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1. Teil

1. Teil: Einleitung

A. Der Begriff des Gesellschaftsrechts

1Das Gesellschaftsrecht ist das Recht der privatrechtlichen Personenvereinigungen, die
zur Erreichung eines bestimmten gemeinsamen Zwecks durch Rechtsgeschäft begrün-
det werden.1

B. Die Gesellschaftsarten

2Die Gesellschaften lassen sich einteilen in die Personengesellschaften und die Körper-
schaften.

I. Die wichtigsten Personengesellschaften sind die Gesellschaft bürgerlichen Rechts
(GbR), die Offene Handelsgesellschaft (OHG) und die Kommanditgesellschaft (KG). Wei-
tere Personengesellschaften sind die Stille Gesellschaft, die EWIV (europäische wirt-
schaftliche Interessenvereinigung), die Partnerschaft und die Reederei. Die GmbH & Co.
KG und die meisten Publikumsgesellschaften sind Sonderformen der KG.

II. Die wichtigsten Körperschaften sind der Verein als Grundform der Körperschaften,
die GmbH und die Aktiengesellschaft.

Weitere Körperschaften: die Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA; §§ 278–290 AktG); die Genos-
senschaft (eG; GenG); der Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit (VVaG; §§ 15–53b VAG).

3Die AG, die KGaA und die GmbH sind Kapitalgesellschaften i.S.d. §§ 264 ff. HGB. Der
Gegenbegriff zur Personengesellschaft ist nicht der Begriff der Kapitalgesellschaft, weil
dieser nicht umfassend genug ist. Das Gegensatzpaar lautet vielmehr: Personengesell-
schaften – Körperschaften.

1 Windbichler § 1 Rn. 1; K. Schmidt § 1 I 1.

Gesellschaften

 GbR (§§ 705 ff. BGB)
 OHG (§§ 105 ff. HGB)
 KG (§§ 161 ff. HGB)

 einschließlich GmbH & Co. KG
 EWIV (EWIV-VO; EWIV-Ausf.G)
 Partnerschaft (PartGG)
 Stille Gesellschaft (§§ 230 ff. HGB)
 Reederei (§§ 489 ff. HGB)

Personengesellschaften

 Verein (rechtsfähig, §§ 21 ff. BGB; 
 nicht rechtsfähig, § 54 BGB)

 GmbH (GmbHG)
 AG (§§ 1 ff. AktG)
 KGaA (§§ 278 ff. AktG)
 Genossenschaft (GenG)
 VVaG (§§ 15 ff. VAG)
 Europäische AG, SE (VO EG 2157/1001)

Körperschaften
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4 Die Körperschaften sind mit Ausnahme des nicht rechtsfähigen Vereins juristische Per-
sonen. Eine juristische Person ist eine „zweckgebundene Organisation, der die Rechts-
ordnung die Rechtsfähigkeit verliehen hat“.2 Juristische Personen sind selbst Träger von
Rechten und Pflichten (vgl. z.B. § 13 Abs. 1 GmbHG). Als Gesellschaftsform sind sie vor
allem deshalb attraktiv, weil grundsätzlich nur die juristische Person haftet und nicht die
Gesellschafter (vgl. z.B. § 13 Abs. 2 GmbHG). 

5 Ein Unterschied zwischen Personengesellschaften und den als juristische Personen or-
ganisierten Kapitalgesellschaften wird darin gesehen, dass die Personengesellschaften
lediglich Teilrechtsfähigkeit besitzen (vgl. § 124 Abs. 1 HGB). Eine entsprechende Teil-
rechtsfähigkeit wird auch bei der GbR bejaht.3 Aufgrund der Regelung des § 124 Abs. 1
HGB ist der Unterschied in der Ausgestaltung der Rechtsfähigkeit zwischen Personen-
gesellschaften und Kapitalgesellschaften im Ergebnis gering. Personengesellschaften
und juristische Personen unterscheiden sich vor allem dadurch, dass es Personengesell-
schaften mit nur einem Gesellschafter nicht gibt (aber eine Ein-Personen-GmbH oder
eine Ein-Personen-AG) und dass die Gesellschaftsanteile bei Personengesellschaften
grundsätzlich nicht frei übertragbar sind (vgl. § 719 BGB im Gegensatz zu § 15 Abs. 1
GmbHG).4

6 III. Die Zahl der nach dem deutschen Recht zulässigen Gesellschaftsformen ist abschlie-
ßend. Der numerus clausus der Gesellschaftsformen schließt allerdings die Bildung
von Mischformen nicht aus. 

So ist z.B. die GmbH & Co. KG eine zulässige Mischform, nämlich eine Kommanditgesellschaft, bei der
der persönlich haftende Gesellschafter eine GmbH ist. Zulässig ist ebenfalls eine Kommanditgesell-
schaft auf Aktien, deren persönlich haftender Gesellschafter eine GmbH ist (GmbH & Co. KGaA5). Dage-
gen wird es als unzulässig angesehen, bei einer BGB-Gesellschaft die Haftung auf das Gesellschaftsver-
mögen allein dadurch zu beschränken, dass die Gesellschaft als „GbRmbH“ auftritt. Denn dadurch wür-
de jedenfalls im Ergebnis eine neue Gesellschaftsform geschaffen.6

7 IV. Die SE (Societas Europeae) und die EWiV (Europäische Wirtschaftliche Interessenver-
einigung) sind europäische Gesellschaftsformen. Die SE ist praktisch eine europäische
Aktiengesellschaft, die EWiV eine Personengesellschaft. Rechtsgrundlage dieser Gesell-
schaften sind Verordnungen,7 die durch Ausführungsgesetze der einzelnen Mitglied-
staaten ergänzt werden. Weitere supranationale Gesellschaftsformen sind die Europäi-
sche Genossenschaft (SCE) und der Europäische Verbund für territoriale Zusammenar-
beit (EVTZ).8 Geplant war die Schaffung einer Europäischen Privatgesellschaft (SPE), die
ein europäisches Pendant zur GmbH darstellen würde.9 Die Europäische Kommission
hat ihren Vorschlag zur Schaffung der Europäischen Privatgesellschaft allerdings im Mai
2014 offiziell zurückgezogen.

2 MünchKomm-BGB/Reuter Vor § 21 Rn. 2; Raiser AcP 199 (1999), 104, 105.
3 BGH, Urt. v. 29.01.2001 – II ZR 331/00, BGHZ 146, 341.
4 Zum Unterschied Personengesellschaft – juristische Person: Ulmer ZIP 2001, 585, 588.
5 BGHZ 134, 392.
6 BGHZ 142, 315.
7 Die EWIV basiert auf der VO (EWG) Nr. 2137/85 und die SE auf der VO (EG) Nr. 2157/2001.
8 Frenz Jura 2012, 120 ff.
9 Roesener NZG 2013, 241.
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8V. Für eine Geschäftstätigkeit in Deutschland kommt außer der Gründung einer deut-
schen oder europäischen Gesellschaft auch die Gründung einer ausländischen Gesell-
schaft mit einer Zweigniederlassung in Deutschland in Betracht. Der EuGH hat entschie-
den, dass die Niederlassungsfreiheit gewährleistet, dass eine Gesellschaft in einem Mit-
gliedstaat nur errichtet wird, um sich in einem zweiten Mitgliedstaat niederzulassen, in
dem die Geschäftstätigkeit im Wesentlichen oder ausschließlich ausgeübt wird.10 Nach
diesen Urteilen wurden von deutschen Unternehmern viele private Limited Companies
in England gegründet. Es werden auch deutsche und ausländische Rechtsformen mitei-
nander vermischt, wie etwa bei der Ltd. & Co. KG, einer deutschen Kommanditgesell-
schaft, bei der der persönlich haftende Gesellschafter eine englische Limited ist. 

Nach der Einführung der Unternehmergesellschaft (UG) haben die Gründungen von Li-
mited Companies in Deutschland nachgelassen. Die UG ist keine eigenständige Gesell-
schaftsform, sondern eine Sonderform der GmbH. Sie ist für Firmengründer vor allem
deswegen attraktiv, weil sie mit einem geringeren Stammkapital als dem in § 5 Abs. 1
GmbHG vorgesehenen Mindestkapital von 25.000 € gegründet werden kann.11 

10 EuGH, Rs. C-212/97, BB 1999, 809 ff. (Centros); EuGH, Rs. C-208/00, BB 2002, 2402 ff. (Überseering); EuGH, Rs. C-167/01,
BB 2003, 2195 ff. (Inspire Art).

11 Vgl. unten Rn. 313 ff.
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2. Teil: BGB-Gesellschaft, OHG und KG

9 Das Recht der BGB-Gesellschaft (Gesellschaft bürgerlichen Rechts, GbR), der OHG und
der KG ist nicht in voneinander unabhängigen, selbstständigen Abschnitten des BGB
oder des HGB geregelt. Vielmehr sind auch die OHG und die KG Gesellschaften i.S.d.
§§ 705 ff. BGB, sodass auch für die OHG und die KG neben den §§ 105 ff. HGB bzw. 161 ff.
HGB ergänzend die §§ 705 ff. BGB eingreifen: 

Für die GbR gelten die §§ 705 ff. BGB. Daneben finden nach heute h.M. einige Rege-
lungen über die Personenhandelsgesellschaften des HGB (insbesondere die
§§ 128 ff. HGB) entsprechende Anwendung.

Für die OHG gelten die §§ 105 ff. HGB als Sondervorschriften. Da die OHG aber auch
eine „Gesellschaft“ i.S.d. §§ 705 ff. BGB ist, greifen die BGB-Vorschriften ein, soweit
das OHG-Recht keine spezielle Regelung enthält (§ 105 Abs. 3 HGB).

Für die KG gelten vorrangig die §§ 161 ff. HGB. Soweit diese keine spezielle Rege-
lung enthalten, greifen die §§ 105 ff. HGB ein (§ 161 Abs. 2 HGB); ist auch in den
§§ 105 ff. HGB nichts geregelt, gelten die §§ 705 ff. BGB (§ 105 Abs. 3 HGB).

Dieser rechtliche Aufbau führt dazu, dass einzelne Rechtsfragen für alle drei Gesellschaf-
ten gleich geregelt sind, während in anderen Bereichen völlig unterschiedliche Rege-
lungen bestehen. 

Beispiele:

1. Für den Abschluss des Gesellschaftsvertrages gilt für alle drei Gesellschaften § 705 BGB. Die Gesell-
schafter müssen sich zur Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks i.S.d. § 705 BGB zusammenschließen.
Unterschiede bestehen nur insoweit, als dass bei der OHG und KG der gemeinsame Zweck auf den Be-
trieb eines Handelsgewerbes unter einer gemeinsamen Firma gerichtet ist (vgl. § 105 Abs. 1 HGB).

Anwendbare Vorschriften

GbR OHG KG

§§ 705 ff. BGB
(§§ 128 ff. HGB analog)

§§ 105 ff. HGB

(§ 105 Abs. 3 HGB)
§§ 705 ff. BGB

§§ 161 ff. HGB

(§ 161 Abs. 2 HGB)
§§ 105 ff. HGB

(§ 105 Abs. 3 HGB)
§§ 705 ff. BGB
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 Haftung in der GbR

Haftung der Gesellschaft

Nach der h.M. haftet die GbR selbst, soweit sie durch die Teilnahme am Rechtsverkehr
eigene Rechte und Pflichten begründet und soweit nicht spezielle Gesichtspunkte
entgegenstehen.

Werden vertragliche Pflichten der Gesellschaft verletzt, so können Handlungen der
GbR zugerechnet werden:

bei „verfassungsmäßig berufenen Vertretern“ analog § 31 BGB

bei sonstigen Personen nach § 278 BGB

Unerlaubte Handlungen nach §§ 823 ff. BGB „verfassungsmäßig berufener Vertre-
ter“ können der Gesellschaft analog § 31 BGB zugerechnet werden.

Keine Zurechnung bei unerlaubten Handlungen sonstiger Personen; aber Haftung
der GbR nach § 831 BGB möglich.

„Verfassungsmäßig berufene Vertreter“ sind zunächst die geschäftsführungsbefug-
ten und/oder vertretungsberechtigten Gesellschafter, darüber hinaus auch alle Per-
sonen, denen für die Gesellschaft wesensmäßige Funktionen zur selbstständigen, ei-
genverantwortlichen Erfüllung zugewiesen sind.

Haftung der Gesellschafter

Nach der herrschenden Akzessorietätstheorie haften Gesellschafter analog § 128
HGB für Verbindlichkeiten der Gesellschaft akzessorisch, persönlich und grundsätz-
lich unbeschränkt.

Unerlaubte Handlungen „verfassungsmäßig berufener Vertreter“ können der Gesell-
schaft analog § 31 BGB zugerechnet werden (s.o.). Für Verbindlichkeiten hieraus
haften die Gesellschafter nach h.M. analog § 128 HGB.

Grundsätzlich sind die Gesellschafter zur Erfüllung verpflichtet; ausnahmsweise haf-
ten sie auf das Wertinteresse, wenn ihnen die Erfüllung unmöglich oder unzumutbar
ist.

Die Gesellschafter können Einwendungen analog § 129 HGB geltend machen.

Haftungsbeschränkungen können bei Gesellschaftern geschlossener Immobilien-
fonds in der Rechtsform der GbR oder bei Bauherrengemeinschaften eingreifen.

Diskutiert werden Haftungsbeschränkungen bei einer Freiberufler-GbR und einer
GbR mit gemeinnützigem Zweck.

Gesellschaftsrecht.fm  Seite 65  Freitag, 31. Juli 2015  11:01 11



Die Veränderungen im Personenbestand der Gesellschaft

119

4. Abschnitt

238A. A kann die Kündigung erklären. 

I. Nach § 132 HGB kann A mangels einer entgegenstehenden Regelung im Gesell-
schaftsvertrag die – ordentliche – Kündigung zum Schluss des Geschäftsjahres
aussprechen; er hat eine Kündigungsfrist von mindestens sechs Monaten einzu-
halten. 

II. Eine außerordentliche Kündigung der Gesellschaft wegen Vorliegens eines wich-
tigen Grundes kann zwar im Gesellschaftsvertrag vorgesehen sein, doch ergibt
sich aus dem Sachverhalt eine derartige Vereinbarung nicht. 

Gemäß § 131 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 HGB führt die Kündigung zum Ausscheiden des Kündi-
genden. A kann sich somit dadurch von B trennen, dass er selbst aus der Gesellschaft
ausscheidet. Diese Möglichkeit entspricht aber nicht dem Interesse des A. A wird vor-
rangig daran interessiert sein, entweder die Gesellschaft ganz aufzulösen oder den B
auszuschließen. 

239B. Die Trennung von B durch Auflösung und Liquidation der Gesellschaft

Gemäß § 133 HGB kann A die Auflösung der Gesellschaft durch gerichtliche Entschei-
dung herbeiführen, wenn in der Person des B ein wichtiger Grund vorliegt.

Das Recht, die Auflösungsklage zu erheben, kann durch vertragliche Vereinbarung grundsätzlich
nicht ausgeschlossen oder beschränkt werden (§ 133 Abs. 3 HGB). Wirksam ist allerdings die Erset-
zung des Auflösungsrechts durch ein Kündigungsrecht des Gesellschafters, sofern eine ausreichen-
de Abfindung gewährleistet ist.364 

I. Die Auflösungsklage nach § 133 HGB ist begründet, wenn es dem klagenden Ge-
sellschafter unter Abwägung aller Umstände nicht zumutbar ist, die Gesellschaft
bis zum nächstzulässigen ordentlichen Kündigungstermin fortzusetzen365 und
die durch den anderen Gesellschafter verursachte Störung des Gesellschaftsver-
hältnisses so schwerwiegend ist, dass die eingetretene Störung durch weniger
einschneidende Maßnahmen nicht beseitigt werden kann. 

Da das Gericht bei seiner Entscheidung insbesondere auch das Interesse des/der beklagten Ge-
sellschafter(s) an der Erhaltung des Gesellschaftsverhältnisses zu berücksichtigen hat, kann die
Auflösung der Gesellschaft immer nur das äußerste Mittel sein.366

Fall 19: Ausschluss oder Auflösung?

A, B und C sind Gesellschafter der A-OHG, die eine Reparaturwerkstatt betreibt. B hat
bereits wiederholt seine Geschäftsführungsbefugnis überschritten. Als bekannt wird,
dass er auch umfangreiche Unterschlagungen zum Nachteil der Gesellschaft began-
gen hat, möchte sich A von B trennen. C will jedoch, dass B weiterhin in der Gesell-
schaft bleibt. Nach seiner Auffassung reicht es aus, dass man B die Geschäftsfüh-
rungs- und Vertretungsbefugnis entzieht. Welche Möglichkeiten bestehen für A, sich
von B zu trennen?

364 BGHZ 31, 295, 300; MünchKomm-HGB/K. Schmidt § 133 Rn. 70; Baumbach/Hopt § 133 Rn. 19.
365 BGH NJW 1996, 2573; 1998, 146; 1999, 2820.
366 MünchKomm-HGB/K. Schmidt § 133 Rn. 13.
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