Die offene Handelsgesellschaft und spétka jawna

l. Abweichungen

1. Gesellschaftsvertrag

Der Vertrag zur Griindung einer OHG ist grundséatzlich formfrei, der zur Griindung einer sp.j. hingegen bedarf
gem. Art. 23 KSH zur Vermeidung der Nichtigkeit der Schriftform. Anstelle der Schriftform genitigt gemaR Art.
23' KSH eine elektronische Form: Eine sp.j. kann auch durch Mustervertrag tber das Internet errichtet werden.
Soll ein Grundstiick eingelegt werden, fordern allgemeine Regeln in Polen wie in Deutschland die notarielle Form.
Nach Art. 25 KSH hat der Gesellschaftsvertrag nicht nur die Einlage jedes Gesellschafters zu bezeichnen, sondern
auch deren Wert. Diese Wertangabe ist in Deutschland nicht nétig, kann aber wie in Polen hilfreich sein: Im
Zweifel soll dieser Wert den Kapitalanteil des Gesellschafters bestimmen (Art. 50 KSH) und der Kapitalanteil die
Gewinnverteilung beeinflussen (Art. 52 §2 KSH; 8§§120-122 HGB). Der ubrige Mindestinhalt des
Gesellschaftsvertrags (Firma, Sitz, Unternehmensgegenstand), entspricht sich (Art. 25 KSH, §§ 105 f. HGB, § 705
BGB). Wird die Dauer der Gesellschaft nicht (in Polen: schriftlich) vereinbart, lauft sie jeweils auf unbestimmte
Zeit.

2. Entstehung

Nach auRen entsteht die sp.j. gemaR Art. 25§ 1 KSH mit ihrer Eintragung in das Register. Die Eintragung der
sp.j. ist also stets konstitutiv. In Deutschland dagegen ist die Eintragung meist deklaratorisch: Die OHG entsteht
im AuBenverhaltnis schon mit Geschaftsbeginn — oder mit der Eintragung, falls diese friiher erfolgt oder ein nach
88 2, 3 oder 105 Abs. 2 Fall 2 HGB privilegiertes (dazu 3.) Gewerbe betrieben wird; § 123 HGB. Im
Innenverhéltnis entsteht die OHG mit Abschluss des Gesellschaftsvertrages. Unter den Gesellschaftern getroffene
Vereinbarungen sind aber auch in Polen schon vor der Eintragung wirksam. Licken in diesen Vereinbarungen
sind jeweils nach dem mutmaRlichen Willen zu fllen, also in Deutschland in der Regel mit OHG-Recht, in Polen
mit den Normen, die die s.c. oder die sp.j. (dann analog) betreffen (sehr umstritten). Andert sich in Deutschland
der Eigenname oder der Wohnort eines Gesellschafters, braucht das nicht angemeldet zu werden, im Ubrigen sind

alle Anderungen eingetragener Daten jeweils anzumelden; Art. 26 § 2 KSH, § 107 HGB.
3. Zweck der Gesellschaft
Die sp.j. ist nach Art. 22 §1 KSH eine (eingetragene) Personengesellschaft, die unter eigener Firma ein

Unternehmen betreibt und keine andere Handelsgesellschaft (Art. 1 8 2 KSH) ist.

§ 105 Abs. 1 HGB enthalt zwei wesentliche Abweichungen: Eine OHG kann auch ohne Registereintragung
bestehen, das betriebene Unternehmen muss aber ein Handelsgewerbe sein. (Der in 8 105 HGB genannte ,,Zweck*
dient nur der Abgrenzung zur stillen Gesellschaft nach § 230 HGB, bei der nicht unter ,,gemeinsamer* Firma,

sondern im Namen nur eines Gesellschafters gehandelt werden soll.)

Das zusitzliche deutsche Merkmal ,,Handelsgewerbe* dient zur Abgrenzung zwischen OHG und der (Aulen-

)Gesellschaft birgerlichen Rechts, die in Deutschland praktisch uneingeschrankt als Rechtstrager angesehen wird.
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Im Verhéltnis zur GbR ist die OHG stabiler und buchfiihrungspflichtig und man mutet ihr mehr Schnelligkeit und
Verantwortung zu; fir sie gelten z.B. §§ 132, 238, 377 HGB.

Keine OHG, sondern GbR sind im Wesentlichen:

—  Zusammenschlisse von Freiberuflern (vgl. § 1 PartnerschaftsgesellschaftsG). Sie kdnnen sp.j. sein.

—  Zusammenschliisse zum Zwecke der Land- oder Forstwirtschaft und zugehoriger Weiterverarbeitung;
8 3 HGB. Viehhaltung z.B. ist Landwirtschaft nur bei Nutzung eigener Pflanzen, nicht beim Kauf des
meisten Futters. Sie kénnen sp.j. sein.

—  Zusammenschlisse, deren Gewerbe sehr klein (Jahresumsatz unter 100.000-500.000 €) und einfach ist
oder die nur vermdgensverwaltend tatig sind und die sich auch nicht, um OHG zu werden, in das
Handelsregister (konstitutiv) eintragen lieBen; § 105 Abs. 2 HGB. Mangels Eintragung werden sie in
Polen ebenfalls nicht als sp.j. angesehen, dort aber nicht einmal als Rechtstrdger, sondern als
Einzelpersonen, die ggf. eine s.c. oder im Innenverhéltnis einen dhnlichen Vertrag vereinbart haben.

— Zusammenschlusse, die kein Gewerbe, ja noch nicht einmal ein Unternehmen betreiben, weil sie
unentgeltlich oder (nach der deutschen Rechtsprechung) jedenfalls nicht gewinnorientiert arbeiten oder
weil sie nicht anbietend, sondern nur nachfragend tatig sind oder weil sie nur auf eine begrenzte Anzahl
anbietender Rechtsgeschafte ausgerichtet sind. Diese Zusammenschliisse sind mangels Unternehmens
keine sp. j., auch dann nicht, wenn sie (zu Unrecht) eingetragen wurden. Allerdings ist die Abgrenzung
hier vom européischen Unternehmerbegriff in den Verbraucherschutzrichtlinien geprégt und ist noch im

Fluss.

4. Firma

Nach Art. 24 KSH hat die Firma einer sp.j. die Namen oder Firmen aller Gesellschafter oder den Namen und die
Firma eines oder mehrerer Gesellschafter. In Deutschland sind dagegen auch Sach- und Fantasiefirmen zul&ssig.
Jeweils vorgeschrieben ist ein Rechtsformzusatz, also ,spotka jawna“, ,sp.j.“ (Art. 24 KSH), ,offene
Handelsgesellschaft“ oder eine allgemein verstédndliche Abkiirzung dieser Bezeichnung, z.B. ,,OHG*; § 19 Abs.
1 Nr. 2 HGB.

5. Geschéftsfuhrung

Beide L&nder unterscheiden zwischen dem Durfen im Innenverhaltnis (Geschaftsfihrung) und dem Kénnen im
AuBerverhdltnis (organschaftliche Vertretungsmacht). Jeweils kann im Zweifel jeder Gesellschafter einzeln
handeln und jeweils gilt der Grundsatz der Selbstorganschaft: Zum Schutz der haftenden Gesellschafter und wohl

auch mittelbar zum Schutz der Glaubiger sollen Gesellschafter die Ziigel in der Hand behalten.

Nach Art. 38 §1 KSH kann die Geschéftsfilhrung der Gesellschaft nicht Dritten unter Ausschluss der
Gesellschafter anvertraut werden, auch nicht durch Gesellschaftsvertrag; Art. 37 § 2 KSH. Mindestens ein
Gesellschafter muss also zur Geschéftsfihrung berechtigt und verpflichtet sein. In Deutschland, wo eine Vorschrift
dazu fehlt, sind Rechtsprechung und Lehre etwas liberaler: Der Ausschluss aller Gesellschafter von der

Geschéaftsfuhrungspflicht ist zuléssig, unverzichtbar hingegen ein Gesamtgeschaftsfiihrungs- und -kontrollrecht

OHG-sp.j. Abweichungen © Frey mit Unterstiitzung von A. Wojcieszak, M. Pelc, R. Feind letzte Anderung: 13.10.17 Druck: 19/10/2017



aller Gesellschafter gegeniber — allenfalls schuldrechtlich — mit der Geschéaftsfihrung betrauten

Nichtgesellschaftern.

6. Vertretung

In Deutschland ist es nach ganz herrschender Meinung unzuldssig, samtliche Gesellschafter von der Vertretung
auszuschlieRen. In Polen ist dies (Grundsatz der Selbstorganschaft) nur fir die Geschéftsfiihrung (Art. 38 § 1 KSH)
geregelt, nicht auch fiir die Vertretungsmacht. Ob alle Gesellschafter auch von der Vertretung ausgeschlossen

werden kénnen, ist in der Literatur umstritten.

7. Prokura

Die Prokura kann von den geschéftsfihrungsbefugten Gesellschaftern jeweils einzeln widerrufen, aber nur
gemeinsam erteilt werden; Art. 41 8 1 KSH, 8§ 116 Abs. 3 HGB. Bei Gefahr in Verzug, sagt nur das deutsche
Recht, bedarf die Prokuristenbestellung nicht der Zustimmung aller Gesellschafter.

8. Haftung der Gesellschafter

Nach § 128 HGB und Art. 22 §2 KSH haften die Gesellschafter jeweils unbeschrankt mit ihrem ganzen
Vermdgen, akzessorisch (soweit die Gesellschaft schuldet), gesamtschuldnerisch (statt anteilig) und unmittelbar
(also nicht nur Gber eine Nachschusspflicht). In Deutschland haften die Gesellschafter auch primar, Glaubiger
brauchen sich also nicht zuerst an die Gesellschaft zu halten. Das ist in Polen insofern gleich, als auch dort die
Gesellschafter von Anfang an schulden und gegen sie erfolgreich geklagt werden kann, ohne zugleich die sp.j. zu
verklagen. Zahlt der verurteilte Gesellschafter nicht, so darf in sein Vermdgen erst vollstreckt werden, wenn die
Zwangsvollstreckung in das Vermdgen der sp.j. keinen Erfolg hat (Art. 31 88 1, 2 KSH — insofern subsidiére
Haftung), also erfolglos war oder offensichtlich erfolglos sein wiirde.

Die Haftung des ehemaligen Gesellschafters ist nur in Deutschland gesondert geregelt: Spétestens fiinf Jahre nach
Falligkeit und Eintragung der Auflésung einer OHG verjahren Haftungsanspriiche gegen Gesellschafter. Scheidet
ein Gesellschafter aus, wird er spatestes fiunf Jahre spater von der Haftung frei, selbst wenn die Forderung noch
nicht fallig war; 8 160 Abs. 1 HGB. Mangels einer entsprechenden Vorschrift im KSH muss man annehmen, dass
die allgemeinen Vorschriften Ober die Verjahrung Anwendung finden: Nach Art. 118 Hs. 2 KC betragt die
Verjahrungsfrist der Forderungen aus wirtschaftlichen Tétigkeiten drei Jahre. Danach kann der Gesellschafter die
Erflllung verweigern; Art. 117 8 2 KC.

Nach Art. 31 § 3 KSH haften Gesellschafter nicht fiir Verbindlichkeiten, die vor Eintragung der sp.j. in das
Register entstanden. Fir diese Verbindlichkeiten haften nach 25 & 2 KSH nur die Handelnden (Gesellschafter
oder Bevollmé&chtigte). In Deutschland haften die Gesellschafter, die mit der Geschéftsaufnahme vor Eintragung
einverstanden waren (Wertung der 88 108, 123 Abs. 1, 176 HGB), vor und nach der Eintragung gleichermafen.

Wirksam Bevollméchtigte haften in Deutschland nicht.
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1. Beispiele fir Gemeinsamkeiten
1. Personengesellschaft
2. dispositive Wirkung der Vorschriften im Innenverhéltnis (Art. 37 8 1 KSH, § 109 HGB)
3. Geschéftsfiihrung:
a) Grundsatz der Selbstorganschaft
b) Einzelgeschaftsfiihrung mit Widerspruchsrecht (Art. 39 KSH, §§ 114, 115 HGB)

c) Jeder Gesellschafter kann ohne vorherigen Gesellschafterbeschluss Geschafte der Gesellschaft fiihren,
sofern sie nicht Giber den Umfang des gewdhnlichen Handelsgewerbes der Gesellschaft hinausgehen (Art
39 §2 KSH, § 116 Abs. 2 HGB).

d) Beschlussfassung ist erforderlich bei allen Angelegenheiten, die nicht mehr zur gewdhnlichen
Geschaftsfuhrung gehoren. Der Beschluss bedarf der Einstimmigkeit aller Gesellschafter (Art. 39 8 2,
Art. 43 KSH, § 116 Abs. 2 HGB).

e) Entziehung der Geschaftsfiihrungsbefugnis durch gerichtliche Entscheidung moglich (Art. 47 KSH,
8 117 HGB)

4. Einsichtsrecht der Gesellschafter (Art. 38 § 2 KSH, § 118 Abs. 1 HGB)
5. Wettbewerbsverbot (Art. 56 KSH, § 112 HGB)
6. Vertretung
a) grundsatzlich Einzelvertretung durch sémtliche Gesellschafter (Art. 29 8 1 KSH, § 125 Abs. 1 HGB)

b) Der Umfang der Vertretungsmacht kann gegenuber den Dritten nicht beschrénkt werden (Art. 29 § 3
KSH/ § 126 Abs. 2 HGB).

¢) Echte, unechte und gemischte Gesamtvertretung sind méglich (Art. 30 § 1 KSH, § 125 Abs. 2 und 3
HGB).

7. 6-monatige Kindigungsfrist eines Gesellschafters zum Geschéftsjahresende (Art. 61 § 1 KSH, § 132
HGB)

8. Zur Eintragung ins Handelsregister ist die Gesellschaft von allen Gesellschaftern anzumelden
(Art. 26 88 1, 3 KSH, § 106, 108 HGB).
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