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Handelsrecht

Der Kaufmannsbeqriff, 88 1 — 6 HGB

Das Handelsrecht ist das Sonderprivatrecht der Kaufleute. Das HGB kommt folglich nur zur Anwendung,
wenn Kaufleute am Geschaft beteiligt sind. Grundsatzlich gentigt, dass lediglich ein am Geschéft
Beteiligter ,Kaufmann® ist (sog. einseitiges Handelsgeschéft). Wenn es allerdings wirtschaftlich
besonders ,gefahrlich® wird, verlangt das HGB, dass beide Geschéaftspartner Kaufleute sind (sog.
beiderseitiges Handelsgeschéft, vgl. 88 346, 353, 369, 377, 391 HGB).

I. Die Kaufleute nach 881 -3 HGB

Definition: Kaufmann i.S.d. Gesetzes ist, wer ein Handelsgewerbe betreibt.

Gewerbe (keine Legaldefinition, auch nicht in der GewO)

Ein Gewerbe ist jede erlaubte, selbststdndige zum Zwecke der Gewinnerzielung
vorgenommene nach auflen erkennbare Tatigkeit, die planmafig und fir eine
gewisse Dauer ausgelbt wird und kein ,freier Beruf“ ist. (Beachte aber den neuen
8§ 107 | 2 HGB fur Personengesellschaften!)

e Freie Berufe, also kein Gewerbe sind z.B.: Anwalt, 8 2 BRAO, Arzt, § 1 Il BundeséarzteO, § 1
IV ZahnheilkundeG, Steuerberater, § 1 Il SteuerBerG; vgl. die Aufzéhlung in 8 1 Il PartGG.

¢ Die Tatigkeit muss planmafig betrieben werden und auf eine gewisse Dauer angelegt sein.
Es kommt darauf an, ob sie auf eine unbestimmte Vielzahl von Geschéften gerichtet ist. Der-
jenige, der nur gelegentlich selbststéandig am Markt auftritt, betreibt kein Gewerbe. Wer
manchmal bei eBay nicht mehr bendtigte Gegenstande anbietet, wird dadurch nicht zum Ge-
werbetreibenden.

¢ Das Merkmal der Selbststandigkeit soll Gewerbetreibende von Arbeitnehmern abgrenzen.

e Dass ein Gewerbe ,erlaubt® sein muss, meint nicht eine 6ffentlich-rechtliche Erlaubnis, da
hiervon die Kaufmannseigenschaft gem. 8 7 HGB gerade nicht abhangt. Vielmehr geht es um
die Ausgrenzung der von der Rechtsordnung geéachteten ,Gewerbe®, z.B. Hehler, Waffen-
schieber, Rauschgifthandler.

e Nach herkdmmlicher Auffassung (st. Rspr.) ist die Gewinnerzielungsabsicht fir den Ge-
werbebegriff konstitutiv. Es kommt aber nur auf die Absicht der Gewinnerzielung an, nicht da-
rauf, ob tatsé&chlich Gewinne gemacht werden. Unzureichend ist die Absicht, lediglich Kosten-
deckung oder gemeinniitzige Zwecke zu erreichen; in diesen Fallen soll kein Gewerbe vorlie-
gen. Insbesondere unterfallen offentliche Unternehmen, die Uberwiegend Leistungsaufgaben
erfullen, damit nicht dem HGB. Nach a.A. wird das Merkmal der Gewinnerzielungsabsicht
durch das Erfordernis einer entgeltlichen Tatigkeit am Markt ersetzt. Die Gewinnerzielungsab-
sicht als rein unternehmensinterne Tatsache vermoge eine unterschiedliche rechtliche Be-
handlung im Geschéftsverkehr nicht zu rechtfertigen (Baumbach/Hopt/Merkt, 8 1 Rn 16; Mul-
ler, JA 2021, 454, 455).
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Handelsrecht

o Wenn eine ,kaufmannische Einrichtung“ erforderlich ist, also ein Handelsgewerbe betrieben
wird, ist der Gewerbetreibende automatisch sog. Istkaufmann, 8 1 HGB. Die Eintragung im
Handelsregister gem. 8 29 HGB wirkt in diesem Fall nur deklaratorisch.

e Wenn ein Kleingewerbe betrieben wird, ist der Gewerbetreibende zunéchst kein Kaufmann,
kann sich aber freiwillig fir den Erwerb der Kaufmannseigenschaft entscheiden. In diesem
Fall wird er mit der Eintragung im Handelsregister sog. Kannkaufmann, § 2 HGB. Die Eintra-
gung im Handelsregister wirkt in diesem Fall konstitutiv, also rechtsbegriindend.

Merke:

Problem:

Definition:

8§ 2 HGB hat ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal:
Die freiwillige und bewusste Unterwerfung des Kleingewerbetreibenden unter das
Kaufmannsrecht.

Wann ist eine kaufmannische Einrichtung erforderlich?

Mit der Formulierung ,es sei denn“in § 1 1|l HGB wird demjenigen, der behaupten will,
dass ein Gewerbetreibender nicht Kaufmann ist, dafiir die Darlegungs- und Beweis-
last auferlegt.

Klausurhinweis:

Ergibt sich aus einem Sachverhalt nur, dass eine Person ein Gewerbe betreibt, so ist
sie Kaufmann. Lediglich dann, wenn der Sachverhalt Angaben enthélt, die zweifelhaft
erscheinen lassen, ob nach Art und Umfang ein in kaufmannischer Weise
eingerichteter Geschaftsbetrieb erforderlich ist, ist dies zu tUberprifen

Als Kriterien kdnnen herangezogen werden:

Hinsichtlich der Art des Geschéftsbetriebs die Vielfalt des Geschéaftsgegenstandes;
die Schwierigkeit der Geschaftsvorgange; die Inanspruchnahme von Kredit- und Teil-
zahlungen; erhebliche Teilnahme am Wechsel- und Scheckverkehr; der Umfang der
Geschaftskorrespondenz; die Art und Weise der betrieblichen Organisation.

Hinsichtlich des Umfangs des Geschaftsbetriebs das Umsatzvolumen (8 241a HGB
[600.000 € Umsatz] als Indiz), die Hohe des Anlage- und Kapitalvermdgens; die Anzahl
der Betriebsstatten und deren Grol3e; die Anzahl der Beschéaftigten; die Lohnsumme.

Die genannten Kriterien sind nur Anhaltspunkte, letztlich entscheidend ist die Wirdi-
gung des Gesamtbildes des gewdhnlichen Geschaftsablaufes in dem betroffenen
Gewerbebetrieb.

Sofern eine der beiden Voraussetzungen (Art oder Umfang) nicht gegeben ist, liegt
kein Handelsgewerbe vor.

Handelsgewerbe ist jeder Gewerbebetrieb, es sei denn, dass das Unternehmen
nach Art und Umfang einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschéftsbe-
trieb nicht erfordert.
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Handelsrecht

Merke: Damit sind also drei Elemente fur ein kaufmé&nnisches Unternehmen kenn-
zeichnend: Es muss sich um ein gewerbliches Unternehmen handeln, eine
kaufmannische Einrichtung erforderlich sein und schliel3lich ist entscheidend,
wer das Handelsgewerbe betreibt.

Wer ein Handelsgewerbe betreibt, ist folglich gem. § 1 HGB automatisch Kaufmann.
Der Kleingewerbetreibende kann sich gemalR § 2 HGB zum Erwerb der Kauf-
mannseigenschaft entschlieBen und unterwirft sich somit freiwillig dem gesamten
Kaufmannsrecht. Der Kannkaufmann kann seine Eintragung gem. § 2 S. 3 HGB
rickgédngig machen, solange er noch ein Kleingewerbe betreibt (,Rickfahr-
schein®). Allerdings gilt diese Lésung naturlich nur ex nunc, also fir die Zukunft.

Folgende Aspekte kénnen flr oder gegen die Eintragung gem. 8 2 HGB sprechen:

Pro Eintragung Zweischneidig Contra Eintragung
» Berufung auf Grund- » Rugepflicht » Schutzverlust
satz der Entgeltlichkeit (8 377 HGB) (88 348 - 350 HGB)
GesnlEce) » Zinssatz und Fallig- » Eintragungspflichten
» ZjS’[lrahll<_r.et1ft des Han- ;ggslilgséen (88 352, > Vertralenshaftiing
CISTegIsters ) aufgrund von Regis-
» Akzeptanz als Ver- » Zurickbehaltungs- tereintragungen
tragspartner durch an- recht (8 363 HGB) (8 15 HGB)
ez [ELAERRED » Kontokorrent » Strafrechtliche Risiken
(8 355 HGB) (88 283 ff. StGB)
P Strengere Sorgfaltsan-
forderungen
(8 347 HGB)

Der Bereich der Land- und Forstwirtschaft (sog. ,Urproduktion®) ist aus dem Anwendungsbe-
reich des § 1 HGB herausgenommen. Auch hier gilt, dass sich der Land-/Forstwirt freiwillig dem
Kaufmannsrecht unterwerfen kann. Er ist dann ebenfalls sog. ,Kannkaufmann“ gem. § 3 HGB.
Die Eintragung im Handelsregister wirkt in diesem Fall konstitutiv, also rechtsbegriindend.

Die Eintragung kann im Fall des § 3 Il HGB nur rickgéngig gemacht werden, wenn der
Betrieb keiner kaufménnischen Einrichtung mehr bedarf.

Beispiel: A erbt einen ca. 4 Hektar gro3en stillgelegten Bauernhof. Er errichtet in der stillgeleg-
ten Scheune eine moderne Legestétte mit ca. 150.000 Hihnern. Die Kiken werden
nicht selbst ausgebritet, sondern zugekauft, ebenso das Futter. Muss sich A gem.
§ 29 als Kaufmann ins Handelsregister eintragen lassen?

Losung: ,Eigentlich® betreibt A gem. § 1 | HGB ein Handelsgeschaft.

Es konnte aber der Ausschluss des § 1 HGB wegen Betreibens eines landwirtschaft-
lichen Betriebs eingreifen, § 3 | HGB.

Zwar erfolgt eine Gewinnung und Verwertung pflanzlicher oder tierischer Rohstoffe,
aber keine Ausnutzung des Bodens. Die Landwirtschaft muss dem Unternehmen das
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Handelsrecht

Geprage geben. Zur Landwirtschaft werden auch Erzeugnisse tierischer Produkte
wie Fleisch, Milch und Eier aus eigener Bodennutzung gezéahlt. In der Regel ist dabei
auch ein branchenuiblicher Zukauf unsché&dlich; nicht aber, wenn hauptsachlich
gekauftes Futter und/oder fremde Erzeugnisse verarbeitet werden.

Fazit: Der Bodenertrag ernahrt die Kiiken nicht, also scheidet § 3 | HGB aus.

Die Pflicht zur Anmeldung zum Handelsregister gem. 8§ 29 HGB besteht.

Merke: Kaufmann ist stets nur der Betreiber, in dessen Namen der Gewerbebetrieb ausge-

ubt wird. Nicht also z.B. der Prokurist oder der Insolvenzverwalter.

. Fiktivkaufmann, 8 5 HGB
Die zlgige Geschéftsabwicklung im Handelsverkehr wirde leiden, wenn die Kaufmannseigen-
schaft des Geschaftspartners jeweils besonders nachgeprift werden muisste. Erwagungen der
Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes kénnen es daher notwendig machen, dass auch
solche Personen als Kaufleute behandelt werden, die es ,eigentlich nicht sind.

1. Kaufmann gem. 8 5 HGB

8 5 HGB stellt im Interesse der Rechtssicherheit die unwiderlegliche Vermutung auf, dass die
im Handelsregister eingetragenen Gewerbetreibenden Kaufleute sind. Auch in diesem Fall hat
die Eintragung im Handelsregister eine konstitutive Wirkung.

Problem: Abgrenzung von § 2und § 5 HGB

Nach wohl h.M. greift 8 5 HGB vor allem ein, wenn ein Handelsgewerbe nach der Eintragung
gem. 8 1 1l HGB zu einem Kleingewerbe herabsinkt. Da die verpflichtende Anmeldung gem.
88 29 i.v.m. 1 Il HGB nicht zugleich die fir den Antrag nach § 2 HGB erforderliche Willenser-
klarung enthélt, sich freiwillig dem Kaufmannsrecht zu unterwerfen, sind die Voraussetzun-
gen der Kaufmannsstellung gem. § 2 HGB (trotz des insoweit weiten Wortlauts von § 2 S. 1
HGB) nicht erfillt. Dies ergibt sich aus dem Gegensatz zwischen der Erfullung einer rechtli-
chen Pflicht (im Fall des § 29 i.V.m. 8 1 Il HGB) und der Verwirklichung einer freien Entschei-
dung (im Fall des § 2 HGB).

Beispiel zu 8§ 2 HGB: Der Kleingewerbetreibende K will unbedingt von Kaufmann M beliefert
werden. M akzeptiert aber nur Kaufleute als Vertragspartner. K unter-
wirft sich deshalb durch Eintragung als Kaufmann in das Handelsregis-
ter dem Kaufmannsrecht und wird dadurch sog. Kann-Kaufmann.

Beispiel 8§ 5 HGB: Der GroRRgewerbetreibende G ist als Kaufmann im Handelsregister
eingetragen. Nach einigen Jahren laufen die Geschafte des G immer
schlechter und sein Betrieb sinkt auf das Niveau eines Kleingewerbes
herab. G kimmert sich nicht um die weiterhin bestehende Eintragung
und ist folglich Fiktivkaufmann (,Kaufmann Kraft Eintragung®).

Nach der Gegenauffassung unterfallen beide Beispiele dem § 2 HGB. Die Fiktion eines
Handelsgewerbes gem. 8§ 2 S. 1 HGB hange nicht davon ab, auf Grund welcher Art von
Anmeldung es zu diesem Zustand gekommen sei (Anmeldung eines Handelsgewerbes gem.
§ 29 HGB oder Anmeldung eines Kleingewerbes gem. § 2 S. 2 HGB). Die Anmeldung nach § 2
S. 2 HGB sei — wie die Anmeldung des Istkaufmanns nach 88 1 Il, 29 HGB — eine reine
Verfahrenshandlung ohne den Charakter einer Willenserklarung (EBJS/Kindler, 8 5 Rn 13).
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Handelsrecht

Klausurhinweis:

Im Ergebnis ist es damit in der Klausur ,egal®, ob sich die Kaufmannsstellung aus § 2 HGB
oder 8 5 HGB ergibt. Deshalb kann man in einer Klausur diese Frage auch i.d.R. dahinstehen
lassen.

Praktische Konsequenz: Der zum Kleingewerbetreibenden ,herabgesunkene” Unternehmer steht zu Recht im Han-
delsregister, wenn man § 2 HGB anwendet. Eine Amtsldschung ist — anders als in den Fallen des § 5 HGB — nicht
veranlasst (EBJS/Kindler, § 5 Rn 15).

Anerkannt ist die Anwendung von 8 5 HGB, wenn eine Eintragung ohne wirksame Anmel-
dung erfolgt ist, z.B. beim Ubersehen eines Widerrufs der Anmeldung durch das Registerge-
richt. Diese Falle werden von 8§ 2 HGB nicht mehr erfasst, weil dort eine Anmeldung zwingend
vorausgesetzt ist (EBJS/Kindler, 8 5 Rn 16); solche Félle sind eher selten.

2. Der nicht eingetragene Scheinkaufmann (8 5 HGB analog i.V.m. § 242 BGB)
Die Kaufmannseigenschaft oder das Bestehen einer Handelsgesellschaft kann auch auf
andere Weise vorgetauscht werden als durch unrichtige Registereintragungen. Hier gilt der
gewohnheitsrechtliche Satz: Wer im Rechtsverkehr als Inhaber oder Mitinhaber eines
kaufmannischen Unternehmens auftritt, muss sich — soweit Treu und Glauben es erfordern —
im Geschéftsverkehr Gutglaubigen gegeniiber als solcher behandeln lassen.

Die Lehre vom Scheinkaufmann ist im Verhéaltnis zu 8§ 2, 5 HGB und § 15 I, Ill HGB
subsidiar (Maller, JA 2021, 454, 460).

a) Voraussetzungen:

aa) Zurechenbares Setzen eines Rechtsscheins
bb) Ursachlichkeit (Vertrauen auf den Rechtsschein)
cc) Gutglaubigkeit des Vertragsgegners (,Vertrauendirfen®)

dd) Verkehrsgeschaft

aa) Zurechenbares Setzen eines Rechtsscheins
Verschulden ist nicht erforderlich. Ein einmal gesetzter Rechtsschein dauert fort, wird
aber im Laufe der Zeit schwéacher.

Beispiel: Fuhren einer Firma, Bezeichnung eines Handlungsgehilfen als ,,Prokurist®.

Keinesfalls darf der Rechtsschein allein durch die zu beurteilende und die Kauf-
mannseigenschaft voraussetzende Rechtshandlung begriindet werden, da sonst ein
Zirkelschluss gegeben ware (Jung, Kap. 2 Rn 41). Vielmehr muss zuerst der Rechts-
schein der Kaufmannseigenschaft gesetzt worden sein und die Rechtshandlung ent-
weder danach oder gleichzeitig vorgenommen worden sein.
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Gesellschaftsrecht

Einfihrung in das Gesellschaftsrecht

Der Gesetzgeber hat durch das am 1.1.2024 in Kraft tretende Personengesellschaftsrechts-
modernisierungsgesetz (MoPeG) das Personengesellschaftsrecht — endlich — neu strukturiert.

Neben inhaltlichen Anderungen und Klarstellungen hat dies im Recht der GbR und der OHG dazu ge-
fuhrt, dass sich fast alle bisherigen Paragrafen geandert haben. In der 1. Auflage dieses Skripts wer-
den die bisherigen Paragrafen i.d.R. in eckigen Klammern angegeben. Dies erfolgt jedoch nicht
durchgéngig. Vor allem, wenn in einem Abschnitt der gleiche Paragraf mehrfach auftaucht, wird der
bisherige Paragraf i.d.R. nur einmal aufgeftihrt, gerade auch um die Lesbarkeit zu erleichtern.

Die Gesellschaft burgerlichen Rechts (im Folgenden ,GbR®) ist die Grundform der Personenhandelsge-
sellschaften OHG und KG (vgl. 88 105 Ill, 161 Il HGB). Dem wird die Gesetzeslage nunmehr endlich
gerecht. Das Recht der GbR wurde zum ,allgemeinen Teil* des Personengesellschaftsrechts ausge-
baut. Die Regelungen zu OHG und KG beschranken sich demgegeniber darauf, einerseits Abwei-
chungen vom Recht der GbR zu regeln (vor allem als Folge des Umstands, dass OHG und KG Han-
delsgesellschaften, also Kaufleute, sind). Andererseits werden wichtige Grundprinzipien in den 88 105
ff. HGB teilweise wiederholt, um eine zusammenhéangende Regelung im HGB zu ermdglichen.

Der Fokus beim Lernen:

In der Regel geht es bei Klausuren aus dem Bereich des Gesellschaftsrechts um die folgenden
Themenbereiche:

o Ist die Gesellschaft wirksam vertreten worden?
e Kann der Gesellschaft Wissen oder Verschulden zugerechnet werden?
¢ Wer haftet externen Glaubigern neben der Gesellschaft?

e Kann ein Gesellschafter, der einen Gesellschaftsglaubiger befriedigt hat, hierfir Ersatz im Innen-
verhéltnis verlangen?

Auch wenn das vorliegende Skript sich nicht auf diese Themen beschrankt, sollten Sie auf diese Punkte
stets den primaren Fokus beim Lernen legen. Bei diesen ,Standards“ werden Fehler namlich vom
Prifer nicht verziehen.
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Gesellschaftsrecht  JEENEN

Die unterschiedlichen Personengesellschaften

A. Einleitung

I. Rechtsformzwang

Wer eine Gesellschaft griinden will, muss sich aus dem ,Angebot“ des Gesetzgebers bedienen.

Merke: Es ist nicht mdglich, im Wege der Privatautonomie, eigene Gesellschaftsformen zu
erfinden. Man nennt dies den numerus clausus der Gesellschaftsformen oder auch
Rechtsformzwang.

Dadurch kann es den Fall der ,Rechtsformverfehlung“ geben. Das bedeutet entweder, dass die
Gesellschafter objektiv eine Gesellschaft gegriindet haben, obwohl ihnen dies gar nicht bewusst
war, oder dass sie objektiv eine andere Gesellschaft gegriindet haben, als sie dies eigentlich
wollten.

Klausurhinweis:

Hier liegen haufig Probleme, weil Priflinge entweder selbst nicht realisieren, dass ,eigentlich®
z.B. eine GbR vorliegt, oder weil eine im Sachverhalt geschilderte Aussage einer Person (,Wir
sind eine GmbH in Griandung.“) ungeprift tbernommen wird.

Mal3geblich ist die objektive Sachlage und nicht die subjektive Einschatzung der Rechtslage
durch die Gesellschafter. Das kann zu massiven Haftungsrisiken fiihren, wenn z.B. eine Rechts-
form falsch eingeschatzt wird und deshalb wegen falscher Bezeichnung (Firmierung) eine
Rechtsscheinhaftung begriindet wird oder wenn z.B. ,unbewusst® eine kaufménnische Gesell-
schaft gegriindet wurde, die das Kaufmannsrecht beachten muss.

Beispiel: A und B griinden einen grof3en Versandhandel. Dabei meinen Sie, dass sie nur
durch eine Registereintragung kaufméannisch werden. Diese Eintragung schieben sie
aber auf, weil sie erst etwas Erfahrung sammeln wollen, bevor sie sich dem Kauf-
mannsrecht unterwerfen.

Gem. 88 1051, 123 | 2, 107 | [bisher: 123 1l] HGB i.V.m. § 1 HGB stellt der Versandhandel eine
sog. ,Ist-OHG* dar. Auf diese Handelsgesellschaft findet gem. § 6 | HGB Kaufmannsrecht An-
wendung. Mithin missen A und B z.B. die Regeln Uber die kaufménnische Rigepflicht gem.
8 377 HGB beachten, auch wenn ihnen das nicht bewusst ist.

Merke: Der Rechtsformzwang fuhrt auch dazu, dass es einen Formwechsel durch rein tat-
séchliche Umstande geben kann.

Beispiel 1: A und B grinden einen kleinen Versandhandel, der zunachst eher hobbyméaRig
betrieben wird. Das Geschaft entwickelt sich jedoch so gut, dass beide ihre Jobs
kindigen, ihr Hobby zum Beruf machen und einen Grof3-Versand aufbauen.
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Hier ist aus der urspriinglichen — nicht eingetragenen aber rechtsfahigen (vgl. § 705 Ill BGB) —
GbR gem. 88 1051, 123 | 2, 107 | [bisher: 123 1] HGB i.V.m. § 1 HGB eine Ist-OHG geworden;
sog. ,,Aufstieg“ der GbR zur Ist-OHG.

Beispiel 2: A und B grunden einen kleinen Versandhandel, der zunachst eher hobbymafig
betrieben wird. Dennoch entschlieRen sie sich, die Gesellschaft als ,eGbR" im
Gesellschaftsregister eintragen zu lassen. Das Geschéft entwickelt sich schlieflich
so gut, dass beide ihre Jobs kindigen, ihr Hobby zum Beruf machen und einen Grol3-
Versand aufbauen.

Auch hier ist aus der urspringlichen — eingetragenen und rechtsfahigen — eGbR gem. 88 105 |,
123 1 2, 107 | [bisher: 123 II] HGB i.V.m. 8 1 HGB eine Ist-OHG geworden (,,Aufstieg” der
eGbR zur Ist-OHG). Der Umstand, dass die Gesellschaft noch als ,eGbR* im
Gesellschaftsregister eingetragen ist, andert hieran gem. § 707a Ill 1 BGB nichts. Denn das
Fehlen der Kaufmannseigenschaft der als ,eGbR" eingetragenen Gesellschaft nimmt hiernach
nicht an der Publizitdtswirkung des Gesellschaftsregisters teil. § 15 I, Il HGB findet also insoweit

keine Anwendung.

Auszug aus der MoPeG-Gesetzesbegriindung: § 707a Ill 1 BGB ordnet die entsprechende Anwendung der
Publizitatsvorschriften des § 15 HGB auch auf das Gesellschaftsregister an. Aus der Eintragung einer Gesellschaft im
Gesellschaftsregister als ,GbR* kann und darf der Teilnehmer im Rechtsverkehr jedoch nicht schlieRen, dass die
Gesellschaft in dieser Rechtsform auch (fort-)besteht. Vielmehr wandelt sich eine GbR kraft Rechtsformzwangs
unabhéngig von dem Willen ihrer Gesellschafter und auf3erhalb des Umwandlungsgesetzes identitadtswahrend in
eine OHG um und ist fortan als Kaufmann zu behandeln, sobald ihr Zweck darauf gerichtet ist, ein Handelsgewerbe im
Sinne von § 1 1l HGB zu betreiben Ob und inwieweit eine ein Handelsgewerbe betreibende Gesellschaft einem Dritten
nach 8§ 15 | HGB entgegenhalten kann, sie habe als OHG Kaufmannseigenschaft, wahrend das Gesellschaftsregister
sie noch als GbR ausweist, erscheint mit Blick auf § 15 1l HGB zweifelhaft. Um die Zweifel auszurdumen, ob sich die
Regelungen hier im Sinne einer Meistbegtinstigungstheorie gegenseitig aufheben, war daher gesetzlich klarzustellen,
dass das Fehlen der Kaufmannseigenschaft der als ,GbR" eingetragenen Gesellschaft nicht an der Publizitatswirkung
des Gesellschaftsregisters teilnimmt. § 707a Ill 2 BGB stellt weiter klar, dass die Pflicht nach § 106 | HGB, die
Gesellschaft als ,offene Handelsgesellschaft* zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden, in jedem Fall (fort-)
besteht.

Merke: Der Formwechsel berihrt nicht die Identitat der Gesellschaft. Bzgl. des Gesellschafts-
vermogens und der Vertragsbeziehungen sind also keine Ubertragungsakte nétig. Es
liegt beim ,identitdiswahrenden Formwechsel“ weder ein Fall des § 25 HGB,
noch des 8§ 28 HGB vor. Auch ist arbeitsrechtlich kein Betriebstibergang nach
§ 613a BGB gegeben.

. Allgemeiner und Besonderer Teil des Personengesellschaftsrechts

Die Regelungen der §§ 705 ff. BGB stellen den ,allgemeinen Teil des Personengesellschafts-
rechts” dar. Hierauf aufbauend (vgl. 8 105 Ill HGB) regeln die 88 105 ff. HGB die besondere Per-
sonenhandelsgesellschaft der ,offenen Handelsgesellschaft* (OHG) und — gem. § 161 Il HGB
wiederum hierauf aufbauend — die 88 161 ff. HGB die besondere Personenhandelsgesellschaft
der Kommanditgesellschaft (KG).

Mithin sind die 8§88 705 ff. BGB auch auf die OHG und die KG anwendbar, wenn sich im HGB
insoweit keine vorrangigen Spezialregelungen finden. Insgesamt sind damit zun&chst die
folgenden rechtsfahigen Personengesellschaften zu unterscheiden:

Beispiele: GbR: A und B betreiben gemeinsam einen kleinen Handel mit Briefmarken und
fahren gemeinsam viermal im Jahr auf einen ,Sammlertag“, wo sie jeweils
Umsatze in Hohe von maximal 2.000 € erzielen (vgl. 8 705 Il BGB).
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eGbR: Wie oben, jedoch ist die Eintragung in das Gesellschaftsregister erfolgt.
OHG: A und B betreiben gemeinsam einen Grol3getréankehandel.

KG: A, B und K betreiben gemeinsam einen GroRRgetrankehandel. A und B fuhren
die Geschafte, wohingegen K sich nur mit einer Geldeinlage i.H.v. 50.000 €
beteiligt hat und daflr einen fixen Gewinnanteil erhalt.

1. Ubersicht zu den Personengesellschaften

Personengesellschaft
(Grundtyp: GbR, 705 BGB)

* i.d.R. kleine Mitgliederzahl, personliches Vertrauen

» vom Mitgliederbestand abhangig

» Einstimmigkeitsprinzip bei GbR (8§ 720 | BGB)

* Einzelvertretungsvermutung bei OHG / KG (§ 124 | HGB)
» Grundsatz der Selbstorganschaft

« Existenz durch Vertragsschluss

rechtsfahige

nicht rechts- GbR: Personen- Partner- stille
fahige GbR il i handels- schaftsge- Gesellschaft

(8 705 Il getragen gesellschaft sellschaft (8 230 HGB)

BGB) « eGbR (8 1 PartG)
I
I I
OHG KG
(8 105 HGB) (8 161 HGB)

B. Gemeinsame Merkmale aller Personengesellschaften

I. Mindestkapital
Fur die Grindung einer Personengesellschaft ist kein Mindestkapital erforderlich, denn in jeder
Personengesellschaft gibt es Gesellschafter, die persdnlich und ohne Einschrankung mit ihnrem
gesamten Vermdogen fur alle Verpflichtungen der Gesellschaft haften. Es zahlt der ,gute Name*
der Gesellschafter. Eine ,Pleite” der Gesellschaft kann aber auch mit der Insolvenz der person-
lich haftenden Gesellschafter einhergehen.

Dies ist der zentrale Unterschied zu den Kapitalgesellschaften, z.B. GmbH und AG. Hier haften
die Gesellschafter im Regelfall nicht persdnlich, sondern alleine die Gesellschaft als juristische
Person. Deshalb muss sie durch Stammeinlagen (bzw. Aktien) kapitalisiert werden.

Il. Grundsatz der Selbstorganschaft
Definition: Zur Geschéftsfilhrung zahlen alle Tatigkeiten gleich ob tatsachlicher oder rechtlicher
Natur, die der Forderung des Gesellschaftszwecks dienen.
Merke: Die Geschéftsfuhrung einer Personengesellschaft kann nicht vollstandig auf einen
aul3enstehenden Dritten delegiert werden, sie obliegt den persénlich haftenden

Gesellschaftern (Grundsatz der Selbstorganschaft).
Wer haftet, muss auch entscheiden kénnen.
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Das bedeutet nicht, dass es verboten ist, z.B. bei OHG und KG einen Prokuristen zu bestellen,
der neben den Gesellschaftern die Gesellschaft vertreten kann. Es darf lediglich keine Regelung
getroffen werden, bei welcher ohne einen externen Dritten keine Entscheidungen mehr getroffen
werden kénnen.

Beispiel: Die AB-OHG hat noch einen Prokuristen, den P. Eine Regelung im
Gesellschaftsvertrag, wonach die OHG entweder durch A & P oder durch B & P
vertreten wird, ware unzulassig. Zulassig ware es aber, wenn zusatzlich auch noch
die Vertretung durch A & B vorgesehen ware.

Hier findet sich ein weiterer Unterschied zu den Kapitalgesellschaften GmbH und AG. Der
GmbH-Geschaftsfiihrer muss kein Gesellschafter sein und der Vorstand der AG muss keine Ak-
tien besitzen. Insofern gilt der Grundsatz der Fremdorganschaft.

Geringe formale Anforderungen

Die Grindung einer Personengesellschaft unterliegt schlielich nur geringen formellen Anfor-
derungen. So kann eine Personengesellschaft auch bereits dadurch entstehen, dass mehrere
Personen gemeinsam handeln und dadurch einen formfreien konkludenten Gesellschaftsver-
trag abschlieRen.

Auch hier besteht ein weiterer Unterschied zu den Kapitalgesellschaften GmbH und AG. Der
Gesellschaftsvertrag (bzw. die Satzung) muss notariell beurkundet werden, 8 2 1 1 GmbHG,
§ 23 1 1 AktG, und die Gesellschaft ersteht erst mit Eintragung in das Handelsregister, 88 7 1, 11 |
GmbHG, 88 36, 37 AktG.

Bei den Personengesellschaften gilt allerdings eine Ausnahme: Enthalt der Gesellschaftsvertrag
ein formbedurftiges Leistungsversprechen, bedarf der ganze Vertrag der entsprechenden
Form. Beispiele sind die 88 311b | 1, Il, 518 | BGB, wobei an die Heilungsvorschriften der
88 311b | 2, 518 Il BGB zu denken ist.

Klausurhinweis:

Merken Sie sich in diesem Kontext: Die Formvorschrift darf durch die Anwendung der Grundsatze
zur fehlerhaften Gesellschaft nicht umgangen werden!

IV.Persdnliche Haftung

Die Personengesellschaften sind durch die unbeschréankte personliche Haftung ihrer Gesellschaf-
ter gepragt, vgl. § 721 S. 1 BGB und 8§ 126 S. 1 HGB [bisher: § 128 S. 1 HGB (analog)]. Eine Aus-
nahme gilt insoweit fiir die Kommanditisten einer KG, die nur bis zur Hohe ihrer Haftsumme haften,
8§ 1711 HGB.

. Zweckforderung

Die Gesellschafter verpflichten sich, den gemeinsamen Zweck zu férdern, § 705 | BGB. Dies
geschieht auch und vor allem durch die Leistung der vertraglich vereinbarten Beitrage, 8 709 |
[bisher: 8 705 I] BGB.

Merke: Es gibt keine beitragsfreie Gesellschaft.
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