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Der Text ist vollstdndig iiberarbeitet und auf dem Stand von Juli 2017.

Mein besonderer Dank gilt Frau Sevgi Kaya fiir das Erstellen des Manu-
skripts und Herrn Dirk Schmidbauer fiir die Uberarbeitung des Stichwort-
verzeichnisses.

Koéln, im Juli 2017 Barbara Grunewald
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Saenger
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Schmidt, Karsten

Abkiirzungs- und Literaturverzeichnis

Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, heraus-
gegeben von Hartmut Oetker, Franz [iirgen Sdcker und Ro-
land Rixecker, 7. Aufl. 2015 ff.

Miinchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch, herausgege-
ben von Karsten Schmidt, 4. Aufl. 2016, teilweise noch 3. Aufl.
Neue Juristische Wochenschrift

NJW-Rechtsprechungsreport

Zeitschrift fiir das Recht der Non Profit Organisationen
Nummer

Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht

HGB Kommentar zum HGB, herausgegeben von Hartmut
Oetker 4. Aufl. 2015

Offene Handelsgesellschaft

Oberlandesgericht

Entscheidungen der Oberlandesgerichte in Zivilsachen ein-
schlieBlich der freiwilligen Gerichtsbarkeit

Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten

BGB, Kommentar, 76. Aufl. 2017
Partnerschaftsgesellschaftsgesetz

GenG, Kommentar, begriindet von Eduard Hettrich, Peter
Pohlmann, bearbeitet von Joachim Bloeks, Andreas Fandrich,
Peter P6hlmann 4. Aufl. 2012

Thomas Raiser, Riidiger Veil, Recht der Kapitalgesellschaften,
6. Aufl. 2015

Recht der Landwirtschaft

Randziffer

Reichsgericht

Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen
Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen

GmbHG, Kommentar von Holger Altmeppen und Giinther
Roth, 8. Aufl. 2015

GmbH-Gesetz, Kommentar begriindet von Heinz Rowedder,
herausgegeben von Christian Schmidt-Leithoff, 5. Aufl. 2013
Seite oder Satz

siehe

Ingo Saenger, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2015

Carsten Schdfer, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2015

Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002

Schmidt, Karsten/Lutter AktG, Kommentar, herausgegeben von Karsten Schmidt, Mar-

Scholz

Soergel

sog.
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cus Lutter, 3. Aufl. 2015

Kommentar zum GmbH-Gesetz, begriindet von Franz Scholz,
bearbeitet von Georg Bitter, Georg Crezelius, Volker Emme-
rich, Hans-Joachim Priester, Thomas Roénnau, Karsten
Schmidt, Sven Schneider, Uwe H. Schneider, Christoph Seibt,
Klaus Tiedemann, Riidiger Veil, Dirk Verse, Harm Peter Wes-
termann, Hartmut Wicke, 11. Aufl. 2012 ff.

Biirgerliches Gesetzbuch, begriindet von Hs. Th. Soergel,
13. Aufl. 1999 ff.

sogenannt
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Abkiirzungs- und Literaturverzeichnis

AktG, Kommentar, herausgegeben von Gerald Spindler, Eber-
hard Stilz, 3. Aufl. 2015

StraBenverkehrsgesetz

und andere

GroBkommentar zum GmbHG, herausgegeben von Peter Ul-
mer, Matthias Habersack, Marc Lébbe, 2. Aufl. 2013
AGB-Recht, Kommentar bearbeitet von Markus Bieder, Guido
Christensen, Stefan Ernst, Andreas Fuchs, Mathias Haber-
sack, Carsten Schdfer, Harry Schmidt, Alexander Witt,
12. Aufl. 2016

Unternehmergesellschaft

umstritten

Umwandlungsgesetz

und so weiter

unter Umstdnden

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

Gesetz iiber die Beaufsichtigung der privaten Versicherungsun-
ternehmen und Bausparkassen

Versicherungsrecht

Verordnung

Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit

Die Rechtsprechung des Reichsgerichts auf dem Gebiet des Zi-
vilrechts, herausgegeben von Otto Warneyer

Handbuch der Personengesellschaften, begriindet von Harry
Westermann, Johannes Wertenbruch fortgefithrt von Harm
Peter Westermann, Band I, Stand Marz 2017
Wirtschaftrechtliche Beratung

Herbert Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Band I, Grundlagen,
1980; Band II, Recht der Personengesellschaften, 2004
Christine Windbichler, Gesellschaftsrecht, 23. Aufl. 2013
Wertpapier-Mitteilungen, Zeitschrift fiir Wirtschafts- und
Bankrecht, Teil IV

zum Beispiel

Zeitschrift fir Bankrecht und Bankwirtschaft

Zeitschrift fiir Européisches Privatrecht

Zeitschrift fir Genossenschaftsrecht

Zeitschrift fiir das gesamte Genossenschaftswesen

Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
Zeitschrift fiir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht
Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht und Insolvenzpraxis
Zivilprozessordnung

Zeitschrift fiir Zivilprozess
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Einfiithrung

1. Das Gesellschaftsrecht als Teil der Rechtsordnung

Das Gesellschaftsrecht ist das Recht der Gesellschaft biirgerlichen Rechts,
der Offenen Handelsgesellschaft, der Kommanditgesellschaft, der Stillen
Gesellschaft, der Partnerschaftsgesellschaft, der Europdischen Wirtschaftli-
chen Interessenvereinigung, der Partenreederei, des Vereins, der Aktienge-
sellschaft, der Européischen Aktiengesellschaft, der Kommanditgesellschaft
auf Aktien, der Gesellschaft mit beschrankter Haftung, der eingetragenen
Genossenschaft, der Europdischen Genossenschaft und des Versicherungs-
vereins auf Gegenseitigkeit. Diese Rechtsmaterie wird unter dem Begriff
Gesellschaftsrecht zusammengefasst, weil alle diese Rechtsformen privat-
rechtliche Organisationen darstellen, die durch Rechtsgeschdft mit einem
bestimmten Zweck begriindet werden. Daher finden sich auch zahlreiche
Fragestellungen, die in einer dieser Rechtsformen auftreten, in den anderen
wieder. Das rechtfertigt die Zusammenfassung zu einem einheitlichen
Rechtsgebiet, eben dem Gesellschaftsrecht. Soweit weitere Rechtsformen
fiir vergleichbare privatrechtliche Organisationen entwickelt werden, geho-
ren auch diese Rechtsformen zum Gesellschaftsrecht.

Das Gesellschaftsrecht ist damit von den von ihm behandelten Objekten
her definiert, eben den privatrechtlichen Organisationen, die alle durch
Rechtsgeschift mit einem bestimmten Zweck begriindet werden®. Das Ge-
sellschaftsrecht ist das Recht, das speziell fiir diese Einheiten gilt. Es befasst
sich z.B. mit der Frage, wie die genannten Organisationen verfasst sind oder
sein diirfen, wie sie die Rechtsfahigkeit erlangen, wer fiir sie handelt und wer
haftet. Dies zeigt, dass das Gesellschaftsrecht sowohl Rechtsmaterien des
Allgemeinen Teils des BGB wie auch des Schuldrechts umfasst. Die BGB-Ge-
sellschaft ist daher aufbauend auf diesen Regelungsbereichen im Besonde-
ren Teil des Schuldrechts des BGB geregelt und auf diese Regeln fiir die
BGB-Gesellschaft verweisen wiederum die Bestimmungen fiir OHG und KG
(§ 105 Abs. 3, §161 Abs.2 HGB). Der Verein ist, weil man die Frage der Er-

1 Siehe die Definition bei Windbichler § 1 Rdz. 1; Schiifer § 2 Rdz. 1.



Einfithrung

langung der Rechtsfahigkeit fiir entscheidend hielt, im Allgemeinen Teil des
BGB eingeordnet. Das Recht der anderen juristischen Personen greift bis-
weilen auf diese Regelungen fiir den rechtsfdahigen Verein zuriick. Nicht zum
Gesellschaftsrecht gehort das Recht der Stiftung?. Die Stiftung hat keine
Mitglieder oder Gesellschafter. Das hat zur Folge, dass sich bei ihr wiederum
andere Fragestellungen als bei den genannten privatrechtlichen Organisa-
tionsformen ergeben.

2. Gang der Darstellung

Die einheitliche Darstellung des Rechts der genannten privatrechtlichen
Organisationen rechtfertigt sich aus der aufgezeigten Ahnlichkeit der Frage-
stellungen, die zum Teil dazu gefithrt hat, dass fiir mehrere Rechtsformen
eine einheitliche Losung gilt, zum Teil aber auch je nach Rechtsform ganz
unterschiedliche Losungen hervorgebracht hat. Eine Darstellung der Rechts-
materie des Gesellschaftsrechts, die vom Problem (etwa wie kann ein hinrei-
chender Schutz der Glaubiger der Gesellschaften erreicht werden oder wie
kann ein Gesellschafter vor dem Entzug von Rechten, die fiir ihn essentiell
sind, bewahrt werden?) ausgeht und die Palette der in unserer Rechtsord-
nung entwickelten Losungen aufzeigt, ist daher sehr reizvoll. Sie wiirde das
Gemeinsame des Gesellschaftsrechts (die Fragestellungen) und die Vielfalt
dieses Rechtsgebietes (die jeweiligen Antworten) aufzeigen. Nicht zu errei-
chen ist aber auf diese Weise eine auch nur einigermaflen komplette und
iibersichtliche Darstellung des Gesellschaftsrechts und auch nicht eine Schil-
derung, die dem Gedankengang des Gesetzes Rechnung trigt, das von einer
Rechtsform zur anderen fortschreitet und vielfach die Regelungen der néchs-
ten Rechtsform auf die zuvor getroffenen aufbaut. Im Folgenden wird ein
Zwischenweg beschritten: In den ersten beiden Teilen werden die einzelnen
Gesellschaftsformen, je fiir sich, aber aufeinander aufbauend geschildert.
Nach knappen Ausfithrungen zu Auslandsgesellschaften in Deutschland im
dritten Teil werden im vierten Teil einige Grundfragen des Gesellschafts-
rechts geschildert und unter Riickgriff auf die in den ersten beiden Teilen
geschilderten Losungen die Antworten aufgezeigt, die die Rechtsordnung
fiir diese Fragen bereithélt. Nicht behandelt wird das Konzernrecht, da dies
den Rahmen dieses Lehrbuches sprengen wiirde.

2 Ebenso Schiifer § 2 Rdz.1; Karsten Schmidt § 111 c).



Erster Teil:

Personengesellschaften

Personengesellschaften sind die BGB-Gesellschaft, die OHG, die KG, die
Stille Gesellschaft, die Partnerschaftsgesellschaft, die Europdische Wirt-
schaftliche Interessengemeinschaft und die Partenreederei. Man nennt diese
Gesellschaften Personengesellschaften, weil nach der Idee des Gesetzes in
diesen Gesellschaftsformen die Person des Gesellschafters fiir seine Rechte
und Pflichten maRgebend ist'. Dies zeigt sich etwa daran, dass die Mitglied-
schaft oftmals nach der — dispositiven — gesetzlichen Regel nicht frei iiber-
tragbar und vererblich ist? und auch daran, dass die Gesellschafter nach der
gesetzlichen Regel meist personlich fiir die Schulden der Gesellschaft haf-
ten3. Vielfach fiihren sie die Geschdfte der Gesellschaft auch selbst*. Die
Willensbildung erfolgt nach dem Einstimmigkeitsprinzip®.

Diese Kriterien sind bei manchen Personengesellschaften vollstdandig er-
fiillt (OHGS®), bei manchen nur zum Teil (Partenreederei nur Haftung). Ein-
zelne liegen bisweilen auch bei Korperschaften vor (bei der KGaA haftet
etwa der Komplementdr unbeschriankt personlich fiir die Gesellschafts-
schulden und er fiihrt die Geschéfte der Gesellschaft, § 278 Abs. 1, 2 AktG;
bei der Genossenschaft bestehen Vorstand und Aufsichtsrat aus Genossen,
§ 9 Abs.2 GenG).

In der Realitdt konnen Personengesellschaften ganz anders aussehen, als
sie nach den genannten typischen Merkmalen fiir Personengesellschaften
eigentlich aussehen miissten. Gleichwohl heilen alle Gesellschaften in den

1 Windbichler §2 Rdz.17; Wiedemann §1 1 1, der aber auch auf die gesamthénderi-
sche Vermogensbindung abstellt.

2 §§719 Abs. 1, 727 Abs.1 BGB, § 131 HGB, § 9 Abs. 4 PartGG.

3 §§128, 171 HGB; zur Haftung in der BGB-Gesellschaft § 1 Rdz. 111 ff.; zur Haftung
in der Partnerschaftsgesellschaft § 5 Rdz.10f.; zur Haftung in der Europdischen Wirt-
schaftlichen Interessenvereinigung unten §6 Rdz.6; zur Haftung der Mitreeder § 507
HGB.

4 §§709, 714 BGB, §§ 114, 125 HGB, §§ 6 Abs.3, 7 Abs. 2 PartGG.

5 §709 BGB, § 119 HGB, § 6 Abs. 3 PartGG.

6 Zur Geschiftsfithrung und Vertretung sind die Gesellschafter je fiir sich berechtigt,
§§115,125 HGB.
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genannten Gesellschaftsformen stets Personengesellschaften, unabhidngig
davon, ob bei ihnen die Person der Gesellschafter — sei es auch nur in der
Mehrzahl der Félle — im Vordergrund steht oder nicht. Die Klassifikation
erfolgt also nach der gesetzlichen Idee, nicht nach der jeweiligen Ausprd-
gung einer bestimmten Gesellschaft. Daher wird auch eine personalistisch
strukturierte GmbH nie zur Personengesellschaft, wihrend andererseits
eine kapitalistisch strukturierte Kommanditgesellschaft Personengesell-
schaft bleibt.



§1 Die BGB-Gesellschaft §1

§1 Die BGB-Gesellschaft

I. Begriffsbestimmung

§ 705 BGB umschreibt den Inhalt des Gesellschaftsvertrages einer BGB-
Gesellschaft und versucht damit eine Definition dieser Gesellschaft. Nach
dieser Norm verpflichten sich die Gesellschafter durch den Gesellschaftsver-
trag gegenseitig, die Erreichung eines gemeinsamen Zwecks in der durch den
Vertrag bestimmten Weise zu férdern. Damit kommt zum Ausdruck, dass
unabdingbare Voraussetzung fiir das Vorliegen einer BGB-Gesellschaft ein
Vertrag ist, der auf einen gemeinsamen Zweck gerichtet ist, und dass die
Gesellschafter zur Forderung dieses Zwecks verpflichtet sind.

a) Die BGB-Gesellschaft entsteht, wie jede andere Gesellschaft auch,
durch Vertrag. BGB-Gesellschaften, die auf einer staatlichen Anordnung be-
ruhen, gibt es nicht, wéiren aber durchaus denkbar. Denn auch sonst besteht
bisweilen eine Pflicht zum Vertragsabschluss (sog. Kontrahierungszwang).
Ein Vertrag setzt die Existenz zweier Vertragspartner voraus. Ob das auch
fiir einen Gesellschaftsvertrag zur Griindung einer BGB-Gesellschaft gilt,
ist umstritten®. §1 GmbHG, §2 AktG normieren fiir GmbH und AG die
Moglichkeit, den Gesellschaftsvertrag auch durch nur eine Person zu schlie-
fen, fiir die Personengesellschaften fehlt eine entsprechende Regelung. Das
legt fiir diese Gesellschaften den Schluss nahe, dass wie sonst auch zwin-
gend zwei Personen Gesellschafter, also Vertragspartner, sein miissen. In
der Praxis hat sich allerdings gezeigt, dass ein Bediirfnis fiir Einmann-Perso-
nengesellschaften besteht. Das gilt insbesondere in den Fillen, in denen bei
einer nur aus zwei Personen bestehenden Gesellschaft ein Gesellschafter
den anderen beerbt, zugleich aber Testamentsvollstreckung oder Vor- und
Nacherbschaft angeordnet ist?. In solchen Situationen ist es sinnvoll, den
ererbten und den schon urspriinglich eigenen Anteil getrennt zu halten, um
die mit dem Erbe verbundenen Belastungen (Testamentsvollstreckung, Vor-
und Nacherbschaft) auf den ererbten Teil beschrinken zu kénnen®. Zumin-
dest in diesen Fillen sollte daher auch eine Einmann-Personengesellschaft
moglich sein®.

1 Raiser AcP 194 (1994) 495, 509; Sieveking, FS Schippel, 1996, S. 505 ff.

2 Siehe die Fille BGH NJW 1986, 2431; BGH NJW 1996, 1284, 1285.

3 Dies gilt natiirlich auch in den Fillen, in denen noch weitere Personen Gesellschafter
sind und daher die Problematik der Einmann-Personengesellschaft nicht auftritt.

4 Zu weitergehenden Ansitzen Kiefling, FS Hadding, 2004, S.477, 493; Weimar ZIP
1997, 1769; ablehnend OLG Schleswig ZIP 2006, 615, 617, Armbriister ZGR 2014, 333,
345; Ulmer ZHR 167 (2003) 103.



