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Vorwort

Am 1. Januar 2024 wurde das Recht von GbR, OHG sowie KG erneuert. Das Gesetz zur Mo-
dernisierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG) hat eine Reihe zwingend zu bertick-
sichtigender sowie auch dispositiver Regeln eingefiihrt, denen Griinder, Gesellschafter und
ihre Geschiftspartner Rechnung tragen miissen. Zentral war neben einer Konsolidierung der
Rechtsfihigkeit der GbR mit Einrichtung eines Gesellschaftsregisters auch die Einfithrung
eines Beschlussanfechtungsrechts in der OHG, sowie die Scharfstellung des Modells der Kom-
manditistenhaftung. Zudem sind die Personenhandelsgesellschaften nun auch den freien Be-
rufen geoftnet.

Die Entwicklung des Rechtsgebiets findet damit allerdings lediglich einen einstweiligen Ab-
schluss. Langst wirken etwa die Phdnomene der Digitalisierung und Internationalisierung auf
die Praxis der Personengesellschaften. Neben Krypto-Gesellschaften fordern insbesondere
etwa die Beteiligungsgesellschaften aus dem Startup-Bereich, sowie die international privat-
rechtliche Behandlung grenziiberschreitend mobiler Personengesellschaften das Recht der
Personengesellschaften heraus.

Dieser Band mochte die Grundstrukturen des Personengesellschaftsrechts auf Hintergrund
der dynamischen Entwicklungen fundiert und praxisnah darlegen. Neben einer verldsslichen
dogmatischen Einordnung stehen in jedem Kapitel die dringenden Zukunftsherausforderun-
gen des Personengesellschaftsrechts im Fokus. So weisen die AutorInnen auf nach dem MoPeG
weiterhin bestehende Systemliicken und daraus folgenden rechtspolitischen sowie kautelarju-
risprudentiellen Handlungsbedarf hin. Insgesamt soll der Band einen Beitrag zu einem nicht
lediglich reaktiv-modernisiertern Personengesellschaftsrecht geben, sondern auch die beste-
henden Strukturen am Anspruch der Rechtsanwender priifen. Grundlage hierfiir ist ein klar
dogmatischer Ansatz, der jedoch durch eine 6konomische und historische Perspektive sowie
Linderberichte der Schweiz und Osterreichs erweitert wird. Diese Aufgabe bewiltigt eine Au-
torenschaft, die sich aus renommierten Juristinnen aus Praxis und Wissenschaft zusammen-
setzt und der mein herzlicher Dank fiir die auf viele Weisen weiterfithrenden Beitrage gebiihrt.

Dank gilt auch meinem Lehrstuhl bei der Unterstiitzung in der organisatorischen Durch-
fithrung des Projekts, namentlich Herrn Justus Jungblut, und meinem Doktoranden, Herrn
Leander Brandt, fiir umfassende Recherchearbeiten. Ohne die wohlwollende Férderung durch
den Publikationsfonds der Humboldt-Universitdt zu Berlin, sowie die grof3ziigigen Publikati-
onsbeihilfen der BSP Business & Law School Berlin und der Deutschen Notarrechtlichen Ver-
einigung wire die Veroffentlichung im Open Access nicht moglich gewesen — moge sie der
Verbreitung der Thesen dieses Bandes zu Gute kommen.

Berlin, im August 2025
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I. Personengesellschaftsrecht als besonderes Gesellschaftsrecht

Das Gesellschaftsrecht bildet eine rechtliche Struktur zur gemeinschaftlichen Zweckverfol-
gung,' an die sich sowohl kleine Personengemeinschaften als auch grof3e Konzerne halten kon-
nen und in wesentlichen Teilen auch halten miissen. Die hybride Struktur aus zwingenden und
dispositiven Regeln gewiéhrleistet nicht nur die effiziente Organisation gemeinsamer Vorhaben
der Gesellschafter,? sondern auch den Ausgleich mit Interessen von Handelspartnern, Glau-
bigern, Mitarbeitern und sonstigen Stakeholdern.® Neben die organisatorische Komponente
treten als Motive gesellschaftsrechtlicher Verfassung zunehmend auch solche der Separation
von Rechten und Pflichten, zum einen um Haftungsabschirmung zu bewirken, zum anderen
um das unternehmerische Engagement zum Vermogensrecht in Form der Mitgliedschaft zu
destillieren.*

Trotz dieser verallgemeinerungsfiahigen Ziele ist das Gesellschaftsrecht bekanntermaflen
nicht in einem einheitlichen Korpus enthalten, sondern vielmehr in unterschiedlichen Geset-
zen, welche in ganzheitlicher Perspektive eines Unternehmensrechts insbesondere noch das
Handels-, Kapitalmarkt-, Versicherungs-, Arbeits- und Insolvenzrecht umfassen.> Dabei fehlt

1 S. nur Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, 1980, 3, 13ff., 16.

2 Zur rechtskonomischen Betrachtung des Personengesellschaftsrechts vgl. in diesem Band den Bei-
trag von Zickgraf.

3 Zu dieser Globalbetrachtung nur Kraakman u. a., Anatomy of Corporate Law, 2017; angelegt auch
bei K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, 15ff; s. auch im Kontext der Methodenfrage Habersack, in FS
Canaris 2017, 813; insbesondere zur Verbindung von Unternehmensrecht und Nachhaltigkeit Mittwoch,
Nachbhaltigkeit und Unternehmensrecht, 2022, 109-118.

4 Vgl. nur Habersack, Die Mitgliedschaft — subjektives und ,,sonstiges Recht, 1996, 106 (und passim);
zur insbesondere fiir Startups pragenden Exit-Logik vermittels gesellschaftsrechtlicher Beteiligungen
vgl. m.w.N. Denga, ZGR 2021, 725 (728-733).

5 K. Schmidt, Handelsrecht, 6. Aufl. 2014, § 3 und passim.
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insbesondere ein geschriebener allgemeiner Teil zu den Grundregeln und Prinzipien des Ge-
sellschaftsrechts.®

Von Interesse in diesem Band ist die Eigenheit des Personengesellschaftsrechts’, als beson-
dere Teilmenge des Gesellschaftsrechts. Dieser Beitrag soll als Grundlage fiir die verschiede-
nen Fortentwicklungsperspektiven die Personengesellschaften in das dogmatische System des
Gesellschaftsrechts einordnen und dabei insbesondere mit den Regeln fiir Korperschaften
kontrastieren.® Mit der Untersuchung von Themen, die von allgemeiner Bedeutung fiir Gesell-
schaften erscheinen, soll ein Urteil dariiber erleichtert werden, ob die gesonderte Behandlung
der Materie Personengesellschaftsrecht weiterhin gerechtfertigt ist, die doch vom MoPeG wie
selbstverstindlich vorausgesetzt wurde.® Dies ist eine dogmatische Ubung, die letztendlich
dazu dient, auch die Fortentwicklung des Personengesellschaftsrechts in bewdhrten Bahnen
zu halten und die Rechtsfindung im Normengefiige des Gesellschaftsrechts weiterhin einem
rationalen Prozess zu unterwerfen.'

Die Betrachtung ist dabei tiberwiegend national, da sich der europiische Gesetzgeber wei-
testgehend aus der Materie des Personengesellschaftsrechts zuriickgehalten hat. So betreffen
wesentliche Harmonisierungsrechtsakte vor allem Kapitalgesellschaften,' wenngleich natiir-
lich auch Personengesellschaften von den Grundfreiheiten des Binnenmarktes, namentlich
von der Niederlassungsfreiheit, profitieren."

6 Vgl. nur Windbichler/Bachmann, Gesellschaftsrecht, 25. Aufl. 2024, § 1, Rn. 47; s. jedoch die allge-
meinen Themen bei K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, Erster Teil, 3—-654 sowie die w.N. hier
unter II. 1. b).

7 Der Begriff ist im Wortsinn wenig aussagekriftig, hat sich aber im Diskurs etabliert und erlangt
dadurch einen Kontextualen Gehalt, vgl. Hadding, Zur Systematik von Strukturelementen deutscher Ge-
sellschaftsformen, FZ 1934/1935, 158 1.

8 Diese Gegeniiberstellung ist inzwischen ganz herrschend, vgl. (m.w.N.) K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, 4. Aufl., 2002, S. 46; Windbichler/Bachmann, Gesellschaftsrecht, 25. Aufl. 2024, § 2; zur alternativen
Gegeniiberstellung auch (der tief in den Nationalsozialismus verstrickte) Wiirdinger, Gesellschaften,
1. Teil: Recht der Personalgesellschaften, 1937; 2. Teil: Recht der Kapitalgesellschaften, 1943. Hier wird
nicht verkannt, dass Wiirdinger noch von Personalgesellschaften spricht, was in diesem Beitrag noch
aufgegriffen wird (IL. 2. b)). Krit. zu den Oberbegriffen und fiir ein (sehr komplexes) System mit ,,sieben
polaren Einteilungen® (S. 176), Hadding, Zur Systematik von Strukturelementen deutscher Gesellschafts-
formen, FZ 1934/1935, 15. Zur inzwischen iiberholten, fiir die heute h. M. freilich wegbereitenden, Gegen-
tberstellung von Gesamthand und juristischer Person Flume, Die Personengesellschaft, 1977, § 7.

9 Den lediglich pointillistischen Regelungsansatz spiegelt die Beschreibung von ,,Problem und Ziel
der Gesetzesbegriindung wieder, BT Drucksache 19/27635, S.1f,; zur historischen Trennung zwischen
Universitas und Societas vgl. in diesem Band den Beitrag von Schmetterer.

10 Zur Bedeutung der Gesellschaftsrechtsdogmatik etwa Hadding, Zur Systematik von Strukturele-
menten deutscher Gesellschaftsformen, FZ 1934/1935, 147 f.; zur Funktion von Dogmatik allgemein, vgl.
Wagner, in Dreier (Hrsg.), Rechtswissenschaft als Beruf, 2018, 69 f.

11 Dazu Grundmann, Européisches Gesellschaftsrecht (i. E.); Windbichler/Bachmann, Gesellschafts-
recht, 25. Aufl. 2024, § 1, Rn. 36.

12 Vgl. in diesem Band den Beitrag von Gossl/Miiller-Berg.

Michael Denga
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Il. Dogmatik der Personengesellschaften
1. Gesetzlicher Rahmen

a) Angebot personengesellschaftlicher Rechtsformen und Gestaltungsfreiheit

Zunichst ist der Betrachtungsgegenstand scharf zu stellen. Das deutsche Recht kennt als Arten
von Personengesellschaften die GbR gem. §§ 705-740c BGB, die OHG gem. §$ 105-160 HGB,
die KG gem. §§ 161-179. HGB, die stille Gesellschaft gem. §§ 230-236 HGB und die fiir freibe-
rufliche Tatigkeiten relevante PartG gem. § 1 I PartGG."” Der Vollstandigkeit halber ist auler-
dem noch die europaische wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV) zu nennen,' zudem
auch der Sonderfall der WEG, die freilich inzwischen als Mischform zwischen Korperschaft
und Personengesellschaft betrachtet wird."

Die wesentliche Unterscheidung, die innerhalb dieser Gruppe von Rechtsformen zu treffen
ist, betrifft deren Rechtsfahigkeit, die § 14 Abs.2 BGB als Fahigkeit einer Personengesellschaft
definiert, ,Rechte zu erwerben und Verbindlichkeiten einzugehen®, ohne jedoch die Vorausset-
zungen der Rechtsfihigkeit zu nennen.'® Diese sind vielmehr innerhalb der einzelnen Rechts-
formen zu bestimmen."”” Wiahrend § 105 Abs.2 HGB die Rechtsfahigkeit der OHG (und ver-
mittels § 161 Abs.2 HGB auch der KG) pauschal anordnet, wenn der gemeinsam verfolgte
»Zweck auf den Betrieb eines Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma gerichtet ist,
tiberlaf3t es § 705 Abs.2 BGB dem Rechtsanwender im Einzelfall zu ermitteln, ob die Gesell-
schaft ,nach dem gemeinsamen Willen der Gesellschafter am Rechtsverkehr teilnehmen soll
oder lediglich ,,den Gesellschaftern zur Ausgestaltung ihres Rechtsverhiltnisses untereinan-
der” dient." Im letzteren Fall handelt es sich bei der (Innen-)Gesellschaft lediglich um ein
schuldrechtliches Konstrukt zwischen mindestens zwei Gesellschaftern zur Organisation
ihres Innenverhaltnisses.” Fiir die stille Gesellschaft ist eben dies pragend.?°

Das vorzufindende Formangebot an Personengesellschaften ist abschliefiend, insoweit als
der anerkannte nummerus clausus des Gesellschaftsrechts die Arten der Personengesellschaften
auf die vom Gesetzgeber anerkannten beschrinkt,?' dies insbesondere um Vorhersehbarkeit

13 Vgl. Windbichler/Bachmann, Gesellschaftsrecht, § 4, Rn. 1; Miiller, in MiiAPersG, § 1, Rn. 5; vgl.
auch den Beitrag in diesem Band von Trinks.

14 Dazu an dieser Stelle nur der Uberblick von Wertenbruch in Westermann/Wertenbruch (Hrsg.),
Handbuch Personengesellschaften, 90. Lieferung, 7/2024, § 1 VL. Rn. 12f.

15 Vgl. dazu in diesem Band den Beitrag von Wobst.

16 Zum deklaratorischen Charakter der Norm vgl. Windbichler/Bachmann, Gesellschaftsrecht, § 2,
Rn. 13.

17 Dazu Bauermeister/Grobe, ZGR 2022, 733.

18 Hilfreich ist dabei die widerlegliche Vermutung aus § 705 Abs. 3 BGB; zur Definition der Auflen-
GbR als Konstruktionsproblem vgl. Denga, ZfPW 2021, 73; Kindler, ZfPW 2022, 409 (417).

19 Bauermeister/Grobe, ZGR 2022, 733; Windbichler/Bachmann, Gesellschaftsrecht, § 2 Rn. 37.

20 ,Sonderform der Innengesellschaft“ nach Schdfer, Gesellschaftsrecht, 2023, § 27 Rn. 1.

21 Dazu Fleischer, ZHR 168, 2004, 673, 678; ders. ZGR 2023, 261, 262; Windbichler/Bachmann, Gesell-
schaftsrecht, § 1, Rn. 18.
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und Vertrauensschutz im Rechtsverkehr zu gewéhrleisten.?? Die Privatautonomie der Organi-
sationsinteressenten bleibt jedoch durch Kombinationsmoglichkeiten im Rahmen des Typen-
zwangs gewahrt,?® vor allen Dingen jedoch durch den Umstand, dass weite Teile des Personen-
gesellschaftsrechts dispositiv sind und die Regelungsthemen im Gesellschaftsvertrag alternativ
gelost werden konnen. Dies betrifft insbesondere die Organisationsfreiheit im Innenverhalt-
nis,** jedoch durchaus auch das Auflenverhiltnis, wie etwa die Gestaltungsmoglichkeiten hin-
sichtlich der Vertretung zeigen.?®

Bei einer Betrachtung der Grundstrukturen des Personengesellschaftsrechts darf indes das
Sonderrecht der Publikumsgesellschaften nicht vernachldssigt werden, die als Publikums-KG
oder stille Gesellschaft iberwiegend zu Anlagezwecken aufgesetzt werden und welches fiir sog.
Investmentgesellschaften durch das KAGB zusitzlich iiberformt wird und den Anlegerschutz
sicherstellen soll.?®

b) Die Idee eines personengesellschaftlichen , Baukastens”

Verbindendes Merkmal der gesetzgeberisch definierten Typen von Personengesellschaften
ist die Idee eines ,,Baukastens®, der von einer Grundordnung ausgeht und diese dann modular
um spezifische Elemente erweitert. Grundstufe dieses Modells ist die GbR,? auf welche nach § 105
Abs. 3 HGB die OHG aufsetzt, die wiederum nach § 161 Abs.2 HGB der KG als Zwischenstufe
dient. Auch § 1 Abs. 4 PartG referenziert fiir die allgemeinen Regelungen auf das Recht der GbR,?®
welche wiederum selbst als vertragliches Verhiltnis des zweiten Buchs und achten Abschnitts des
BGB auf den Regeln des allgemeinen Schuldrechts und allgemeinen Teils aufsetzt.?® Das Verhilt-
nis der Ordnungen ist jenes der lex generalis zur lex specialis,*® die Verweistechnik auf die jeweils
nachgeordnete Ordnung erlaubt die Vermeidung von Redundanzen?®' - ganz wie der allgemei-
ne Teil einer Kodifikation.??

Diese regulierungsasthetisch sehr ansprechende systematische Geschlossenheit ist bei ndhe-
rer Betrachtung jedoch briichig. Zunichst sei hier auf die historische Irritation des GbR-Rechts

22 Vgl. etwa Miiller, in MiiAPersG, § 1, Rn. 1, 5; fiir ein Denken in Spektren und Kontinuen allerdings
zuletzt Wilhelm, Modulares Organisationsrecht, 2023, 471 ff.

23 Vgl. etwa Miiller, in MiiAPersG, § 1, Rn. 1.

24 Dazu ausfithrlich unter B. II. 2.

25 Dazu ausfiihrlich in diesem Band der Beitrag von Harnos.

26 Dazu ausfithrlich in diesem Band der Beitrag von Denga, Das Sonderrecht der Publikumsper-
sonengesellschaften; sowie den Beitrag von Mdéllmann, Einsatz von Personengesellschaften im Venture
Capital und Private Equity.

27 K. Schmidt ZHR 177, 2013, 712, 723),: ,,die GbR als Mutter aller Personengesellschaften®; s. ferner
Lieder ZGR Sonderheft 23, 2021, 169, 171; M. Noack DB 2020, 2618.

28 Zur PartG vgl. den Beitrag in diesem Band von Trinks.

29 Zur Anwendung des allgemeinen Privatrechts auf Personengesellschaften vgl. K. Schmidt, Gesell-
schaftsrecht, § 1, 1L, 2, 11 ff,; Flume, Personengesellschaft, § 2.

30 Vgl. etwa Sanders/Berisha/Biihring/Reinold, JURA 2023, 1267, 1268; Noack, MDR 2021, 1425,
1426; Hiibner, JURA 2017, 257; nicht explizit das Wort ,,lex generalis®, aber als Grundform: Henssler, in
Henssler/Strohn 2024, HGB § 105 Rn. 2a.

31 Noack, ZGR 2020, 90, 93; Windbichler/Bachmann, Gesellschaftsrecht, § 4, Rn. 4.

32 ,,Ausklammerungsmethode®, siche etwa Brox/Walker, BGB AT, 2024, § 2 Rn. 19.
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durch jenes der OHG hingewiesen. In seiner bahnbrechenden Entscheidung zur ,,ARGE Wei-
Bes RoB3“* hat der BGH bekanntermaflen nicht allein in Anschluss an die Gruppenlehre Flu-
mes in Abkehr von einer rein vertragsrechtlichen Betrachtung®* die Rechts- und Parteifahig-
keit der Auflen-GbR als Organisation anerkannt, sondern auch gleich das Haftungsmodell der
OHG aus den §§ 124, 128 HGB auf die GbR iibertragen — als Korrelat zur Rechtsfahigkeit der
Auflen-GDbR miissen die Gesellschafter auch personlich und akzessorisch fiir Gesellschaftsver-
bindlichkeiten haften. Mag dies rechtsokonomisch und unter Verkehrsschutzgesichtspunkten
sehr plausibel erscheinen,® war die Losung dogmatisch fragwiirdig, wurde doch das Recht
einer besonderen Ordnung (der OHG) auf das Recht der Grundordnung der Personengesell-
schaften (der GbR) angewandt.®® Hier scheint die Validitdt des Ordnungssystems ,,Baukasten®
im Grundsatz erschiittert. Eine vergleichbare Umkehrung von Grund- und Sondersatz konnte
nun hinsichtlich des neuen Beschlussmangelrechts der §$ 110 ff. HGB anstehen.*”

Eine zweite Irritation des personengesellschaftlichen Ordnungssystems folgt aus dem zu hau-
fig vernachléssigten Umstand der korperschaftsrechtlichen Beeinflussung. So werden in be-
deutsamen Fragen des Verbandslebens der Personengesellschaften wie selbstverstandlich Re-
geln des Vereinsrechts herangezogen, obwohl doch der Verein gerade Urtypus der Kérperschaft
ist.>® Wohl prominentestes Beispiel ist die Zurechnungsnorm von §31 BGB, welche die Ver-
bandshaftung fiir ,zum Schadenersatz verpflichtende Handlungen® ihrer Reprisentanten aus-
16st.3® Der Rechtsgedanke von § 31 BGB wurde allerdings schon vor Inkrafttreten des BGB von
der Rechtsprechung auch fiir Personenhandelsgesellschaften wie OHG und KG angenommen
und angewandt,*® woran dann auch nach 1900 schlicht weiterhin festgehalten wurde.*" Auch
hier mag man rechtsokonomisch und unter Verkehrsschutzgesichtspunkten zustimmen,*?
jedoch verbleibt auf systematischer Ebene durch die analoge Anwendung korperschaftlicher
Vorschriften auf Personengesellschaften eine Irritation, welche den Gedanken eines separaten
Personengesellschaftssystems in Frage stellt. Gleiches gilt im Ubrigen fiir den Ausschluss des
Stimmrechts gem. § 34 BGB,*® den Schutz von Sonderrechten gem. § 35 BGB sowie die Berufung
der Mitgliederversammlung im Verbandsinteresse gem. § 36 BGB.** Auch die Anwendung der

33 BGHZ 146, 341.

34 ,Vom Vertrag zur Organisation®: Wiedemann, ZGR 1996, 286; Geibel, ZRP 2020, 137 (138): ,,Abn-
abelung vom Vertragscharakter des Gesellschaftsvertrags; Fleischer, in ders. (Hrsg.), Personengesell-
schaften im Rechtsvergleich, 2021, § 1 Rn. 285: ,Vom vertrags- zum organisationsrechtlichen Denken®
s. auch die umfassende Darstellung bei Wilhelm, Modulares Organisationsrecht, 85 ff.

35 Dazum.w.N. Denga, ZfPW 2021, 73 (941t.).

36 Sehr kritisch dazu Canaris ZGR 2004, 69.

37 Zudiesem vgl. in diesem Band den Beitrag von Bdffel; weniger kritisch Bachmann, NZG 2020, 612,
613.

38 Mansel, in Jauernig BGB 2023, § 21, Rn. 1; Leuschner, in MiiKo BGB 2021, § 22, Rn. 1.

39 Niher und m.w.N. Denga, Zurechnung, 2022, 85ff.

40 RGZ 15,121,123;17,91, 95.

41 BGH NJW 1973, 456; Mansel, in Jauernig BGB, § 31, Rn. 2.

42 Mafigeblich ist das Nutzen-Lasten-Paradigma der Arbeitsteilung, welches auch bei Personen-
gesellschaften zutriftt, m. w. N. Denga, Zurechnung, 2022, 87 ff.; Leuschner, in MiiKo BGB, § 31, Rn. 4f.

43 Vgl. BGH AG 2007, 484 Rn. 13; OLG Stuttgart AG 2007, 873, 876 (Ubertragung auf AG).

44 Konen, in BeckOKG BGB, § 36 Rn. 4.
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kapitalgesellschaftlichen Business Judgement Rule fiir die Vorstandsinnenhaftung auf die ver-
tretungsbefugten Geschiftsfithrer in Personengesellschaften erscheint zwar sachgerecht, in-
des als Herausforderung fiir ein in sich geschlossenes System des Personengesellschaftsrechts.

Die systematischen Irritationen konnen freilich aufgehoben werden, wenn in der analogen
Anwendung korperschaftsrechtlicher Normen zugleich auch die Anwendung allgemeiner
Rechtsgrundsitze gesehen wird, die in den korperschaftsrechtlichen Normen lediglich phino-
menologisch erkennbar geronnen sind. Dieser methodische Zugriff ist jedenfalls derjenige,
den der EuGH fiir allgemeine Rechtsprinzipien verfolgt.*® Fiir ihn spricht normenhierarchi-
sche Kohirenz, die zudem die europdischen und verfassungsrechtlichen Vorgaben der Grund-
freiheiten und Grundrechte fiir Gesellschaften absorbieren kann. Mit dem methodischen Zu-
griff von Larenz und Canaris ist hier die Herausbildung von Prinzipien des ,inneren Systems®
zu erkennen.? Die Kodifikation eines Allgemeinen Teils des Gesellschaftsrechts erscheint mit
der Annahme allgemeiner Rechtsgrundsitze des Gesellschaftsrechts*® dann freilich eine nicht
minder drangende Aufgabe — sowohl die demokratische Legitimation der Prinzipien als auch
ihre Klarheit fiir die auf Rechtssicherheit angewiesenen Verbandsakteure und Interakteure ge-
bieten diese Anstrengung, zumal im europdischen und internationalen Standortwettbewerb.
Die Gesellschaftsrechtswissenschaft muss hier ihren Begleitauftrag ernst nehmen.*

45 Vgl. Fischer, Die Business Judgment Rule als typiibergreifendes Institut, 2018, 224 (und passim);
vgl. auch Harnos, Gerichtliche Kontrolldichte im Gesellschaftsrecht, 2021, 263 ff.

46 Vgl. EuGH Rs. C-101/08; Besprechung von Kiéhn, LMK 2009, 294692.

47 Vgl. nur dies., Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 263 ff.

48 Ansitze gehen auf die Verbandstheorie von Otto von Gierke zuriick, insbesondere angelegt in sei-
ner Genossenschaftstheorie, 1887, und seinem Privatrecht I, 1895; Wiirdingers Gesellschaftsrecht von
1937 enthielt bereits eine Zusammenstellung allgemeiner Lehren des sich gerade emanzipierten Fachs;
dazu Fleischer, in Willoweit (Hrsg.), Rechtswissenschaft und Rechtsliteratur, 485 (491 £.); umfassend auch
Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, § 1 IIT 1 a aa, 37, §1 IV 1 a, 71f; s. auch die Auflistung gesellschafts-
rechtlicher Prinzipien bei Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts, 1996, 469ff.; zu nennen
seien hier insbesondere die Treu- und Gleichbehandlungspflicht, Kernbereichslehre und Lehre vom
Stammrecht, das Einstimmigkeitserfordernis fiir Grundlagengeschifte, die actio pro socio, die Pflicht
zur Einrichtung einer effektiven Compliance-Organisation, der Gehalt der §§ 31, 34, 35, 36 BGB, Wettbe-
werbsverbote der Gesellschafter sowie die Business Judgement Rule.

49 Zur Kodifikation von Rechtsprechungslinien (m.w.N.), Benz, Symbiotische Gesellschaftsrechts-
entwicklung, 2024, 228 f.
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Demnach bietet sich insgesamt folgende Normenordnung fiir das Personengesellschafts-
recht: (Grafik 1)

Grafik 1:

Investmentgesellschaften

Publikumsgesellschaften

KG Stille Gesellschaft PartG
OHG
GbR
»Allgemeines Gesellschaftsrecht®, mit Grundfreiheiten und Grundrechten
Schuldrecht AT
BGB AT

2. Spezifika der Personengesellschaften

Gleich wie man die Konsistenz des personengesellschaftlichen Systems letztendlich beurteilen
mag, es lassen sich doch innerhalb dieses Baukastens Elemente feststellen, welche nicht einer
korperschaftlichen Uberformung zuginglich sind, sondern vielmehr weiterhin wesentliche*
Eigenheiten des Personengesellschaftsrechts darstellen und deren Beachtung fiir die Losung
unbekannter rechtlicher Fragestellungen leitend sein kann.>' Diese sollen im Folgenden syste-
matisch im zusammenhangenden Uberblick dargestellt werden. Es lassen sich drei Leitideen
aufzeigen: die formfreie Griindung durch Vertragsschluss (a), das Primat der Organisations-
freiheit im Innenverhaltnis (b) sowie der effektive Glaubigerschutz im Auflenverhaltnis (c).

a) Formfreie Griindung durch Vertragsschluss

Personengesellschaften entstehen ohne besondere Formvorgaben oder staatliche Mitwirkung
im Einzelfall. Die GbR wird gem. § 705 I BGB bereits durch den Abschluss des Gesellschafts-
vertrags errichtet, der nunmehr anerkanntermaflen eine Doppelnatur®? als Schuldverhaltnis
der Gesellschafter und organisationsrechtliches Institut aufweist.>® Er ist als solcher® formfrei

50 Das Argument wird bei der Unterscheidung von Personengesellschaften und Kérperschaften zen-
tral gefiihrt, vgl. nur Flume, Personengesellschaft, § 1; zum ,,Wesen des Wesens® jedoch Scheuerle, AcP
163 (1963), 429 — auch hier wird einer anatomischen Betrachtung der Rechtsinstitute gefolgt.

51 Vgl. zu dieser Interessenjurisprudenziellen Wertung, mit Referenzen auf Rudolf Reinhardt,
Hadding, Zur Systematik von Strukturelementen deutscher Gesellschaftsformen, FZ 1934/1935, 147.
Siehe zum Ganzen zuletzt auch Wilhelm, Modulares Organisationsrecht, 494f.

52 Dazu bereits die Nachweise in Fn. 34.

53 Vgl. nur Wertenbruch in Westermann/Wertenbruch (Hrsg.), Handbuch Personengesellschaften,
90. Lieferung, 7/2024, 2. Biirgerlich-rechtlicher Unterbau fiir alle Personengesellschaften Rn.4.; zur
Uberschitzung der Abgrenzung von Gesellschaftsvertrag und Satzung vgl. nur K. Schmidt, Gesell-
schaftsrecht, 2002, 80ff.

54 Freilich mogen besondere Formerfordernisse wie insbesondere das von § 311b BGB ,,durchschlagen®
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und erfordert alleine die Festlegung des Dreiklangs von Parteien, Zweck und Beitrdgen.* Eine
Eipersonen-Personengesellschaft ist gerade wegen der vertraglichen Grundlage der Gesell-
schaft undenkbar.>®

Der gemeinsame Zweck der GbR kann jeder denkbare sein, solange er nicht auf den Betrieb
eines Handelsgewerbes gem. § 1 HGB unter gemeinschaftlicher Firma abzielt, weil in solchen
Fillen schon ex lege eine OHG entsteht, § 105 I HGB.*’ Fiir die Entstehung der GbR sind keine
weiteren Formen oder Registereintragungen notig,>® insbesondere ist fiir die Rechtsfahigkeit
gem. § 705 Abs. 2 BGB allein die willentliche Teilnahme am Rechtsverkehr erforderlich.>® Auch
die OHG kann ohne Registereintragung entstehen, wenn der Gesellschaftsvertrag durch Inbe-
triebnahme eines Handelsgewerbes in Gang gesetzt wird (,,Ist-:OHG®), § 105 Abs. 1, 2 HGB.®°
Die Registereintragung ist fiir die Entstehung einer solchen ,,Ist-OHG“ zwar verpflichtend,
§106 Abs. 1 HGB, jedoch lediglich deklaratorischer Natur.®' Anders liegt es nur bei KG und
PartG, die zwingend in das Handels- bzw. Partnerschaftsregister eingetragen werden miissen,
um durch Publizitit ihre besonderen Haftungsprivilegien zu rechtfertigen.5?

Damit stellt die Personengesellschaft Grundform und Keimzelle aller organisatorischen Zu-
sammenschliisse dar, gleich ob es sich um eine blofle Gelegenheitsgesellschaft handelt, oder
um eine Vorgriindungsgesellschaft, die in Vollzug weiterer Formalakte zu einer grofien, kor-
perschaftlich verfassten Konzernstruktur fithrt.®® Personengesellschaften stabilisieren gerade
durch diese Auffangfunktion als ,Gelegenheitsgesellschaft“®® in erheblichem Mafle zweck-
bezogene Unternehmungen unter Beteiligung mehrerer, da ihre dispositive Binnenordnung,
allerdings auch ihre Regeln zum Gliubiger- und Verkehrsschutz einen materiellen Interessen-
ausgleich auch unter spontanen Umstédnden bieten.

55 Vgl. Wertenbruch in Westermann/Wertenbruch, Handbuch Personengesellschaften, 90. Lieferung,
7/2024, § 2 VIII. Formfreiheit des Gesellschaftsvertrags Rn. 50.

56 Windbichler/Bachmann, Gesellschaftsrecht, § 4 Rn. 12; fir umfangreiche w.N. s. zuletzt Wilhelm,
Modulares Organisationsrecht, 159 ff.

57 Windbichler/Bachmann, Gesellschaftsrecht, § 6 Rn.30; zum gemeinsamen Zweck als konstituie-
rendes Element der Personengesellschaft, Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Erster Band,
Erster Teil, Die Personengesellschaft, 1977, § 2.

58 RifS, NZG 2023, 401; nach Hadding ist die Registereintraung essentiell fiir die Qualifizierung als
Juristische Person, Zur Systematik von Strukturelementen deutscher Gesellschaftsformen, FZ 1934/1935,
154.

59 S.jedoch den Vorschlag von Réder, die Rechtsfihigkeit der GbR von der Registerfahigkeit abhédn-
gig zu machen, AcP 215, 2015, 451, 466; zum ,Voreintragungserfordernis“ im neuen Gesellschaftsregister
hier noch unter B. IL. 3.

60 Fleischer,in MiiKo HGB, § 105, Rn. 39; Windbichler/Bachmann, Gesellschaftsrecht, § 14 Rn. 10.

61 Vgl. dazu Fleischer, in MiiKo HGB, § 106 Rn. 51; zu diesem grdl. Unterschied s. auch Armbriister/
Boffel, Examinatorium zum Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2023, S. 147f., 165.

62 Zur Eintragungspflicht der KG vgl. von Selle, in Ebenroth/Boujong 2024, § 176 Rn. I; zur Eintra-
gungspflicht der PartG vgl. Schiifer, in MiiKo BGB 2024, § 7 PartGG Rn. 1.

63 Windbichler/Bachmann, Gesellschaftsrecht, § 14 Rn. 34; Lange, JURA 2015, 665, 666; monogra-
phisch Rittner, Die werdende juristische Person, 1973.

64 Fleischer, ZIP 2024, 1501, 1510f,; dazu m.w.N. Schifer, in MiiKo-BGB, 2024, Vor 705 Rn. 92; zur
besonderen Relevanz dieser Funktion gerade in digitalen Sachverhalten wie etwa der DAO vgl. in diesem
Band den Beitrag von Maume.
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