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Vorwort

Personengesellschaften stellen im Wirtschaftsleben ein unentbehrliches Gestaltungsinstrument
beim Zusammenschluss mehrerer Personen dar. Auf Grund der rechtlichen Besonderheiten existie-
ren nicht nur im Bereich des Steuerrechts sondern auch bei der Bilanzierung fiir Personengesell-
schaften eine Vielzahl von zu beachtenden Folgeaspekten.

Mit dem vorliegenden Buch sollen dem Leser auf verstandliche Art und Weise das Recht der Perso-
nengesellschaften sowie die damit verbundenen Folgen fiir die Anwendung in der Praxis naherge-
bracht werden. Zu diesem Zweck sind neben einer Vielzahl von Beispielen auch Ubersichten einge-
arbeitet.
Inhaltlich enthélt das Buch 3 wesentliche Bereiche:
1. eine Darstellung der zivilrechtlichen Grundlagen wesentlicher Personengesellschaftsformen im
deutschen Recht.
2. eine Darstellung der handels- und ertragsteuerlichen Behandlung bei Personengesellschaften,
insbesondere
B die handelsrechtliche Bilanzierung bei Personengesellschaften,
m die ertragsteuerliche Gewinnermittlung und Bilanzierung bei Personengesellschaften,
m die Bilanzierung bei Griindung einer Personengesellschaft und die Fortentwicklung der Bilanzen,
|

die Bilanzierung beim Ausscheiden eines Gesellschafters/Gesellschafterwechsel und die Fort-
entwicklung der Bilanzen,

m bilanzielle Besonderheiten bei der GmbH & Co. KG, bei der Ubertragung von Wirtschaftsgii-
tern sowie bei der Bilanzierung von Beteiligungen.
3. die umsatzsteuerliche Behandlung bei Personengesellschaften im Hinblick auf Leistungsbezie-
hungen zwischen der Personengesellschaft und ihren Gesellschaftern

Eingearbeitet sind die sich durch das Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts (Bilanzrechts-
modernisierungsgesetz — BilMoG) vom 28.05.2009 ergebenden Rechtsinderungen.

Kleve, Hiillhorst, Kamp-Lintfort im Juli 2009  Petra Duif, Christoph Martin, Thomas Wiegmann
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§1 Personengesellschaften im Zivilrecht

A.  Einfiihrung in das Gesellschaftsrecht

Gesellschaften finden sich nicht nur im Wirtschaftsleben, sondern entstehen héufig im taglichen
Leben, ohne dass es den betreffenden Personen bewusst ist eine Gesellschaft gegriindet zu haben.
Die Griinde der beteiligten Personen, sich mit einem anderen zusammenzuschliefSen, konnen dabei
vollig unterschiedlich sein. Einige griinden zur Kostensenkung eine Fahrgemeinschaft zur Arbeit,
wihrend andere wirtschaftliche bzw. finanzielle Kapazititen vereinigen wollen.

Allein das deutsche Gesellschaftsrecht bietet hierfiir eine Vielzahl von Gesellschaftsformen, die sich
aus unterschiedlichen Rechtsquellen ergeben (z.B. BGB, HGB, PartGG, AktG, GmbHG). Zu beach-
ten ist dabei, dass die in deutschen Rechtsquellen enthaltenen Gesellschaftsformen abschlieflend
aufgefiihrt sind (sog. numerus clausus der Gesellschaftsformen); d.h., dass nur solche Gesellschafts-
formen zuldssig sind, welche der Gesetzgeber zur Verfiigung gestellt hat (sog. Typenzwang). Diese
Beschriankung der Vertragsfreiheit findet seine Begriindung zum einen im Schutz des Rechtsver-
kehrs, weil jeder der in Rechtsbeziehung zu einer Gesellschaft tritt, dem Grunde nach bereits an der
Rechtsform erkennen kénnen soll, wie die Gesellschaft strukturiert ist. Zum anderen ist jede Gesell-
schaft nur ein rechtliches Konstrukt und somit etwas nicht Sichtbares bzw. Greifbares.

l. Der Begriff der Gesellschaft (Gesellschaftshegriff im
weiteren Sinn):

Traditionell wird eine Gesellschaft definiert als eine

B privatrechtliche Personenvereinigung,

B deren Mitglieder sich rechtsgeschiftlich zusammengeschlossen haben,
B um einen bestimmten (nach h.M. erlaubten) Zweck,

B gemeinsam zu verfolgen (,,Férderungspflicht®).

Diese Definition stimmt im Wesentlichen tiberein mit der Definition einer Gesellschaft biirgerlichen
Rechts (GbR, vgl. dazu §705 BGB). Dies ist auch folgerichtig, da die GbR den Urtyp zumindest aller
Personengesellschaften darstellt.

Il. Einzelheiten zu den Tatbestandsmerkmalen der
Gesellschaft:

Die traditionelle Definition der Gesellschaft dient heutzutage im Wesentlichen zur Abgrenzung von
anderen Personenvereinigungen, die zivilrechtlich nicht als Gesellschaften anzusehen sind, da Ei-
nigkeit dariiber besteht, welche Rechtsformen als Gesellschaften iSd. Gesellschaftsrechts anzusehen
sind.
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1

1. Personenvereinigung:

Fiir eine Personenvereinigung iSd. der o.g. Definition sind nach absolut h.M. grds. mindestens 2
Personen erforderlich. Scheidet also der vorletzte Gesellschafter einer (Personen)Gesellschaft aus,
so endet die Gesellschaft und wird ggf. in Form eines Einzelunternehmens weitergefithrt (vgl. nur
BGH in BGHZ 24, 106).

Ausnahmen von dem Erfordernis von mindestens 2 Gesellschaftern sind kraft gesetzlicher Anord-
nung neben der sog. Einmann-AG (§2 AktG) auch die sog. Einmann-GmbH (§1 GmbHG)

2. privatrechtlich:

Das Merkmal ,,privatrechtlich® dient der Abgrenzung zu 6ffentlich-rechtlichen Organisationsformen
denen durch Gesetz, Verwaltungsakt oder sonstigem Hoheitsakt eine Hoheitsmacht oder rechtliche
Selbstandigkeit verliehen wird.

0 Beispiel:

keine privatrechtlichen Gesellschaften sind z. B. ARD, Sparkassen sowie sonstige juristische Personen des Offentlichen Rechts.

3. rechtsgeschaftlicher Zusammenschluss:

Erforderlich fiir jede Gesellschaft ist zudem ein rechtsgeschiftlicher (Personen-) Zusammenschluss.
Dieser wird bewirkt durch einen Vertrag zwischen den Vertragsparteien, dem Gesellschaftsvertrag.
D.h., dass eine Gesellschaft zumindest nicht — von Beginn an - aufgrund einer gesetzlichen Regelung
entstehen kann wie dies bei Gemeinschaften (vgl. z. B. §§947, 948, 2032ff. BGB) moglich ist. Aus ei-
ner solchen Gemeinschaft kann aufgrund eines zumindest konkludent geschlossenen Gesellschafts-
vertrags in der Zukunft auch eine Gesellschaft werden.

0 Beispiel:

Eine Erbengemeinschaft stellt gem. §2032 ff. BGB keine Gesellschaft (i.w.S.) dar, weil diese durch das Gesetz entsteht
(852032, 1922 BGB). Ziel einer solchen Erbengemeinschaft ist es, die Erbschaft/Erbmasse auf die einzelnen Miterben zu
verteilen. BeschlieBen die Erben hingegen, die vorhandene Erbmasse dauerhaft zu nutzen, so haben sie damit zumindest
konkludent einen Gesellschaftsvertrag geschlossen und damit in der Regel eine Personengesellschaft gegriindet.

4.  Verfolgung eines bestimmten (erlaubten) gemeinsamen
Zwecks:

bestimmter Zweck:

Es muss von der Personenvereinigung bzw. von allen beteiligten Personen ein bestimmter/konkreter
Zweck gemeinsam verfolgt werden wie z.B.:

B Betrieb eines Handelsgewerbes/ kleinkaufmannischen Betriebs,

B gemeinsamer Praxisbetrieb insbesondere von Freiberuflern,

® Fahrgemeinschaften,
|

»Lotto-Gemeinschaften/Tippgemeinschaften



A.  Einfiihrung in das Gesellschaftsrecht n

B gemeinsame Grundstiicksverwaltung (§105 Abs. 2 HGB Umbkehrschluss)

B Arbeitsgemeinschaften (z. B. Autobahnbau)

erlaubter Zweck: 8

Nach h.M. muss dieser Zweck aus zivilrechtlicher Sicht erlaubt sein. Dies ist der Fall, wenn der Zweck
von der Rechtsordnung als zuldssig erkannt wird. Nicht erlaubt sind hingegen Zwecke, die gegen ge-
setzliche Verbote (§134 BGB) oder gegen die guten Sitten verstoflen (§138 BGB). Liegt ein solcher
Verstof3 vor, so fithrt dies zivilrechtlich regelmiflig zur Unwirksamkeit des Gesellschaftsvertrags.

0 Beispiel:

A und B wollen gemeinsam einen Coffeshop (Handel mit Marihuana etc.) in Deutschland betreiben. Zuldssig?

@ Losung:

Nach dt. Recht ist der Handel mit von Betdubungsmitteln nach dem BtMG unter Strafe gestellt und damit verboten. Zivil-
rechtlich ware ein solcher Gesellschaftszweck also unzuldssig. Der Gesellschaftsvertrag wére nach §134 BGB nichtig.

0 Beachte:

Erzielt eine solche , Gesellschaft” Gewinne, so unterliegen diese trotz zivilrechtlicher Unwirksamkeit nach §41 AO der Besteuerung.

gemeinsamer Zweck (insbesondere Abgrenzung zur Bruchteilsgemeinschaft, §741 ff. 9
BGB und zur Ehe, §1353 BGB):

Erforderlich ist bezogen auf den Gesellschaftszweck zweierlei, ndmlich dass:

1. alle Gesellschafter/Personen zusammen gemeinschaftlich (kooperativ) einen Zweck verfolgen
wollen, der nicht nur tiber die Einzelinteressen der einzelnen Beteiligten (sog. iiberindividueller
Zweck), sondern auch tiber gesetzliche vorgegebene Zwecke hinausgeht und

2. jeder Vertragspartner von den anderen Beteiligten die Forderung dieses Zweckes verlangen
kann.

Im gemeinsamen Zweck besteht der wesentliche Unterschied zu der Bruchteilsgemeinschaft (§741
ff. BGB). Deren Beteiligte haben zwar im Hinblick auf das gemeinschaftliche Recht (z. B. Eigentum)
gleichgerichtete Interessen; sie verfolgen hingegen keinen gemeinsamen. Zweck iSd. §705 BGB. Auf-
grund der erheblichen rechtlichen Unterschiede ist daher eine Abgrenzung erforderlich. So kann
z.B. bei der GbR der Gesellschafter nicht tiber seinen Anteil frei verfiigen (§719 BGB), der Gemein-
schafter einer Bruchteilsgemeinschaft hingegen schon (§747 BGB).

Gehort mehreren Personen eine Sache, so bilden diese Personen eine GbR , weil ein gemeinsamer 10
Zweck verfolgt wird, wenn die Miteigentiimer den Gegenstand nicht nur Halten und Verwalten (all-
gemeine iibliche Nutzung) wollen, sondern dariiber hinaus noch weitere Zwecke verfolgen.

0 Beispiel:

Michael und Ralf S. sind begeisterte Segler. Sie vereinbaren zusammen die gemeinsame Anschaffung einer Hochseesegel-
jacht, um an allen groBen Regatten teilnehmen zu konnen und entsprechende Preisgelder vereinnahmen zu konnen. Es wird
vereinbart, dass jeder 2 der Anschaffungskosten und der Ifd. Kosten tragen soll.

Erweiterung:

AuBerdem erwerben beide einen privaten PKW, den beide getrennt in ihrer Freizeit nutzen wollen. Es werden Vereinba-
rungen {iber den Erwerb, die Nutzung und Kostentragung des PKW getroffen.

Haben Ralf und Michael eine GbR gegriindet?

17
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11

12

13

14

@ Losung:
Eine GhR liegt vor, wenn R und M einen Gesellschaftsvertrag geschlossen haben, in dem sie sich zur Verfolgung und Forde-
rung eines gemeinsamen Zwecks verpflichtet haben (8705 BGB).
a. Segeljacht:
Der Vertragsschluss ist in der Abrede, gemeinsam eine Segeljacht zu erwerben, zu sehen.
Der gemeinsame Zweck besteht darin, an Regatten teilzunehmen, um Preisgelder zu vereinnahmen. Dieser Zweck geht iiber
die Verteilung der AK und der Ifd. Kosten, also das Halten und Verwalten hinaus (§744 f. BGB Umkehrschluss). Die Forde-
rungspflicht der beiden Personen ergibt sich daraus, dass beide je %2 der Kosten tragen miissen. M und R haben also eine GbR
gegriindet.

b. PKW:

Im Gegensatz zu der Jacht haben beide nur die Kostentragung sowie die Nutzung geregelt, also das Halten und Verwalten.
Diese Vereinbarung stellt lediglich eine Konsequenz der gesetzlichen Regelung bei der Bruchteilsgemeinschaft (vgl. §744f.
BGB) dar und fiihrt nicht zu einem fiir eine Gesellschaft erforderlichen gemeinsamen Zweck. Denn jeder kann seine eigenen
Zwecke mit dem Wagen verfolgen. M und R haben also keine GhR gegriindet

5. Forderungspflicht:

Forderungspflicht bedeutet, dass jeder einzelne Gesellschafter von dem/den anderen die Férderung
des vereinbarten Zwecks verlangen kann und alle Gesellschafter diese fordernde Tatigkeit auch dem
oder den anderen zugute kommt.

6.  begrifflich keine Gesellschaften sind:

Nach dem oben Gesagten sind damit rein begrifflich keine Gesellschaften:
W Stiftungen (§$80ff. , 82 BGB)

Bei diesen handelt es sich um rechtlich als selbstindige Vermogensmassen anerkannte Rechtstrager,
bei denen es an der Personenvereinigung mangelt.

W Korperschaften des OR, da diese nicht privatrechtlich entstehen.
B Erbengemeinschaften, da diese kraft Gesetz (§§2032ff., 1922 BGB) entstehen.

W cheliche Lebensgemeinschaften, da diese keinen bestimmten Zweck iSd. o.g. Definition verfolgen,
sondern kraft Gesetz der Herstellung einer umfassenden Lebensgemeinschaft (§1353 Abs. 1 S. 2
BGB) dienen. Etwas anderes gilt nur, wenn ein tiber diese Lebensgemeinschaft hinausgehender
Zweck verfolgt wird.

B Bruchteilsgemeinschaften (§$741f. BGB), da den Beteiligten nur ein Vermdgensgegenstand ge-
meinsam gehort.

ll.  Uberblick iber wesentliche Gesellschaftsformen:

Die Gesellschaften lassen sich einteilen in die Personengesellschaften und die Korperschaften.

Die wichtigsten Personengesellschaften sind die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR), die Offene
Handelsgesellschaft (OHG) und die Kommanditgesellschaft (KG). Weitere Personengesellschaften
sind die - steuerlich auch nicht zu vernachldssigende - stille Gesellschaft, die EWIV (europiische
wirtschaftliche Interessensvereinigung), die Partnerschaft und die Reederei. Die GmbH & Co. KG
und die meisten Publikumsgesellschaften sind Sonderformen der KG.
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Die wichtigsten Korperschaften sind der Verein als Grundform der Korperschaften, die GmbH und
die Aktiengesellschaft. Weitere Korperschaften sind die Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA),
die Genossenschaft und der Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit (VVaG).

Gesellschaften im weiteren Sinn

Personengesellschaften Korperschaften

Grundtyp:

Verein (§§21 ff. BGB)

B rechtsfahiger Verein (§55ff. BGB)

B nichtrechtsfahiger Verein (§54 BGB)

Grundtyp:
GbR (§§705ff. BGB)

Sonderformen:

B OHG (§$105ff. HGB)

B KG (§§161ff. HGB)

m  Stille Gesellschaft (§5230ff. HGB)

Sonderformen:

B Aktiengesellschaft (AG; AktG)
B KGaA (§$287ff. BGB)

B GmbH (GmbHG)
|

Unternehmergesellschaft (UG) haftungsbe-

B Partnerschaftsgesellschaft (§1ff. PartGG, schrinkt ($52 GmbHG, ab 01.11.2008)

fir freie Berufe)

W Reederei (5489ff, HGB) [ | Genos;enschaft (GenG)f )
B Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit
= EWIV (VersAufsG)
Beachte:

numerus clausus der Gesellschaftsformen (,,Typenzwang®) =
Es konnen nur solche Gesellschaften (ggf. als Mischform) gegriindet werden, die in einem
Gesetz enthalten sind (z. B. die GmbH & Co. KG)

IV.  Rechtsgrundlagen fiir Personengesellschaftsformen:

1. Allgemeines:

Die Vorschriften des Urtyps aller Personengesellschaften, der GbR, sind im BGB in den §§705 -
740 BGB geregelt. Diese Normen kommen nur dann zur Anwendung, wenn im Gesellschaftsvertrag
nichts anderes geregelt ist (idR. also bei Gelegenheitsgesellschaften).

Neben den §$705ff. BGB finden auch die Regelungen der allgemeinen Teils des Schuldrechts bei der
GbR Anwendung (z.B. §$275, 280 BGB), da die GbR-Normen im 2. Buch des BGB geregelt sind.
Gleiches gilt auch fiir die Regelungen im Allgemeinen Teil des BGB.

2. Anwendung der §5705 ff. BGB bei anderen
Personengesellschaften:

Die §§705 BGB werden auch - iiber Verweisungsvorschriften bei der OHG und der KG angewendet
(§$105 Abs. 3,161 Abs. 2 HGB). Die GbR ist damit die Urmutter aller Personengesellschaften.
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Dieses ,Verwandtschaftsverhéltnis“ zwischen den Gesellschaften findet auch in den gesetzlichen
Vorschriften seinen Niederschlag und fiihrt zu folgendem Schaubild:

GbR OHG KG
Personengesellschaft Personenhandelsgesellschaft Personenhandelsgesellschaft
1. §705ff. BGB 1. §§105ff. HGB 1. §§161ff. HGB
BGB Schuldrecht allgemeiner §105 Abs. 3 HGB iVm. §161 Abs. 2 HGB iVm. §105ff.
Teil §705 ff. BGB HGB
BGB Allgemeiner Teil

§105 Abs. 3 HGB iVm.
BGB Schuldrecht allgemeiner

Teil §705 ff. BGB
BGB Allgemeiner Teil BGB Schuldrecht allgemeiner
Teil
BGB Allgemeiner Teil

V. Rechtsfahigkeit von Personengesellschaften

Nach allgemeinem Verstidndnis ist Rechtsfahigkeit die Eigenschaft der Rechtssubjekte, Tridger von
Rechten und Pflichten zu sein. Diese beginnt im Zivilrecht bei Menschen/natiirlichen Personen mit
der Vollendung der Geburt, bei Kérperschaften/juristischen Personen mit der entsprechenden Re-
gistrierung (vgl. z.B. §21 BGB fiir den nicht wirtschaftlichen Verein und §§13 Abs. 1, 11 Abs. 1
GmbHG fiir die GmbH) oder staatlicher Verleihung (vgl. $22 BGB). Man spricht insoweit von einer
(Voll-)Rechtsfahigkeit.

1. (Teil-)Rechtsfahigkeit von OHG und KG:

Fiir die Personenhandelsgesellschaften (OHG und KG) enthalt die Vorschrift des §124 Abs. 1 HGB
(ggf. iVm. §16a Abs. 2 HGB) eine Aussage {iber deren Rechtsfihigkeit. Hiernach konnen diese Ge-
sellschaften unter ihrer Firma Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen, Eigentum und an-
dere dingliche Rechte an Grundstiicken erwerben, vor Gericht klagen und verklagt werden. Da in-
soweit eine Ahnlichkeit mit der gesetzlichen Vorschrift des §13 Abs. 1 GmbHG besteht, wurde den
Personenhandelsgesellschaften schon bisher eine (Teil-) Rechtsfihigkeit zugewiesen (zur Partner-
schaftsgesellschaft, vgl. §7 Abs. 2 PartGG).

2. (Teil-)Rechtsfahigkeit der GbR:

Umstritten war hingegen frither die (Teil-)Rechtsfihigkeit der GbR. Seit der Entscheidung des BGH
vom 29.01.2001 (BGHZ 146, 341) wird heute iiberwiegend die Auffassung vertreten, dass eine GbR,
die im Rechtsverkehr gegeniiber Dritten in Erscheinung tritt (sog. AufSengesellschaft), ebenso wie
die OHG und die KG analog §124 Abs. 1 HGB (teil-) rechtsfihig ist, soweit nicht spezielle gesetzliche
Regelungen entgegenstehen. Zur Begriindung wird darauf verwiesen, dass die GbR die Urmutter
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A.  Zeitliche und sachliche Anwendung der durch das BilMoG gednderten Vorschriften n

aller Personengesellschaften ist und daher — wegen des Grundsatzes der Identitit der Personenge-
sellschaften — auch die GbR grundsitzlich (teil-) rechtsfihig sei soweit sie Rechte erwerben und Ver-
pflichtungen eingehen kann.

Mit dem Beschluss des V. Senats des BGH vom 04.12.2008, V ZB 74/08 (BGHZ 179, 102) ist die um-
strittene Frage der Grundbuchfahigkeit der GbR nunmehr auch entschieden. Entgegen der Auffas-
sung der noch h.M. ist die GbR als solche grundbuchfihig. Damit sind nicht mehr deren Gesellschaf-
ter, sondern die GbR selbst als Grundstiickseigentiimer im Grundbuch einzutragen. Dies ergibt sich
nach Auffassung des BGH - mangels bestehender ausdriicklicher Regelungen - im Wege der analo-
gen Anwendung der §§124 Abs. 1, 161 Abs. 2 HGB, §7 Abs. 2 PartGG und §15 Abs. 1 Buchstabe b
GBV (zu den Folgeproblemen vgl. z. B. Zimmer in NZM 2009, 187, Kesseler NZM 2009, 190). Diese
zu mindest (Teil-) Rechtsfahigkeit ist nunmehr in §14 Abs. 2 BGB gesetzlich festgeschrieben.

Damit ergibt sich insbesondere fiir die Einkommensteuer/Kérperschaftsteuer nach derzeitigem
Recht eine wesentlicher Unterscheidung zwischen der (Voll-)Rechtsfihigkeit natiirlicher/juristischer
Personen und der (Teil-)Rechtsfahigkeit von Personengesellschaften. Wiahrend Erstgenannte auch
Steuersubjekte dieser Ertragsteuern sind, ist die Personengesellschaft (noch) nicht selbst Steuersub-
jekt der Einkommensteuer/Korperschaftsteuer, sondern die dahinter stehenden Gesellschafter wer-
den {iber §1 EStG iVm. §15 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 EStG besteuert (sog. Transparenzprinzip).
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Ubersicht zur zivilrechtlichen Rechtsfahigkeit:

Rechtsfihigkeit =
die Eigenschaft der Rechtssubjekte, Triger von Rechten und Pflichten zu sein

-y,

Natiirliche Personen Personengesellschaften . ..
Juristische Personen
(51 BGB) (hier nur GbR, OHG
und KG)

z.B. Verein: §21 BGB

ﬁ

OHG und KG GbR
GDbR ist, sofern sie nach auflen (durch Teilnah-
OHG KG me am Rechtsverkehr) auftritt auch (teil-)
§124 Abs. 1 HGB §§161Abs. 2, rechtsfihig (§124 Abs. 1 HGB analog)
124 Abs. 1 HGB
Erwerb von Rechten und Verbindlichkeiten“ Ausnahme:
OHG und KG sind (teil-) rechtsfihig,, keine personlich haftende Gesellschafterin

einer Personenhandelsgesellschaft(str.)
soweit Gesetz nicht entgegensteht

B.  Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR oder BGB-
Gesellschaft) — §§705 — 740 BGB:

l. praktische Bedeutung der GbR:

Die Vorschriften iiber die GbR enthalten im Gegensatz zur OHG/KG nur wenig zwingendes Recht.
Aus diesem Grunde lassen sich die personlichen Wiinsche und Bediirfnisse der Gesellschafter tiber
eine GbR am besten verwirklichen. Dementsprechend erfreut sich die GbR auch in der heutigen Zeit
noch einer grofien Beliebtheit. Sie ist nach der GmbH die am meisten verbreitete Gesellschaftsform
in Deutschland. Dies ergibt sich insbesondere aus der auch in der Praxis vielfach bekannten und un-
bekannten Vielzahl an Gestaltungsformen einer GbR, wie z. B.:

B Zusammenschliisse von Freiberuflern (z.B. Rechtsanwilte, Steuerberater, Arzte etc.). Diese be-
treiben in der Regel kein Gewerbe, so dass diesem Personenkreis der Zugang zur OHG oder KG
regelmiflig nicht moglich ist, da diese regelmif3ig den Betrieb eines Handelsgewerbes als ge-
meinsamen Zweck voraussetzen (§105 HGB, vgl. aber §49ff. StBerG)

B sog. Gelegenheitsgesellschaften des tiglichen Lebens.
Diese in der Praxis am haufigsten auftretende Form der GbR zeigt ihre Besonderheit darin, dass
den beteiligten Personen in der Regel tiberhaupt nicht bewuf3t ist, dass sie eine Gesellschaft ge-
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B.  Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GhR oder BGB-Gesellschaft) — §§705 — 740 BGB: n

griindet haben. Zu diesen Gelegenheitsgesellschaften zdhlen z.B. Fahrgemeinschaften, Tippge-

meinschaften oder auch ggf. die Durchfithrung einer gemeinsamen Urlaubsreise.

B Arbeitsgemeinschaften (ARGE); z. B. Zusammenschluss verschiedener Baufirmen zum gemein-
samen Bau einer Autobahn.

[l.  Griindung einer GbR:

Aus §705 BGB lassen sich die konstitutiven Merkmale der GbR entnehmen. Diese sind: 22
B Gesellschaftsvertrag

B mehrere Gesellschafter

B gemeinsamer Zweck (Gesellschaftszweck)

B Forderungspflicht.

0 Beachte:

Nicht erforderlich ist das Bewusstsein bzw. der Wille, eine GbR griinden zu wollen.

1. Gesellschafter einer GbR:

Erforderlich fiir die Griindung und die Existenz einer GbR sind mindestens 2 Personen. Dies kénnen 23
neben natiirlichen oder juristischen Personen (inkl. der Vorgesellschaften) auch Personenhandelsge-
sellschaften (OHG und KG), eine andere GbR oder andere Personengesellschaften sein. Scheidet der
vorletzte Gesellschafter aus einer GbR aus, so erlischt die GbR (§736 BGB).

2. Gesellschaftsvertrag einer GbR:

a) Aligemeines:

Weiteres konstitutives Merkmal einer GbR ist der Abschluss eines Gesellschaftsvertrags. Daraus 24
folgt, dass eine GbR nur durch Rechtsgeschift entstehen kann und nicht aufgrund einer gesetz-
lichen Anordnung.

e Beispiel:

Eine Einzelunternehmer EU verstirbt. Er hat 3 Kinder und kein Testament errichtet. 15 Tage nach dem Tod besprechen die
Kinder, dass sie das Unternehmen zu dritt fortfiihren wollen.Rechtsfolgen?

Q Losung:
Die 3 Kinder werden mit dem Tod des EU dessen gesetzliche Erben (§81922 Abs. 1, 1924 Abs. 1 BGB). Zur Erbmasse zéhlt
u. a. auch das Unternehmen des Einzelunternehmers. Die Kinder bilden durch den Erbfall (§1922 BGB) kraft Gesetzes eine
Erbengemeinschaft (§2032 BGB). Damit entsteht durch den Erbfall keine GbR. Es liegt im Todeszeitpunkt trotz der Beteiligung
mehrerer Personen keine GbR vor, da es am Vorliegen eines Rechtsgeschafts fehlt. Mit der Entscheidung, das Unternehmen
fortzufiihren, griinden die 3 Erben eine GhR, da sie (konkludent) einen Gesellschaftsvertrag abgeschlossen haben, um einen
gemeinsamen Zweck,,Unternehmensfortfiihrung” zu verfolgen
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b) Grundsatz der Formfreiheit des Gesellschaftsvertrags:

Der Abschluss eines GbR-Vertrages ist grds. formfrei (§§125-127 BGB). Ein Gesellschaftsvertrag
kann ausdriicklich (schriftlich oder miindlich) oder auch konkludent abgeschlossen werden. Nur
ausnahmsweise sind Formvorschriften zu beachten, wenn der Gesellschaftsvertrag, als Schuldver-
héltnis, formbediirftige Punkte enthalt. Dies sind z. B.:

m bei der Verpflichtung zur Ubertragung von Grundstiicken nach §311b Abs. 1 BGB die notarielle.
Beurkundung des Vertrags.

B bei der Schenkung von Beteiligungen an einer GbR nach §§516, 518 BGB die notarielle Beurkun-
dung des Schenkungsversprechens.

®m wenn Minderjahrige GbR-Gesellschafter werden sollen,
B Vertrag zwischen Minderjiahrigem und Dritten; Vertretung durch Eltern:

Betreibt die Gesellschaft an der das Kind beteiligt werden soll, ein Erwerbsgeschéft (= jede be-
rufsmiflig ausgeiibte, auf selbstdndigen Erwerb gerichtete Titigkeit, unerheblich ob Handel,
Fabrikation, Handwerk oder LuF) ist wegen der mit dieser Tatigkeit zusammenhangenden
Risiken fiir das Kind (z. B. Haftung) die Genehmigung des Vormundschaftsgerichts erforder-
lich (§§1643 Abs. 1, 1822 Nr.3 BGB).

B Vertrag zwischen Minderjahrigem und Eltern:

Da die Eltern gem. §§1626, 1629 BGB die gesetzlichen Vertreter des minderjéhrigen Kin-
des sind, kénnen diese mit sich und als Vertreter des Kindes keinen Vertrag schlielen (§181
BGB). Firr das Kind muss demzufolge ein Ergédnzungspfleger bestellt werden (§§1909 BGB).
Betreibt die Gesellschaft an der das Kind beteiligt werden soll ein Erwerbsgeschift, so bedarf
es zudem der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts (§§1643 Abs. 1, 1822 Nr. 3 BGB).

9] Grundsatz der Vertragsfreiheit (Inhalt des Gesellschaftsvertrags):

Es gilt fiir die GbR in weiten Teilen der Grundsatz der Vertragsfreiheit. Die Vorschriften tiber die
GbR enthalten im Gegensatz zur OHG/KG {iberwiegend abdnderbares (sog. dispositives) und nur
wenig zwingendes Recht. So konnen z.B. die gesetzlichen Regelungen tiber die Vertretung, die Ge-
schaftsfithrung und die Gewinnverteilung abweichend von den gesetzlichen Vorschriften geregelt
werden.

0 Beispiel:

Eine GhR besteht aus 2 Gesellschaftern Faul und FleiBig. Entsprechend ihrer Namen ist auch ihre Tétigkeit in der GbR. Aus
diesem Grund will der Fleiig am Gewinn zu 90 % beteiligt sein. Faul beruft sich auf §722 BGB. Wie kann FleiBig einen Ge-
winn von 90 % erhalten?

@ Losung:

Durch Vereinbarung eines anderen Gewinnverteilungsschliissels, was nach §722 Abs. 1 BGB maglich ist.

3.  gemeinsamer Zweck einer GbR

Nach §705 BGB kénnen die Gesellschafter als Gesellschaftszweck einer GbR grds. jeden erlaubten
Zweck vereinbaren. Nicht als Gesellschaftszweck einer GbR kommt neben Zwecken, die von Rechts-
ordnung nicht erlaubt sind der Betrieb eines Handelsgewerbes (§105 HGB) in Betracht. Aus dem
Umkehrschluss zu §105 Abs. 1 HGB ergibt sich, dass man in der Rechtsform der GbR auch kein
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Handelsgewerbe betreiben kann, da sonst kraft Gesetzes die GbR (zumindest) eine OHG darstellt.

Denn eine Personengesellschaft, deren Zweck der Betrieb eines Handelsgewerbes ist, stellt nach §105
Abs. 1 HGB eine OHG dar.

Wichtig fiir die GbR ist, dass alle Gesellschafter gemeinsam diesen Zweck verfolgen miissen ($705
BGB). Hierin besteht der wesentliche Unterschied zu der Bruchteilsgemeinschaft (§741 ff. BGB),
denn deren Beteiligte haben zwar im Hinblick auf das gemeinschaftliche Eigentum gleichgerich-
tete Interessen, aber sie verfolgen keinen gem. Zweck iSd. §705 BGB (Zur Abgrenzung vgl. bereits
oben).

4.  Forderungspflicht/Beitrage:

Die Gesellschafter einer GbR haben nach dem Gesetz eine Forderungspflicht hinsichtlich des ge- 29
meinsamen Zwecks. Diese Pflicht umfasst insbesondere die vereinbarten oder geschuldeten Beitriage

zu leisten (§705 BGB). Diese konnen in Geld-, Sach- oder Dienstleistungen bestehen. Neben dieser
gesetzlich niedergelegten Forderungspflicht existiert fir die Gesellschafter einer GbR noch die sog.
Treuepflicht als Ausfluss der Forderungspflicht. Dies bedeutet, dass ein Gesellschafter gegeniiber

der Gesellschaft verpflichtet ist, seine eigenen Interessen hinter denen der GbR zuriickstellen bzw.

alles zu unterlassen, was dem Gesellschaftszweck zuwiderlauft. Diese Treuepflicht kann ausnahms-
weise auch ein aktives Tun des/der Gesellschafter erfordern, wenn dieses zur Zweckférderung uner-
lasslich ist (z. B. die notwendige Zustimmung zu einer Anderung des Gesellschaftsvertrags).

0 Beispiel:

Der Gesellschafter Bose der Gut & Bose GbR veruntreut Gelder der GhR, indem er diese auf sein Konto einzahlt. Erlaubt?

@ Losung:

Nein, der Bose verstoRt gegen die Treue- und damit die Forderungspflicht gegeniiber der GbR. Er muss die Betrdge auf das
GhR-Konto einzahlen.

lll.  Entstehungszeitpunkt einer GbR:

Entstehungszeitpunkt der GbR

N

Im Verhiltnis der Gesellschafter

Im Verhaltnis der Gesellschafter zueinander . .
o gegeniiber Dritten
(sog. Innenverhaltnis)

(sog. Auflenverhaltnis)

y v

Mit Abschluss des Gesellschaftsvertrags Mit Aufnahme der ,,Geschiftstitigkeit“ als GbR
(Vollzug)
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IV.  Organisation der GbR:

Da eine GbR ein rechtliches Konstrukt ist und somit nicht in eigener Person handeln kann, geschieht
dies idR. durch die Gesellschafter der GbR. Hierbei unterscheidet das BGB streng zwischen den Be-
reichen:

B der Geschiftsfithrung (§709ff. BGB) und

B der Vertretung (§§714, 715 BGB)

Der Unterschied zwischen diesen Punkten lisst sich insbesondere beim Abschluss von Rechtsge-
schiften wie folgt darstellen:

(AuBenverhaltnis = Frage der Vertretung bei Rechtsgeschéften)

A, Bund C-GbR
Hiéndler E §433 BGB ABC
schlief3t Vertrag -« (Innenverhiltnis = Frage der Geschéftsfithrung)

1. Geschiftsfiihrung und Vertretung bei der GbR im Uberblick:

Die Geschiftsfithrung (§$709ff. BGB) betrifft nur das Verhiltnis der GbR-Gesellschafter unterei-
nander (= sog. Innenverhaltnis). Geregelt wird durch die Geschiftsfithrungsbefugnis, welcher Ge-
sellschafter in der GbR welche Titigkeiten ausfithren darf (sog. rechtliches Diirfen). Zu diesen
Titigkeiten zéhlen alle tatsdchlichen und rechtlichen Titigkeiten, die auf die Verfolgung des ge-
meinsamen Gesellschaftszweck gerichtet sind.

o Beispiel:

Buchfiihrung, Bilanz erstellen, Putzen etc..
Nicht von der Geschiftsfithrungsbefugnis gedeckt sind:
1. solche Mafinahmen, die nicht der Forderung des Gesellschaftszwecks dienen.

o Beispiel:
So kann z.B. ein Geschaftsfiihrer einer Kiosk-GbR nicht eine Schrottpresse anschaffen, da diese nicht mit dem Betrieb eines
Kiosks (Gesellschaftszweck) zu tun hat.

2. Handlungen, welche die Grundlagen der GbR oder die Rechtsbeziehungen der Gesellschaf-
ter zueinander betreffen (z.B. der Abschluss/die Anderung des Gesellschaftsvertrags). Diese sog.
Grundlagengeschifte bediirfen, sofern nicht der Gesellschaftsvertrag eine abweichende Regelung
vorsieht, der Zustimmung aller Gesellschafter.

Die Vertretung/Vertretungsmacht (§$714f. BGB) betriftt nur die Rechtsbeziehungen zu allen an-
deren Personen auflerhalb der GbR und damit das sog. Auflenverhaltnis der GbR. Durch die Vertre-
tungsmacht wird geregelt, welcher Gesellschafter fiir und gegen die GbR wirksam Rechtsgeschifte
(insbesondere Vertrige) abschlieflen und damit Willenserklarungen im Rahmen der ihm zustehen-
den Vertretungsmacht (vgl. auch §§164ff. BGB) abgeben kann (sog. rechtliches Kénnen). Da die
Vertretung stets ein rechtliches Verhalten beinhaltet, ist daraus zu folgern, dass jede Vertretung fiir
die GbR zugleich eine geschiftsfithrende Handlung bei der GbR darstellt.
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2. Die Geschaftsfiihrung bei der GhR (§5709ff. BGB): n

a) gesetzliche Regelung (§709 Abs. 1 BGB):

Nach §709 Abs. 1 BGB gilt fiir die GbR der Grundsatz der Gesamtgeschiftsfithrung aller Gesell- 33
schafter. D.h. nur alle Gesellschafter sind gemeinschaftlich befugt die Geschéfte der GbR zu fith-
ren. Erforderlich ist also fiir jedes Geschift die Zustimmung aller Gesellschafter.

o Beispiel:

25 Menschen betreiben in Nordkirchen einen Kiosk in der Rechtsform einer GbR. Eine Regelung iiber die Geschaftsfiihrung
wurde nicht im Vertrag geregelt. Nach der gesetzlichen Regelung des §709 Abs. 1 BGB miissen die Reinigung des Kiosks alle
GhR-Gesellschafter gemeinschaftlich iibernehmen bzw. zumindest alle zustimmen.

b) gesellschaftsvertragliche (dispositive) Regelung der
Geschaftsfiihrung (8709 Abs. 2 BGB):

Wegen der offenkundigen Probleme der gesetzlichen Regelung kénnen und werden die GbR-Ge- 34
sellschafter in der Praxis im Gesellschaftsvertrag die Geschiftsfithrung/Geschaftsfithrungsbefugnis
(GF) abweichend vertraglich regeln. Hierfiir kommen mehrere Moglichkeiten in Betracht:
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Vertragliche Moglichkeiten und gesetzliche Folgerungen:

Gesamtgeschaftsfiihrungsbefugnis

mehrerer Gesellschafter Einzelgeschaftsflihrungsbefugnis

Regelung: §710 S.1 2.Alt. BGB Regelung: §710 S.1 1.Alt. BGB
AlleinGF EinzelGF
Bedeutung: Bedeutung: Bedeutung:
Mehrere (aber nicht alle) Gesellschafter sind ge- Nur 1 Gesellschafter darf die Mehrere /alle
meinsam zur Geschiftsfithrung (GF) Geschifte der GbR fiihren. Gesellschafter diir-
befugt. fen allein fir
Alle anderen Gesellschafter sind von der GF aus- Alle anderen nicht die "GbR"die
geschlossen. Geschifte fiihren.
Alle anderen nicht
Wirkung: Wirkung: Wirkung:
Zur Geschiftsfithrung ist die Zustimmung aller Zustimmung der anderen Zustimmung der
geschiftsfithrungsbefugten Gesellschafter erfor- nicht erforderlich anderen nicht
derlich (§§710 S.2, 709 BGB) erforderlich bei GF
Ausnahme:
Widerspruchsrecht

(§711 BGB) der
anderen zur GF
Befugten

Beachte:
Alle nicht zur GF befugten Gesellschafter haben gem. §716 BGB Kontrollrechte.

Nach h.M. ist ein Ausschluss aller GbR-Gesellschafter von der Geschiftsfithrung nicht zuldssig (sog. Verbot
der Drittorganschaft)

4] Entziehung und Kiindigung der Geschaftsfiihrung:

Unter bestimmten Voraussetzungen kann die Geschiftsfiihrungsbefugnis wieder entzogen (§712
Abs. 1 BGB) oder gekiindigt (§712 Abs. 2 BGB) werden.
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