, wenn ein Ehegatte als Arzt, der andere als Sprechstun-
denhilfe tatig wird?” oder wenn ein Ehegatte einen GroBmarkt betreibt, in dem der andere nur ge-
legentlich Aushilfstatigkeiten verrichtet.?8

Die Annahme eines konkludent zustande gekommenen Gesellschaftsvertrages
kommt bereits nach allgemeinen Grundsatzen hingegen nicht in Betracht, wenn dies
zu ausdriicklich getroffenen Vereinbarungen im Widerspruch steht. Ausdriickliche
Erklarungen gehen einem lediglich konkludent zum Ausdruck gekommenen Par-
teiwillen vor.?°

4, Gesellschaftsvertrag zwischen Partnern einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft

9 In einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft wollen die Partner grundsatzlich keine
rechtlich verbindlichen Regelungen treffen, weder in persénlicher noch in wirtschaft-
licher Hinsicht. Sie kdnnen aber ausdriicklich oder stillschweigend einen Gesellschafts-
vertrag schlie8en.

Anders als in einer Ehe ist bei einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft fiir die Annah-
me einer Gesellschaft nicht zwingend erforderlich, dass ein iiber die Verwirklichung
der Lebensgemeinschaft hinausgehender Zweck verfolgt wird. Im Unterschied zu
Ehegatten sind die Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft namlich nicht ge-
setzlich zur Lebensgemeinschaft und zum Unterhalt der Familie verpflichtet. Allerdings
wird ohne einen liber die Verwirklichung der Lebensgemeinschaft hinausgehenden

22 BGHZ 142,137, 144; BGH NJW 2006, 1268, Rn. 14.
23 BGHNJW 1982, 2236.

24 BGH NJW 1974, 2278.

25 BGH NJW-RR 1990, 736.

26 BGHZ 142,137, 144; BGH NJW 2006, 1268, Rn.14.
27 BGH NJW 1974, 2045.

28 BGH NJW-RR 1988, 260.

29 BGH NJW 2006, 1268, Rn. 15.



Zweck regelmifBig aus einem anderen Grund kein Gesellschaftsvertrag anzunehmen
sein:3® Die Partner haben dann im Regelfall keine iiber die Ausgestaltung ihrer Ge-
meinschaft hinausgehenden rechtlichen Vorstellungen, sodass es an dem fir einen
Vertragsschluss erforderlichen Rechtsbindungswillen fehlt.

Der Abschluss eines Gesellschaftsvertrages durch schliissiges Verhalten ,kann in Be-
tracht kommen”,3! wenn die Parteien mit dem Erwerb eines Vermégensgegenstandes
die Absicht gemeinschaftlicher Wertschépfung gehabt haben. Diese liegt vor, wenn
die Partner die Absicht verfolgt haben, mit dem Erwerb bestimmter Vermdgensgegen-
stande einen — wenn auch nur wirtschaftlich - gemeinschaftlichen Wert zu schaffen, der
von ihnen fiir die Dauer der Partnerschaft nicht nur gemeinsam benutzt werden, son-
dern ihnen nach ihrer Vorstellung auch gemeinsam gehoren sollte. Indizien daftir
kénnen sich aus Planung, Umfang und Dauer des Zusammenwirkens ergeben. Das for-
male Alleineigentum eines Partners schlie3t die Absicht gemeinschaftlicher Wertschop-

fung nicht notwendig aus.3?

Hinweis: Nach der Rechtsprechung des BGH kommen nach der Beendigung einer nichtehe-
lichen Lebensgemeinschaft nicht nur gesellschaftsrechtliche Ausgleichsanspriiche, sondern
auch Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung (§ 812 Abs. 1 S. 2 Var. 2 BGB) sowie
nach den Grundsdtzen iiber die Strung der Geschéftsgrundlage (§ 313 BGB) in Betracht.>?

lll. Die Forderpflicht der Gesellschafter

Gemal3 § 705 BGB trifft die Gesellschafter ferner eine Forderpflicht, die darin bestehtins- 10
besondere die vereinbarten Beitrdge zu leisten. Der Inhalt der Férderpflicht darf je-

doch nicht zu eng ausgelegt werden. Der Gesellschaftszweck kann auch in anderer Wei-

se gefordert werden als durch die Leistung von Geld oder anderen Vermdgensgegen-
standen (z.B. Arbeitskraft).3*

B. Die Gesellschaftsarten

Das Recht, Gesellschaften zu griinden, ist mit Verfassungsrang in Art. 9 Abs. 1 GG ge- 11
wahrleistet (Griindungsfreiheit). Der sog. numerus clausus der Gesellschaftsformen
beschrankt diese Griindungsfreiheit jedoch aus Griinden des Verkehrsschutzes auf die

im Gesetz abschlieBend bestimmten Gesellschaftsformen.3® Zulassig ist aufgrund der
Vertragsfreiheit jedoch eine sog. Grundtypenvermischung (z.B. GmbH & Co. KG).36

Die Gesellschaften lassen sich in Personengesellschaften auf der einen Seite und Kor-
perschaften auf der anderen Seite einteilen. Das Wesen der Personengesellschaft liegt
darin, dass die Gesellschaft von der Individualitit ihrer Gesellschafter abhangig ist;
die Gruppe ,lebt” in ihren Mitgliedern. Die Kérperschaft ist hingegen eine Vereini-

30 BGH RU 2008, 630 Rn. 20; BGH RU 2011, 621 Rn. 16.

31 BGH RU 2008, 630 Rn. 18.

32 BGHNZG 2003, 1015, Ls. 1.

33 BGHRU 2011, 621 Rn. 18 ff.; BGH NJW 2012, 3374, Rn. 23.

34 Koch § 1 Rn. 17; MiinchKomm-BGB /Schéfer § 705 Rn. 158.

35 Kindl §3Rn. 1.

36 MHLS/J. Schmidt, GmbHG, Systematische Darstellung 1 Rn. 33.
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gung, deren Zielverwirklichung unabhéngig von den einzelnen Mitgliedern gedacht
ist, sie ist fir Vereinigungen mit einer groBen Anzahl von Mitgliedern vorgesehen.37

Grundform der Personengesellschaften ist die GbR (§§ 705 ff. BGB).>® Daneben exis-
tieren die oHG (§§ 105 ff. HGB) und die KG (§§ 161 ff. HGB), letztere auch in der Sonder-
form der GmbH & Co. KG (KG, deren personlich haftende Gesellschafterin — Komplemen-
tarin — eine GmbH ist), sowie die stille Gesellschaft (§§ 230 ff. HGB) und fiir die freien Be-
rufe die Partnerschaftsgesellschaft (§§ 1 ff. PartGG).

Grundform der Korperschaften ist der Verein (§§ 21 ff. BGB). Daneben gibt es die AG
(88 1 ff. AktG) einschlieBlich KGaA (8§ 278 ff. AktG), die GmbH (§§ 1 ff. GmbHG) ein-
schlie3lich UG (§ 5 a GmbHG) und die Genossenschaft (§§ 1 ff. GenG) - sowie als beson-
dere Rechtsform fiir Versicherer den Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit (VVaG)
(5§ 7,15 ff. VAG).>°

Die nationalen Gesellschaftsformen lassen sich in folgender Ubersicht zusammenfassen:

Personengesellschaften Korperschaften

GDbR (88 705 ff. BGB)

oHG (8§ 105 ff. HGB)

KG (8§ 161 ff. HGB)

stille Gesellschaft (§§ 230 ff. HGB)
Partnerschaft (PartGG)

Verein (8§ 21 ff. BGB)
GmbH und UG (GmbHG)
AG (8§ 1 ff. AktG)

KGaA (8§ 278 ff. AktG)
Genossenschaft (GenG)
VVaG (8§ 7, 15 ff. VAG)

Neben die nationalen Gesellschaftstypen treten supranationale Rechtsformen. Zu nennen sind die
Europaische Wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV) als Personengesellschaft und die Europai-
sche Aktiengesellschaft (SE = Societas Europaea) sowie die Europaische Genossenschaft (SCE = Societas
Cooperative Europaea) als Kérperschaften.

Zwischen den Gesellschaftstypen kdnnen die Griinder grundsatzlich frei wahlen (Frei-
heit der Rechtsformwahl).*® Ausnahmsweise zwingt das Gesetz die Gesellschafter je-
doch in eine andere als die von ihnen gewiinschte Rechtsform (Rechtsformzwang).
Diesen Rechtsformzwang gibt es grundsatzlich nur bei Personengesellschaften.

Beispiel: Wollen die Gesellschafter eine GbR griinden, zielen dabei aber auf den Betrieb eines Handels-

gewerbes (§ 1 Abs. 2 HGB), ist die Gesellschaft trotz entgegenstehenden Willens der Griinder eine oHG
(§ 105 Abs. 1 HGB).*!

Fur welche Rechtsform sich die Griindungsgesellschafter entscheiden, hdngt jeweils im
Einzelfall von verschiedenen Faktoren ab.*? Von Bedeutung sind dabei insbesondere:

37 Koch§2Rn.2.
38 Zum Folgenden: Saenger § 2Rn. 11, 16.

39 DerVVaGi st ein durch Gesetz besonders ausgestalteter Fall eines Wirtschaftsvereins, der durch Verleihung (Konzession)
die Rechtsféhigkeit erlangt (vgl. § 22 BGB; Erman/Westermann § 22 Rn. 1).

40 Hier und zum Folgenden: Bitter/Heim § 1 Rn. 5.
41 S.hierzu Rn. 166.
42 Hier und zum Folgenden: Bitter/Heim § 1 Rn. 6.



m Gesellschaftszweck,

Der Gesellschaftszweck ist aber nicht nur Faktor fiir die Rechtsformwahl, sondern kann zugleich Zu-
gangsvoraussetzung fiir bestimmte Gesellschaften sein. So kénnen beispielsweise eine oHG oder
KG nur fur (handels-)gewerbliche und vermdégensverwaltende Zwecke gegriindet werden (vgl.
§ 105 Abs. 1 und 2 HGB); eine PartG steht nur Freiberuflern offen (vgl. & 1 PartGG).

B Grindungsaufwand und GroR3e des Gesellschafterkreises,

B Organisationsstruktur der Gesellschaft, Haftungsrisiken, Publizitatspflichten und
steuerliche Behandlung.43

C. Grundlegende Unterschiede zwischen Personengesellschaften
und Korperschaften

Personengesellschaften und Kérperschaften weisen in verschiedener Hinsicht grundle- 13
gende Unterschiede auf:

I. Voll- und Teilrechtsfahigkeit

Die Unabhéangigkeit der Korperschaft von der Individualitat ihrer Mitglieder machtes 14
erforderlich Gesellschaftsangelegenheiten von den Gesellschaftern abzugrenzen. Diese
rechtliche Verselbststandigung erreicht der Gesetzgeber durch den Status der juristi-
schen Person, wodurch der Gesellschaft eigene Rechtsfahigkeit verliehen wird. Damit

sind die Korperschaften alleiniges Zuordnungsobjekt des Gesellschaftsvermbgens so-

wie sonstiger Rechte und Pflichten (vgl. § 13 Abs. 1 GmbHG, § 1 Abs. 1 5. 1 AktG).** Man
spricht insoweit von einer ,Vollrechtsfahigkeit”.

Nach ,traditionellem” Verstandnis existiert bei den Personengesellschaften dage-
gen keine von den Gesellschaftern strikt zu trennende Rechtspersdnlichkeit. So wurden
als Trager von Rechten und Pflichten die Gesellschafter angesehen, nicht aber die Ge-
sellschaft als solche. Das Gesellschaftsvermdgen steht den Gesellschaftern nach diesem
Verstandnis ,zur gesamten Hand” (Gesamthandsvermogen) als eine Art Sondervermé-
gen zu; die Gesellschafter tragen das Gesamthandsvermogen, das vom (ibrigen Privat-
vermdgen der Gesellschafter zu trennen ist.

Dennoch wurden seit jeher jedenfalls die oHG und die KG im Hinblick auf § 124 HGB als
Jteilrechtsfiahig” angesehen.* Mit Urteil vom 29.01.20014¢ hat der BGH auch seine
Rechtsprechung zur GbR gedndert und ausgesprochen, dass auch eine (AuBen-)GbR
rechtsfahig ist, soweit sie durch die Teilnahme am Rechtsverkehr eigene Rechte
und Pflichten begriindet (, Teilrechtsfihigkeit”).*’

Klausurhinweis: Fiir die erste Pflichtfachpriifung ergeben sich keine Unterschiede hinsicht-
lich der Voll- oder Teilrechtsféhigkeit. Relevant ist ausschlieSlich, dass beide Gesellschaftsar-
ten rechtsfdhig sind.

43 Schéfer § 3Rn. 2.

44 Koch §2Rn.3.

45 Bitter/Heim § 1 Rn. 16.

46 BGH RU 2001, 160.

47 Vgl. zur (Teil-)Rechtsfahigkeit der GbR ausfihrlich Rn. 154 ff.
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Il. Haftung der Gesellschafter fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten

Ein wesentlicher Unterschied zwischen Kérperschaften und Personengesellschaften be-
steht in der personlichen Haftung der Gesellschafter fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten.
Bei den Korperschaften haftet den Gesellschaftsglaubigern grundsatzlich nur das
Gesellschaftsvermégen (vgl. § 13 Abs. 2 GmbHG, § 1 Abs. 1 S. 2 AktG). Bei Personen-
gesellschaften konnen die Gesellschaftsglaubiger hingegen nicht nur auf das Ge-
sellschaftsvermogen, sondern auch auf das Privatvermégen der nach h.M. gemaf
§ 128 HGB (analog) personlich haftenden Gesellschafter zugreifen.

lll. Selbstorganschaft und Fremdorganschaft

Ein weiterer Unterschied betrifft die Zustandigkeit fiir Geschaftsfiihrung und Vertretung.
Wahrend diese Aufgaben bei Personengesellschaften zwingend (auch) von den Ge-
sellschaftern selbst wahrzunehmen sind (Selbstorganschaft), konnen sie bei Kérper-
schaften auch ginzlich Nichtgesellschaftern anvertraut werden (Fremdorganschaft).*

IV. Mehrheitserfordernisse bei der internen Willensbildung

Korperschaften und Personengesellschaften lassen sich in ihrer gesetzlichen Grundkon-
zeption auch anhand der Mehrheitserfordernisse bei Gesellschafterbeschliissen unter-
scheiden: Wahrend bei Korperschaften fiir eine wirksame Beschlussfassung grundsatz-
lich ein Mehrheitsbeschluss erforderlich ist (vgl. § 32 Abs. 1S.3 BGB, § 47 Abs. 1 GmbHG,
§ 133 AktG), gilt bei Personengesellschaften das (freilich dispositive) Einstimmig-
keitsprinzip (vgl. § 709 Abs. 1 BGB, § 119 Abs. 1 HGB).*?

V. Anzahl der Gesellschafter

Im Grundsatz unterscheiden sich Kérperschaften und Personengesellschaften ferner
dadurch, dass Personengesellschaften meist durch eine personalistische Struktur mit
einigen wenigen Gesellschaftern gepragt, Kérperschaften in ihrer Grundstruktur
hingegen auf eine Vielzahl von Gesellschaftern ausgerichtet sind. Dies gilt aber nur
fur die gesetzlichen Grundtypen. In der Praxis gibt es auch personalistisch gepragte Kor-
perschaften mit nur wenigen Gesellschaftern (z.B. ,Einmann-GmbH*) sowie Personen-
gesellschaften, die auf eine Vielzahl von Gesellschaftern ausgelegt sind (sog. Publikums-
personengesellschaften).

Wéhrend insbesondere die GmbH und die AG derart rechtlich verselbststandigt sind, dass sie auch mit
nur einem einzigen Gesellschafter bestehen kénnen (,Einpersonengesellschaft”), miissen bei Perso-
nengesellschaften zwingend immer mindestens zwei Gesellschafter vorhanden sein. Dies fiihrt da-
zu, dass Personengesellschaften beim Austritt ihres vorletzten Gesellschafters liquidationslos erldschen
und ihr gesamtes Vermdgen auf den letztverbleibenden Gesellschafter Gibergeht.

48 Ausfiihrlich dazu: Mock § 3 Rn. 90.
49 Kindl § 2Rn. 5.
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