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Vorwort 2. Auflage

Mehr als 10 Jahre nach Erscheinen der ersten Auflage ist aus Sicht des Verlags und der
Autoren die Zeit fiir eine Neuauflage des Buchs gekommen. Mit ihr verbunden ist ein
Wechsel in der Autorenschaft. Frau Susanne Hierl hat sich als Autorin zuriickgezogen
und an ihrer Stelle ist Herr Axel Rinnert als Autor hinzugetreten. Frau Susanne Hierl sei
fiir ihr Mitwirken bei der ersten Auflage an dieser Stelle herzlichst gedankt.

Neben der stetigen Fortentwicklung des Aktien- und GmbH-Rechts durch Rechtspre-
chung und Literatur haben vor allem die zahlreichen Reformgesetze Anlass zur Neu-
auflage gegeben. Insbesondere seien hier genannt das Gesetz zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbriauchen (MoMiG), welches im Zeitpunkt
der Erstauflage nur als Entwurf vorlag und infolgedessen nur oberfldchlich beriicksichtigt
werden konnte, zahlreiche Gesetze, die das Aktiengesetz, u.a. die Aktienrechtsnovelle
2016, gedndert haben, sowie die Unternehmenssteuerreform 2008 und die Reform des
Umwandlungssteuergesetzes und der Insolvenzordnung.

Inhaltlich hat sich zwar vieles geédndert, das Konzept des Buches ist jedoch unverindert
geblieben. Das Buch verschafft einen praxisbezogenen Uberblick iiber die fiir die Rechts-
formwahlentscheidung wesentlichen rechtlichen und steuerlichen Kriterien und gibt ver-
schiedene Tipps fiir den Leser. Fiir Anregungen und Kritik sind wir dankbar. Fiir die
hilfreiche lektoratsseitige Unterstiitzung der Neuauflage durch Frau Anna Pietras und Frau
Catarina Gomes de Almeida danken die Verfasser.

Pfullingen/Stuttgart Dr. Steffen Huber
im Dezember 2018 Axel Rinnert



Vorwort 1. Auflage

Die Gesichtspunkte, die bei der Griindung oder Umgestaltung eines Unternehmens ei-
ne Rolle spielen, sind zunidchst die Wahl der richtigen Rechtsform und deren rechtliche
Voraussetzungen. Die Wahl der Rechtsform stellt mit die Weichen fiir die kiinftige Ent-
wicklung der Gesellschaft. Sie stellt eine wichtige Rahmenbedingung fiir das Betreiben
des Unternehmens dar.

Fiir die Griindung eines Unternehmens stehen verschiedene Rechtsformen zur Verfii-
gung, wobei jede ihre spezifischen Vor- und Nachteile hat. Die Frage nach der richtigen
Rechtsform kann daher nicht pauschal beantwortet werden, sondern hat unter Beriicksich-
tigung der individuellen Motive und Zielsetzungen eines jeden Unternehmers zu erfolgen.

Neben den steuerlichen Unterschieden, die immer eine wesentliche Rolle bei der
Rechtsformwabhl spielen, sind auch andere Punkte wie z. B. die Haftungsregelungen, die
Organisation der Gesellschaft, die Mitbestimmung etc. von Bedeutung. Die Entscheidung
fiir eine bestimmte Rechtsform ist also von einer Vielzahl von Faktoren abhédngig.

Dieses Buch versucht, einen Uberblick iiber die wichtigsten Rechtsformen und deren
Ausgestaltungen in ihrem Lebenszyklus zu geben und soll dem geneigten Leser Entschei-
dungshilfe und zugleich Informationsquelle sein.

Danken mochten wir dem Gabler Verlag und insbesondere Herrn RA Andreas Funk
und Frau Anna Pietras vom Springer Verlag fiir die freundliche Unterstiitzung bei der
Fertigstellung des Buches.

Niirnberg/Stuttgart Susanne Hierl
im Mérz 2008 Steffen Huber

Vil
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§ 1 Griindung der Gesellschaften 1

11 GbR
1.1.1 Allgemeines

Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR oder BGB-Gesellschaft genannt) ist eine —
zumindest als AuBlengesellschaft — (teil-)rechtsfihige Personenvereinigung. Sie ist ein
vertraglicher Zusammenschluss (durch Abschluss eines Gesellschaftsvertrags oder auch
nur konkludent) mehrerer Personen zur Forderung eines gemeinsamen Zwecks (§ 705
BGB).! Dieser kann wirtschaftlicher oder ideeller Art sein, wobei es keine Rolle spielt, ob
die Betitigung auf Dauer oder als Gelegenheitsgesellschaft zeitlich beschrinkt ist. Diese
Vielfalt der Zwecke ist auch — im Gegensatz zu den typischen Unternehmensformen der
KG und OHG - ihre Stirke.

1.1.1.1 Erscheinungsformen der GbR

Die GbR hat eine Vielzahl von Erscheinungsformen. Im Folgenden soll zunéchst die Ab-
grenzung zwischen Innen- und AufBengesellschaft erfolgen und so dann werden einige
besondere Erscheinungsformen exemplarisch aufgegriffen.

Abhingig davon, ob die Gesellschaft nach ihrem Zweck auf die Teilnahme am Rechts-
verkehr gerichtet ist oder nicht, kann eine GbR Auflen- oder Innengesellschaft sein. Die
Abgrenzung der beiden Erscheinungsformen ist fiir die Praxis sehr wichtig, weil sich die
Rechtsprechung des BGH zur Rechts- und Parteifdhigkeit der GbR nur auf die AuBBenge-
sellschaft bezieht. Die Unterscheidung kann jedoch im Einzelfall schwierig sein.

1.1.1.1.1  Innengesellschaft
Die GbR als Innengesellschaft bleibt auf interne Vereinbarungen zwischen ihren Ge-
sellschaftern beschrinkt und nimmt als Gesellschaft nicht am Rechtsverkehr teil. Sie

I MiinchHdbGesR I/Moéhrle § 5 Rn. 1 ff.
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kann daher auch als Gesellschaft weder Vermodgen erwerben noch die Gesellschaft tref-
fende Verbindlichkeiten begriinden. Sie ist im Gegensatz zur Aulengesellschaft weder
rechts- noch parteifihig.”> Rechtsbeziehungen entstehen vielmehr nur im Innenverhélt-
nis der Gesellschafter.

Auch fiir die Innengesellschaft ist ein Gesellschaftsvertrag notwendig, mit dem sich
die Gesellschafter zur Férderung eines gemeinsamen Zweckes verpflichten. Da es fiir den
Vertrag, wie auch bei anderen Personengesellschaften, kein Formerfordernis gibt, ist im
Einzelfall zu priifen, ob die fraglichen Personen eine Gesellschaft bilden wollen, sie also
Rechtsbildungswillen haben.

Die Innengesellschaft kann vielfiltige Erscheinungsformen haben, von denen einige
praktisch wichtige nachfolgend herausgegriffen sind:

o stille Beteiligung an einem Handelsgewerbe, nichtkaufménnischen Unternehmen oder
Gesellschaftsanteil,

e FEhegattengesellschaft,

e Stimmrechtsbindungs- oder Konsortialvertrag (Verpflichtung mehrerer Gesellschafter
einer Kapitalgesellschaft, ihr Stimmrecht einheitlich auszuiiben),

o Kartell,

o Gelegenheitsgesellschaft, wie z. B. Fahrgemeinschaft, Lotto- und Totogemeinschaft,
Wohngemeinschaft ohne Auftritt nach auflen.

Mit Auflosung der Innengesellschaft ist diese auch beendigt, da eine Liquidation man-
gels eines gesamthinderisch gebundenen Gesellschaftsvermdgens nicht erforderlich ist.
Jeder Innengesellschafter hat jedoch einen Anspruch auf Abrechnung und Auszahlung
der im Rahmen der Innengesellschaften entstandenen Aufwendungen.?

1.1.1.1.2  AuBengesellschaft

Die AuBlengesellschaft ist dadurch gekennzeichnet, dass sie nach den unter den Gesell-
schaftern getroffenen Vereinbarungen als Gesellschaft am Rechtsverkehr teilnimmt und
ein Gesamthandsvermogen bildet. Gesamthinderisches Vermogen liegt vor, wenn meh-
rere Personen als Gesamtheit Rechte an einem Vermdgen haben.* Dabei hat eine GbR
einerseits in Abgrenzung zu einer juristischen Person keine eigene Rechtspersonlichkeit,
vielmehr steht das Vermogen den Gesellschaftern zu. Andererseits in Abgrenzung zu
einer Bruchteilsgemeinschaft haben die Gesellschafter kein abtrennbares Recht an dem
gesamthiinderisch gehaltenen Vermogen,” d. h. eine Verfiigung ist nur durch Handeln der
Gesellschaftergesamtheit moglich.

Die GbR als AuBlengesellschaft tritt im Wirtschaftsleben in vielfiltiger Gestalt auf.

2 MiiKo BGB/Schifer § 705 Rn. 277 ff.

3BGH v. 08.01.1990, I1-ZR 115/89; NJW 1990, 574.

* MiiKo BGB/Schiifer § 718 Rn. 2.

> Anders z.B. bei einem Miteigentumsanteil an einem Grundstiick. Dort liegt eine Bruchteilsge-
meinschaft vor.



11 GbR 3

Zum einen gehort hierzu der Zusammenschluss von Gewerbetreibenden, deren
Gewerbebetrieb keinen in Art und Umfang in kaufménnischer Weise eingerichteten Ge-
schiftsbetrieb erfordert, also kein Handelsgewerbe gemifl §§ 1 und 2 HGB darstellt
(Kleingewerbetreibende). Betreibt eine Gesellschaft ein Handelsgewerbe, liegt eine OHG
VOr.

Weiter war die GbR lange Zeit die wichtigste Organisationsform fiir freiberuflich Titi-
ge (z. B. Anwiilte, Steuerberater, Wirtschaftspriifer, Arzte, Architekten), denen der Weg in
die Kapitalgesellschaft aus standesrechtlichen Griinden verwehrt gewesen ist. In den letz-
ten Jahren hat sich diese Situation grundlegend verindert, da sich nun auch Steuerberater,
Rechtsanwilte und auch Arzte in der Gesellschaftsform einer Partnerschaftsgesellschaft
(optional mit beschrinkter Berufshaftung) oder auch einer Kapitalgesellschaft zusam-
menschlieBen diirfen. Zu unterscheiden ist hier zwischen reinen Biirogemeinschaften,
bei welchen sich die Zusammenarbeit auf das gemeinsame Nutzen einer bestimmten In-
frastruktur beschridnkt, ohne dass eine Berufsgemeinschaft besteht und Sozietiiten, in
welcher die Gesellschafter auch ihren Beruf gemeinsam ausiiben.

Die GbR ist ein wichtiges Instrument der gemeinsamen Durchfiihrung von Geschifts-
vorhaben, deren Umfang die Mdglichkeit eines einzelnen Unternehmens iibersteigt.

Beispiel
Groflvolumige Bauvorhaben werden von mehreren Firmen in der Form einer Arbeits-
gemeinschaft (,,Arge*) durchgefiihrt.®

Eine GbR kann als Grundbesitzgesellschaft dem Erwerb, Halten und Verwalten von
Immobilien dienen. Wirtschaftlich bedeutsam sind z. B. geschlossene Immobilienfonds,
Besitzgesellschaften fiir Betriebsgrundstiicke oder der Zusammenschluss einer Investo-
rengruppe zum Erwerb und der Bebauung eines Grundstiicks.

GbRs iibernehmen zudem nicht selten Hilfsfunktionen im Rahmen der Gesellschafts-
verhiltnisse, d. h., sie bilden die Vorformen anderer Gesellschaftsformen.

Beispiel

e Die Verabredung zur Griindung einer GmbH oder Aktiengesellschaft (Vorgriin-
dungsgesellschaft);

e cine am Markt auftretende ausldndische geloschte oder in Deutschland nicht aner-
kannte Kapitalgesellschaft;

o Gelegenheitsgesellschaften des tiglichen Lebens mit Auftritt nach auflen, wie ein
Abiturjahrgang oder der gemeinsame Bau eines Mehrfamilienhauses.

11.1.2 Zweck der Gesellschaft
Die Vereinbarung eines gemeinsamen Zwecks durch die Gesellschafter ist gem. § 705
BGB Voraussetzung fiir das Bestehen einer GbR. Der Gesellschaftszweck ist das, was

®BGH v. 08.11.1978, VIII-ZR-190/77; BB 1979, 136.
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die Gesellschafter als Ziel fiir ihre gemeinsame Unternehmung festlegen.” Der Gesell-
schaftszweck einer GbR grenzt diese nicht nur von anderen Rechtsformen ab, sondern
entscheidet auch tiber die praktisch wichtige Frage, ob es sich um eine Innen- oder Auflen-
gesellschaft handelt. Fehlt es an der gemeinsamen Zweckforderungsabsicht, liegt keine
Gesellschaft, sondern im Regelfall ein Austauschvertrag vor.

Mit der GbR konnen nicht nur kommerzielle, sondern alle erdenklichen Zwecke (kul-
turelle, wissenschaftliche, sportliche, gemeinschaftliche usw.) verfolgt werden; bei diesen
ist freilich im Einzelfall zu priifen, ob rechtliche Bindung gewollt ist oder eine unverbind-
liche Verabredung vorliegt (fiir diese Abgrenzung wird es haufig darauf ankommen, ob
einer der Beteiligten im gemeinsamen Interesse Aufwendungen gemacht hat). Gemein-
samkeit des Zwecks bedeutet, dass jeder der VertragsschlieBenden an der Erreichung des
Ziels interessiert sein muss.

Im Prinzip kann die Gesellschaft ihren Zweck frei wihlen, solange er zuldssig und
seine Erreichung moglich ist. Jedoch findet diese Freiheit ihre Grenze in §§ 134 und 138
BGB: VerstoBt der vereinbarte Zweck gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die guten
Sitten, ist der Gesellschaftsvertrag nichtig.

Eine weitere Einschriinkung ergibt sich aus § 105 Abs. 1 HGB: Der Zusammenschluss
zum Betrieb eines vollkaufménnischen Gewerbes unter gemeinsamer Firma ist zwingend
OHG oder KG. Die GbR selbst ist damit auch nicht Formkaufmann gem. § 6 HGB. Ei-
ne GbR ohne vollkaufménnisches Gewerbe wird zudem gem. §§ 2, 5, 105 Abs. 2 HGB
mit ihrer Eintragung in das Handelsregister zu einer OHG oder KG. Auflerdem konnen
bestimmte Zwecke nur in bestimmten Rechtsformen erreicht werden. Bei bestimmten
Titigkeiten muss zudem eine vorherige behordliche Genehmigung erfolgen (z. B. Immo-
bilienwirtschaft; § 34c GewO).

Der Gesellschaftszweck ist auch ein wichtiges Kriterium fiir die Abgrenzung der GbR
von anderen, verwandten Rechtsinstituten, wie der Bruchteilsgemeinschaft als Regelung
iiber Rechte und Pflichten bei einer Inhaberschaft Mehrerer an einem Recht (§§ 741 ff.
BGB), wie beispielsweise dem Bruchteils- oder Miteigentum (§§ 1008 ff. BGB).

1.1.1.3 Namensfiihrung
Bei der Namensgebung ist darauf zu achten, dass keine Verwechslungsgefahr mit einer
kaufménnischen Firma besteht.

Die GbR ist nicht Kaufmann und kann deshalb keine Firma i.S.d. HGB fiihren.
Zuldssig ist allerdings, dass sie im Rechtsverkehr einen Namen (Rechtsbezeichnung) ver-
wendet, dem im Hinblick auf ihre Rechts- und Parteifidhigkeit besondere Bedeutung zu-
kommt.® Wie dieser Name zulissigerweise zu bilden ist, ist im Einzelnen nach wie vor
umstritten; der BGH spricht von einer ,,im Verkehr verwendeten Sammelbezeichnung‘‘9

7 MiinchHdbGesR I/Mahrle § 5 Rn. 34 ff.
8 Palandt/Sprau, § 705 Rn. 25 [5].
BGH v. 15.07.1997, XI-ZR-154/96; BGHZ 1997, 254.
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und hat damit den Weg frei gemacht fiir eine an den Bediirfnissen der Praxis ausgerichte-
ten Namensfiihrung.

Fiir die Namensfiihrung gelten die folgenden Anforderungen:

Der Gesellschaftsname kann unstreitig aus den Namen aller oder mehrerer Gesell-
schafter gebildet werden.

Zusitze, die den Geschiftsbetrieb oder das Gesellschaftsverhiltnis bezeichnen, sind
zuldssig sofern keine Verwechslungsgefahr mit einer kaufménnischen Firma oder der Part-
nerschaftsgesellschaft besteht.

Der Zusatz ,,Gesellschaft biirgerlichen Rechts* oder ,,GbR* ist nicht zwingend, aber zur
Klarstellung zu empfehlen. Bezeichnungen wie ARGE, Konsortium oder Gemeinschaft
deuten auf eine GbR hin.

Zuldssig ist auch ein verkiirzter Gesamtname, der nicht alle oder gar keinen Gesell-
schafternamen enthilt. '

Im Grundbuch nach § 47 Abs. 2 GBO und in einer Gesellschafterliste einer GmbH
nach § 40 Abs. 1 S. 2 GmbHG sind stets die Namen aller Gesellschafter einzutragen.

1.1.2 Griindung

1.1.2.1 Gesellschafter
Zur Griindung einer GbR sind mindestens zwei Gesellschafter erforderlich. Einperso-
nengriindungen sind, anders als bei Kapitalgesellschaften, nicht moglich.

Gesellschafter einer GbR konnen sein:

e natiirliche Personen,

e juristische Personen (in- und ausldndische Kapitalgesellschaften, Genossenschaften,
Vereine)

e Personengesellschaften, auch eine andere GbR,

e nicht rechtsfihige Vereine,

e Nicht: Erbengemeinschaft, eheliche Giitergemeinschaft, Bruchteilsgemeinschaft.

1.1.2.2 Gesellschaftsvertrag

1.1.2.2.1 Allgemeines

Die GbR beruht, wie alle Personengesellschaften, auf einem Vertrag. Der Vertrag muss
mindestens die Abrede enthalten, dass sich die Gesellschafter zur Forderung eines
gemeinsamen Zwecks zusammenschlieBen und dazu die vereinbarten Beitrige leisten
(§ 705 BGB). Dabei handelt es sich um einen Schuldvertrag, durch den die gegenseitigen
Rechte und Pflichten der Gesellschafter sowie das organisatorische Gefiige der Gesell-
schaft begriindet wird. Aus der Systematik des BGB, das die Gesellschaft im besonderen

10BVerwG v. 20.02.1987,2 C 14/84, NJW 1987, 3020.



6 1 §1Grindung der Gesellschaften

Teil des Schuldrechts regelt, ergibt sich fiir den Gesellschaftsvertrag die Anwendbar-
keit der allgemeinen Bestimmungen iiber Willenserkldrungen und Rechtsgeschifte. Das
gilt aber nur im Grundsatz, fiir den die Rechtsprechung eine Reihe wichtiger Ausnah-
men geschaffen hat. Sie betreffen vor allem Mingel des Gesellschaftsvertrags, die seine
Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit bewirken.

Im Gesellschaftsrecht besteht in Fillen der Nichtigkeit eines Gesellschaftsvertrags al-
lerdings eine durch die Literatur und Rechtsprechung entwickelte Besonderheit, die so-
genannte fehlerhafte Gesellschaft.'! Nach den allgemeinen Bestimmungen iiber Rechts-
geschifte wire eine Gesellschaft, deren Gesellschaftsvertrag nichtig ist, nach Bereiche-
rungsrecht riickabzuwickeln. Dies bedeutet, jede Zahlung und Leistung zwischen der
Gesellschaft auf der einen Seite und Dritten und Gesellschaftern auf der anderen Sei-
te wire riickgéngig zu machen. Bei einer wirtschaftlich aktiven (in Vollzug gesetzten)
Gesellschaft ist eine derartige Riickabwicklung praktisch oft schwer oder gar nicht mog-
lich. Daher wird eine solche auf nichtigem Gesellschaftsvertrag beruhende Gesellschaft
als ,.fehlerhafte Gesellschaft behandelt. Fiir die Vergangenheit wird die Gesellschaft als
wirksam betrachtet.!? Fiir die Zukunft erhalten die Gesellschafter ein auBerordentliches
Kiindigungsrecht der Gesellschaft, dessen Ausiibung die Liquidation der Gesellschaft zur
Folge hat.

Da die Griindung keinem Publizititserfordernis unterliegt, eine Eintragung der GbR
im Handelsregister also nicht erforderlich und auch nicht moglich ist, entsteht die Gesell-
schaft mit Abschluss des Gesellschaftsvertrags, sofern nicht eine abweichende Verein-
barung besteht.

Der Vertrag ist grundsétzlich nicht formbediirftig, so dass er schriftlich, miindlich oder
durch schliissiges (konkludentes) Verhalten abgeschlossen werden kann. Nur in Ausnah-
mefillen sind besondere Formerfordernisse zu beachten. Sind einzelne Abreden im Ge-
sellschaftsvertrag formbediirftig, kann der Gesellschaftsvertrag im Ganzen formbediirftig
werden.

Beispiel
Ein Grundstiick wird in das Gesamthandsvermogen einer GbR eingebracht. Nach
§ 311b Abs. 1 BGB ist der ganze Vertrag beurkundungsbediirftig.

Beim Abschluss des Gesellschaftsvertrags ist aulerdem darauf zu achten, ob er ge-
nehmigungsbediirftig ist. Soll fiir einen Geschéftsunfahigen oder beschriankt Geschiifts-
fahigen ein Erwerbsgeschift betrieben werden (was bei OHG und KG immer der Fall
ist), dann geniigt es nicht, wenn der gesetzliche Vertreter fiir den Geschéftsunfiahigen oder
Geschiftsbeschriankten handelt. Gem. §§ 1643, 1822 Ziff. 3 BGB ist aulerdem die Geneh-
migung durch das Vormundschaftsgericht erforderlich. Ist der gesetzliche Vertreter oder

' MiiKo BGB/Schiifer § 705 Rn. 323 ff.

12 Die Wirksamkeit ist jedoch nicht unbeschriinkt. Wird durch die Gesellschaft in besonders schutz-
bediirftige Rechte eingegriffen, beispielsweise durch Verpflichtungen fiir Minderjdhrige, bleiben
diese riickwirkend unwirksam. Zu Einzelfillen siche MiiKo BGB/Schiifer § 705 Rn. 335 ff.
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der Betreuer ebenfalls an der Gesellschaft beteiligt, muss unter Umstinden gem. §§ 1629
Abs. 2, 1795 BGB ein Erginzungspfleger bestellt werden. Umfasst die Beitragspflicht
eines im gesetzlichen Giiterstand verheirateten Gesellschafters faktisch sein ganzes Ver-
mogen, dann ist gem. § 1365 BGB die Einwilligung seines Ehegatten erforderlich.

Diese Bestimmungen gelten grundsitzlich auch fiir die nachtriigliche Anderung des
Gesellschaftsvertrags.

In der Praxis werden Gesellschaftsvertrige, die den gemeinsamen Betrieb eines Unter-
nehmens zum Gegenstand haben, meist schriftlich abgeschlossen (wenn nicht notarielle
Beurkundung vorgeschrieben ist). Dabei wird regelmaBig vereinbart, dass Vertragsinde-
rungen der Schriftform bediirfen. Danach wiren miindliche Abreden entsprechend den
Auslegungsvorschriften des § 125 Satz 2 BGB im Zweifel nichtig. Allerdings sieht die
Rechtsprechung in miindlich vereinbarten Gesellschaftsvertragsinderungen meist konklu-
dent eine vereinbarte Aufhebung der Schriftformklausel.'? Somit ist in den meisten Fillen
auch eine miindliche Anderung des Gesellschaftsvertrags wirksam, die Schriftform dient
primér der Beweissicherung.

11.2.2.2 Zweck der Gesellschaft und Gegenstand des Unternehmens

Der Gesellschaftsvertrag muss Angaben zum Zweck der Gesellschaft enthalten. Es gelten
die vorstehenden Ausfiihrungen. Weiterhin kann der Gesellschaftsvertrag Angaben zum
Gegenstand des Unternehmens enthalten. Wihrend der Zweck der Gesellschaft das Ziel
der Gesellschaft (z. B. Gewinnerzielung) bezeichnet, umschreibt der Unternehmensgegen-
stand die geplante praktische Umsetzung (z. B. Betrieb eines Immobiliengewerbes, mit
welcher das Ziel erreicht werden soll).'

1.1.2.2.3 Inhalt des Vertrags
Abhingig vom Gesellschaftszweck konnen im Vertrag insbesondere folgende Punkte re-
gelungsbediirftig sein:

Gesellschaftszweck,

Gegenstand des Unternehmens,
Dauer der Gesellschaft,
Geschiftsfithrung und Vertretung,
Beirat,

interne Beschlussfassung,
Einlagen,

Gewinn- und Verlustbeteiligung,
Wettbewerbsverbot,

Ausscheiden eines Gesellschafters,
Tod eines Gesellschafters,
Auflosung/Liquidation der Gesellschaft.

13BGH v. 05.02.1968,11 ZR 85/67.
14 MiinchHdbGesR I/Weipert § 6 Rn. 11.
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1.1.2.3 Anwendbare Rechtsvorschriften

Die GbR wird durch die §§ 705-740 BGB geregelt. Damit ist die Bedeutung dieser Vor-
schriften aber nicht erschopft; sie gelten vielmehr gemal §§ 105 Abs. 2, 161 Abs. 2, 233
Abs. 2 und 234 HGB sowie § 1 Abs. 4 PartGG ergéinzend fiir OHG, KG, stille Gesellschaft
und Partnerschaftsgesellschaft; aulerdem sind sie gem. § 54 S. 1 BGB auf nichtrechtsfi-
hige Vereine anzuwenden.

Die gesetzlichen Regelungen zur GbR stehen iiberwiegend zur Disposition der Gesell-
schafter, konnen im Gesellschaftsvertrag nahezu beliebig modifiziert werden; nur soweit
der Gesellschaftsvertrag zu einem bestimmten Punkt schweigt, kommt die gesetzliche Re-
gelung zur Anwendung (Auffangfunktion).

1.2 Vorbemerkungen/Gemeinsamkeiten der Kaufleute
1.2.1 Handelsgewerbe

Wesensmerkmal eines Kaufmanns ist, dass er ein Handelsgewerbe betreibt (§ 1 Abs. 1
HGB). Ein Handelsgewerbe (und damit die Kaufmannseigenschaft) liegt vor, wenn zwei
Kriterien erfiillt sind:

e Es muss eine gewerbliche Betitigung vorliegen und
e die gewerbliche Betitigung muss nach Art und Umfang einen in kaufmannischer Weise
eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordern (§ 1 Abs. 2 HGB).

Ein Gewerbe liegt vor, wenn es sich um eine planmifige, auf Dauer angelegte, selbst-
standige und auf Gewinnerzielungsabsicht ausgerichtete Tatigkeit handelt. Nicht unter den
handelsrechtlichen Gewerbebegriff fallen die Ausiibung eines freien Berufs (z. B. Arzt,
Rechtsanwalt), die Verfolgung ideeller Ziele ohne Gewinnerzielungsabsicht, die blofe
Verwaltung eigenen Vermogens sowie wissenschaftliche und kiinstlerische Téatigkeiten.

Ein Handelsgewerbe liegt in Abgrenzung zu einem Kleingewerbe vor, wenn der Ge-
werbebetrieb nach Art und Umfang einen in kaufminnischer Weise eingerichteten Ge-
schiftsbetrieb erfordert (§ 1 Abs. 2 HGB). Entscheidend ist dabei allein das Erforder-
nis einer kaufménnischen Einrichtung, unabhéngig davon, ob eine solche kaufménnische
Einrichtung tatsdchlich vorhanden ist. Grundsétzlich wird vermutet, dass jeder Gewerbe-
betrieb auch ein Handelsgewerbe betreibt; deshalb triagt der Kleingewerbetreibende bei
einem Streit liber die Eintragungspflicht die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass das
Unternehmen keinen in kaufménnischer Wiese eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert.

Fiir die Abgrenzung zwischen Handelsgewerbe und Kleingewerbe ist das Gesamtbild
des Gewerbebetriebs mafigebend, das sich aus allen im Einzelfall relevanten Kriterien
zusammensetzt, ohne dass zahlenméiBig bezifferte Grenzwerte gesetzlich festgelegt sind.
Hinsichtlich der Art des Geschiftsbetriebs kann es z. B. auf die Vielfalt der Erzeugnis-
se und Leistungen ankommen; hinsichtlich des Umfangs der Geschiftstitigkeit konnen
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Umsatzvolumen, Anlage- und Betriebskapital, Zahl und Funktion der Mitarbeiter sowie
Grolie, Anzahl und Organisation der Betriebsstitten entscheidend sein.”?

Die Vorschriften tiber Kaufleute sind auf Handelsgesellschaften anwendbar, bei diesen
handelt es sich um sogenannte Formkaufleute (§ 6 Abs. 1 HGB). Formkaufleute gelten
als Kaufleute, unabhingig davon, ob sie tatsichlich ein Handelsgewerbe betreiben. Die
OHG und KG sind Handelsgesellschaften ausweislich der Uberschrift des Zweiten Bu-
ches des HGB ,,Handelsgesellschaften und Stille Gesellschaft”. Fiir die GmbH und AG
ist die Einstufung als Handelsgesellschaft ausdriicklich gesetzlich normiert (§ 13 Abs. 3
GmbHG, § 3 Abs. 1 AktG).

1.2.2 Firma

Kaufleute miissen gem. § 17 HGB eine Firma fiihren. Die Firma ist der Name des Un-
ternehmens, unter dem es seine Geschifte betreibt, nicht etwa das Unternehmen oder der
Betrieb selbst. Zwischen beiden besteht jedoch eine unlosbare Verkniipfung, da die Firma
nur mit dem Unternehmen zusammen und niemals selbststéindig verduBert werden kann.

1.2.2.1 Gesellschaften, die eine Firma fithren miissen

Zur Firmenfiihrung verpflichtet sind alle Handelsgesellschaften, da sie gemdfl § 6 HGB
die Kaufmannseigenschaft besitzen. Gesellschaften, welche Nichtkaufleute sind, fiihren
hingegen keine Firma i. S. d. HGB.

1.2.2.2 Grundsatze der Firmenbildung

Die Firma setzt sich aus mehreren Teilen zusammen: einer Personen-, Sach- oder Fan-
tasiebezeichnung, dem Rechtsformzusatz und eventuell noch weiteren Zusitzen. Eine
Personenfirma lehnt sich an den Namen der Gesellschafter an (Vor- und Zunamen), die
Sachfirma leitet sich von dem Unternehmensgegenstand ab, wéhrend eine Fantasiefir-
ma reine Fantasiebezeichnungen enthilt. Heute ist anerkannt, dass eine Vermischung von
Firmentypen zulissig ist.

Da die Firma den Inhaber des Unternehmens individualisieren und den Rechtsverkehr
vor Téduschung schiitzen soll, ist die Wahlfreiheit durch einige Firmengrundsétze einge-
schrinkt:

Die Firma muss gemif § 18 Abs. 1 HGB Kennzeichnungsfihigkeit und Unterschei-
dungskraft besitzen und sich von bereits bestehenden Firmen unterscheiden (Firmenun-
terscheidbarkeit).

Eine Eignung zur Kennzeichnung liegt vor, wenn die Bezeichnung Namensfunktion
hat (keine Bildzeichen).

15 Kogel DB 1998, S. 1802 ff. [4]: Entscheidungshilfen fiir die Frage, ob ein nach Art und Umfang
in kaufménnischer Weise eingerichteter Geschiftsbetrieb erforderlich ist.
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Unterscheidungskraft besitzt eine Firmenbezeichnung dann nicht, wenn nach der Ver-
kehrsauffassung des angesprochenen Publikums Verwechslungsgefahr mit anderen Fir-
men (innerhalb Deutschlands) besteht.

Jede Firma muss sich von am gleichen Ort oder in derselben Gemeinde bestehenden
und im Handelsregister eingetragenen Firmen deutlich unterscheiden (§ 30 Abs. 1 HGB).
Es wird grundsitzlich die zuerst eingetragene Firma geschiitzt (Priorititsgrundsatz).

»  Praxishinweis Vor der notariellen Beurkundung und Eintragung der Firma in
das Handelsregister empfiehlt sich die Vorab-Abfrage der Firma bei der ortlich
zustandigen Industrie- und Handelskammer, da die Registergerichte den Fir-
mennamen dort vor Eintragung teilweise abfragen. Ist die zuldssige Firmierung
bereits im Vorfeld abgeklart, kann so eine Verzogerung oder Ablehnung der Ein-
tragung der Gesellschaft in das Handelsregister vermieden werden.

Rechtsformzusatz
Die Gesellschaften haben beim Rechtsformzusatz die Wahl zwischen der ausgeschriebe-
nen Form oder einer zuldssigen Abkiirzung (siehe Tab. 1.1).

Firmenwahrheit
Gemil dem Grundsatz der Firmenwahrheit darf die Firma nicht irrefiihrend sein. Dieses
Irrefiihrungsverbot bedeutet, dass die Firma keine Angaben enthalten darf, welche geeig-
net sind, liber die geschiftlichen Verhiltnisse, die fiir die angesprochenen Verkehrskreise
wesentlich sind, irrezufiihren (§ 18 Abs. 2 Satz 1 HGB).

Eine ersichtlich zur Irrefithrung geeignete Firma wird nicht in das Handelsregister ein-
getragen (§ 18 Abs. 2 Satz 2 HGB).

Firmeneinheit

Nach dem Grundsatz der Firmeneinheit darf ein Kaufmann fiir ein und dasselbe Unter-
nehmen nur eine Firma fiihren. Die Fiihrung mehrerer Firmen fiir ein einziges Unterneh-
men ist grundsétzlich unzuléssig.

Firmendoffentlichkeit

Entsprechend dem Grundsatz der Firmenoffentlichkeit muss die Firma durch Eintragung
im Handelsregister sowie durch Pflichtangaben auf den Geschiiftsbriefen der Offentlich-
keit kundgegeben werden.

Tab.1.1 Rechtsformzusatz der verschiedenen Gesellschaftstypen

Langform/Abkiirzungen Gesetzliche Regelung
Offene Handelsgesellschaft/OHG, oHG, oH, OH § 19 Abs. 1 Nr. 2 HGB
Kommanditgesellschaft/KG § 19 Abs. 1 Nr. 3 HGB
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung/GmbH § 4 GmbHG

Aktiengesellschaft/ AG § 4 AktG
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1.2.3 Angaben auf Geschiftsbriefen

Zum Schutz des Rechtsverkehrs sind Kaufleute verpflichtet, umfassende Pflichtangaben
auf ihren Geschiftsbriefen zu machen (siehe Tab. 1.2).

»  Praxishinweis Geschéftsbriefe sind schriftliche Mitteilungen an einen be-
stimmten Adressaten, die im Rahmen der Geschéftstatigkeit abgegeben wer-

den.

Auf die Form, in der die schriftliche Mitteilung an den Adressaten gelangt,
kommt es nicht an. Geschaftsbriefe sind daher auch Faxe, Fernschreiben, Tele-
gramme, Telebriefe, Telekopien und E-Mails soweit sie an bestimmte Personen

gerichtet werden.

Die Regelungen iiber Angaben auf Geschiftsbriefen gelten fiir Einzelkaufleute (§ 37 a
HGB) fiir die OHG (§ 125 a HGB) und die KG (§ 177 a HGB), die AG (§ 80 AktG) und
die GmbH (§ 35 a GmbHG).

Fiir nichtkaufménnische Gewerbetreibende (insbesondere GbRs) besteht keine gene-
relle Plicht iiber Angaben auf Geschiftsbriefen. Es empfiehlt sich aus Vorsichtsgriinden

Tab.1.2 Erforderliche Angaben auf Geschiftsbriefen

Gesellschaft

Bei allen genannten Gesell-
schaften

Erforderliche Angaben
Rechtsform

Sitz

Registergericht

Nummer im Handelsregister

Zusitzliche erforderliche Angaben fiir bestimmte Gesellschaftsformen

GmbH

AG, KGaA

GmbH & Co. KG, OHG,
KG ohne natiirliche Person
als personlich haftenden
Gesellschafter

Alle Geschiftsfiihrer (Familiennamen und mindestens einen aus-
geschriebenen Vornamen)

Falls ein Aufsichtsrat gebildet wurde:

Aufsichtsratsvorsitzender (Name und mindestens ein ausgeschrie-
bener Vorname)

Stammkapital und ausstehende Einlagen (falls Angaben zum
Stammkapital gemacht werden)

Vorstandsmitglieder (Familienname und mindestens ein ausge-
schriebener Vorname)/Komplementére

Vorsitzender des Aufsichtsrats (Familienname und mindestens ein
ausgeschriebener Vorname)

Vorstandvorsitzender: als solcher zu bezeichnen

Grundkapital und ausstehende Einlagen (falls Angaben zum
Grundkapital gemacht werden)

Firmen der Gesellschafter

bei personlich haftenden Gesellschaftern in der Rechtsform der
AG oder GmbH: alle fiir diese Gesellschaften vorgeschriebenen
Angaben auf Geschiftsbriefen
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dennoch die Angabe von eindeutigen Informationen iiber die Identitét auf Geschiftsbrie-
fen von nichtkaufminnischen Gewerbetreibenden. So kann ein Vertragsschluss mit der
GbR als korrekter Partei sichergestellt und dem denkbaren UWG-rechtlichen Vorwurf der
Irrefiihrung entgegnet werden.

Fehlen die erforderlichen Angaben, bleiben die Erkldarungen der Gesellschaft trotzdem
giiltig. Das Registergericht kann aber ein Zwangsgeld von bis zu 5000 € verhédngen (§ 37 a
Abs. 4 HGB i. V.m. § 14 Satz 2 HGB).

Neben den rechtsformspezifischen Pflichtangaben fiir Gesellschaften konnen alle Ge-
sellschaften weiteren Informationspflichten unterliegen. Auf diese kann an dieser Stelle
nicht abschlieend eingegangen werden. Als Beispiel seien die Informationspflichten auf
Websites nach § 5 Telemediengesetz und die Pflichtangaben bei Erbringung bestimmter
Dienstleistungen nach der Dienstleistungs-Informationspflichten-Verordnung genannt.

13 KG
1.3.1 Allgemeines

Die KG ist eine Gesellschaft, deren Zweck gem. § 161 Abs. 1 HGB auf den Betrieb
eines Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma gerichtet ist, wenn bei einem oder
bei einigen Gesellschaftern die Haftung gegeniiber den Gesellschaftsgldubigern auf den
Betrag einer bestimmten Vermogenseinlage beschrinkt ist (Kommanditisten), wihrend
bei einem oder einigen Gesellschaftern eine Beschriankung der Haftung nicht stattfindet
(Komplementir oder personlich haftender Gesellschafter).

Fiir die Griindung einer Kommanditgesellschaft sind keine besonderen Formvorschrif-
ten zu beachten. Es muss lediglich ein Komplementir und ein Kommanditist vorhanden
sein, die nicht personenidentisch sein diirfen.'® Der Abschluss des Gesellschaftsvertrags
ist grundsétzlich formfrei.'” Ein schriftlich abgefasster Gesellschaftsvertrag ist allerdings
schon aus Dokumentations- und Nachweisgriinden empfehlenswert und auch in der Pra-
xis die Regel. In jedem Fall muss die Gesellschaft gem. §§ 106, 161 Abs. 2 HGB und
die Haftsumme der Kommanditisten gem. § 172 HGB durch notarielle Anmeldung ins
Handelsregister eingetragen werden.

Soweit die Regelungen zur KG keine eigenstindigen Regelungen enthalten, sind die
ausfiihrlicheren gesetzlichen Vorschriften fiir die offene Handelsgesellschaft heranzuzie-
hen (§ 161 Abs. 2 HGB).

16 OLG Hamm, v. 01.12.1998, 15 W 404/98; strittig ist die Frage, ob bei weiteren Gesellschaftern ein
Gesellschafter sowohl Komplementédr und Kommanditist sein kann, siehe MiiKo HGB/Grunewald
§ 161 Rn. 4 f. mit weiteren Nachweisen.
17 MiiKo HGB/Grunewald § 161 Rn. 14.
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1.3.1.1 Zweck der Gesellschaft

Der Gesellschaftszweck der KG ist nach der gesetzlichen Definition der Betrieb eines
Handelsgewerbes. Auch Gesellschaften, die kein Handelsgewerbe, sondern nur ein Klein-
gewerbe betreiben, oder solche, die lediglich eigenes Vermogen verwalten, kdnnen die
Rechtsform der KG wihlen, indem sie sich freiwillig in das Handelsregister eintragen
lassen (§§ 105 Abs. 2, 161 Abs. 2 HGB).

1.3.1.2 Praktische Bedeutung und Erscheinungsformen

Die KG ist eine — insbesondere fiir kleinere und mittlere Unternehmen — geeignete Rechts-
form, bei der es oft nicht allein auf den Kapitaleinsatz, sondern vor allem auch auf den
personlichen Arbeitseinsatz der Gesellschafter ankommt. Die unbeschréinkte Haftung der
Komplementire fiihrt in der Regel zu einer hoheren Kreditwiirdigkeit der KG im Vergleich
zu Kapitalgesellschaften.

Die KG, insbesondere in der Form der GmbH & Co. KG, hat im Wirtschaftsleben eine
grofere Bedeutung als die OHG.'® Thre Beliebtheit beruht darauf, dass sich neben den
personlich haftenden Komplementiren ein oder mehrere Kommanditisten mit beschrink-
ter Haftung an einer Personengesellschaft beteiligen konnen. Die KG ist eine geeignete
Gesellschaftsform fiir Familiengesellschaften, da sie eine differenzierte Beteiligung der
Familienmitglieder nach ihren personlichen Verhiltnissen (z. B. Umfang der Mitarbeit,
Qualifikation und Alter usw.) ermoglicht.

1.3.1.3 Juristische Selbststandigkeit
Die KG ist als Personengesellschaft genau wie eine juristische Person rechtlich selbststédn-
dig, auch wenn sie keine juristische Person ist.

Sie kann unter ihrer Firma Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen, Eigentum
und andere dingliche Rechte an Grundstiicken erwerben, vor Gericht klagen und verklagt
werden (§§ 124 Abs. 1, 161 Abs. 2 HGB). Uber ihr Vermogen kann selbststindig das
Insolvenzverfahren eroffnet werden (§ 11 Abs. 2 InsO). Zur Zwangsvollstreckung in das
Vermogen der Gesellschaft ist ein gegen die Gesellschaft gerichteter Schuldtitel erforder-
lich (§§ 124 Abs. 2, 161 Abs. 2 HGB).

'8 Im Jahr 2016 standen jeweils ca. 15.000 OHGs und KGs in Deutschland ca. 145.000 GmbH
& Co. KGs gegeniiber (Quelle: https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/
OeftentlicheFinanzenSteuern/Steuern/Umsatzsteuer/Tabellen/Voranmeldungen_Rechtsformen.
html, abgerufen am 21.09.2018).
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