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Vorbemerkung: Pflichtfachstoff Gesellschaftsrecht
Pflichtfachstoff nach JAPrO:

- Abschnitt zu juristischen Personen im BGB AT (e.V., nicht: Stiftung) im Uberblick

Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR)

Recht der OHG und der KG (im Uberblick)

Errichtung, Vertretung und Geschiftsfiihrung der GmbH (im Uberblick)

Die Vorlesung konzentriert sich daher im Wesentlichen auf das Personengesellschafts-
recht und den GmbH-rechtlichen Pflichtfachstoff (mit einem Ausblick auf das
Aktienrecht).

Das Recht der Kapitalgesellschaften ist i.U. Gegenstand des Schwerpunktbereichs 5b
(Unternehmensrecht).

Prof. Dr. Dirk Verse
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Vorbemerkung: Reform des Personengesellschaftsrechts

»  Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG) vom
10.8.2021, BGBI. 2021 1, 3436

=  Grolte Reform des Personengesellschaftsrechts seit dem BGB 1900
=  Inkrafttreten aber erst zum 1.1.2024

> In dieser Vorlesung daher sowohl Darstellung des noch geltenden als auch des ab
1.1.2024 anwendbaren Personengesellschaftsrechts (gekennzeichnet als BGB-
MoPeG oder HGB-MoPeG)

Prof. Dr. Dirk Verse
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I. Begriff und Gegenstand des Gesellschaftsrechts

> Begriff der Gesellschaft (im weiteren Sinn):

Privatrechtliche Personenvereinigungen,
die zur Erreichung eines bestimmten gemeinsamen Zwecks

durch Rechtsgeschaft begriindet werden

> Keine Gesellschaften sind folglich:

Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts (durch Hoheitsakt begriindet)
Privatrechtl. Stiftungen, §§ 80 ff. BGB (keine Personenvereinigung, keine Mitglieder)

Bruchteilsgemeinschaften, §§ 741 ff. BGB; Erbengemeinschaften, §§ 2032 ff. (kein
gemeinsamer Zweck)

Eheliche Lebensgemeinschaften (§§ 1353 ff. BGB) (kein bestimmter gemeinsamer
[Einzel-] Zweck)

Prof. Dr. Dirk Verse
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I. Begriff und Gegenstand des Gesellschaftsrechts

> Das Gesellschaftsrecht regelt:
= Grindung
= Innen- und AulBenbeziehungen

= Auflosung und Beendigung
von Gesellschaften i.w.S. (vgl. BGHZ 25, 134, 144: wie die Gesellschaft ,entsteht,
lebt und vergeht”)

> Motive fur die Grindung von Gesellschaften

= Angestrebter Zweck lasst sich u.U. besser gemeinsam erreichen

= Haftungsbeschrankung (Kapitalgesellschaften, KapGes & Co. KG)

Prof. Dr. Dirk Verse
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II. Gesellschaftsformen
1. Uberblick iiber die Gesellschaftsformen

Korperschaften Personengesellschaften
e.V. GbR

AG OHG

KGaA KG (Mischform: KapGes & Co. KG)
GmbH, UG (haftungsbeschréankt) Stille Gesellschaft

eG PartG, PartG mbB

VVaG

Europaische Rechtsformen

SE EWIV

SCE

Auslandische Rechtsformen mit Verwaltungssitz in Deutschland

z.B. Ltd. z.B.LL.P.

Prof. Dr. Dirk Verse
Gesellschaftsrecht



UNIVERSITAT
HEIDELBERG
ZUKUNFT
SEIT 1386

$ 1 Einfiihrung

Il. Gesellschaftsformen

2. Korperschaften und Personengesellschaften

a) Grundlagen

»  Zwei Grundtypen der Gesellschaft im weiteren Sinn:

= e.V.(§§ 21 ff. BGB) als Grundtyp der Kérperschaft

— Erscheinungsformen des e.V.: nichtwirtschaftlicher Verein (Idealverein), § 21
BGB; wirtschaftlicher Verein, § 22 BGB (selten, Einzelheiten sogleich)

— Kapitalgesellschaften (insbes. GmbH, AG) sind Sonderformen des wirtschaftlichen
Vereins

= GbR (§§ 705 ff. BGB) als Grundtyp der Personengesellschaft

— OHG, KG, PartGG als Sonderformen der GbR (vgl. §§ 105 1ll, 161 Il HGB, § 1 IV
PartGQG)

Prof. Dr. Dirk Verse
Gesellschaftsrecht
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ll. Gesellschaftsformen
2. Korperschaften und Personengesellschaften
a) Grundlagen

»  Wesentliche Unterschiede zw. Kérperschaften und Personengesellschaften
=  Vertragliche Verbindung der Gesellschafter einer PersGes

— Kennzeichnend fiir PersGes (Gesellschaften i.e.S.) ist, dass liber die Merkmale
einer Gesellschaft i.w.S. (s.o. I. 1.) hinaus die Gesellschafter notwendig vertraglich
verbunden sind (arg. § 705 BGB).

- Wegen des Vertragserfordernisses gibt es keine PersGes mit nur einem Gesellschaf-
ter

— Beim Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters erlischt die PersGes ipso iure,
und das Gesellschaftsvermogen geht per Gesamtrechtsnachfolge auf den verblei-
benden , Gesellschafter” Gber (bisher ungeschrieben, kiinftig § 712a BGB-MoPeG)

—  Mitglieder einer Korperschaft sind dagegen nicht notwendig vertraglich mitein-
ander verbunden; GmbH und AG sind auch mit nur einem Gesellschafter denkbar
(§ 1 GmbHG, § 2 AktG); im e.V. sind bei Griindung 7 Mitglieder notig (§ 56 BGB),

spater aber Absinken der Zahl moglich (beachte aber § 73 BGB)
Prof. Dr. Dirk Verse
Gesellschaftsrecht
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Gesellschaftsformen

Korperschaften und Personengesellschaften

Grundlagen

Wesentliche Unterschiede zw. Korperschaften und PersGes (Forts.)
=  Rechtsnatur

Kérperschaften sind (rechtsfahige) juristische Personen (explizit § 1 AktG: , Gesellschaft
mit eigener Rechtspersonlichkeit”, s. auch Uberschrift zu § 13 GmbHG)

PersGes sind zwar mit Ausnahme von sog. Innengesellschaften (s.u.) auch rechtsfahig
(88124 1,161 11HGB / §§ 105 1l, 161 || HGB-MoPeG, § 705 || BGB-MoPeG), sie werden
aber im deutschen Recht nicht als juristische Personen bezeichnet (vgl. z.B. § 14 | BGB,
§ 11 I Nr. 1 InsO)

=  Haftung

Bei PersGes haften die Gesellschafter personlich fiir die Verbindlichkeiten der
Gesellschaft, sei es unbeschrankt als Gesellschafter einer GbR, OHG oder
Komplementar einer KG (§§ 128, 161 Il HGB / §§ 126, 161 || HGB-MoPeG), sei es
beschrankt als Kommanditist einer KG (§§ 171 f. HGB)

Bei den Korperschaften haftet dagegen nur diese (explizit § 13 Il GmbHG)

Prof. Dr. Dirk Verse
Gesellschaftsrecht
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ll. Gesellschaftsformen
2. Korperschaften und Personengesellschaften
a) Grundlagen

»  Wesentliche Unterschiede zw. Kérperschaften und PersGes (Forts.)

=  Vertretung

—  Bei PersGes gilt der Grundsatz der Selbstorganschaft, d.h. die organschaftliche
Vertretung liegt zwingend bei den unbeschrankt personlich haftenden Gesellschaftern
(§ 714 BGB / § 720 BGB-MoPeG, §§ 125, 161 11, 170 HGB / §§ 124, 161 1l, 170 | HGB-
MoPeG)

—  Bei Korperschaften konnen dagegen auch Nicht-Mitglieder dem Vertretungsorgan
(Vorstand des e.V./der AG, Geschaftsfiihrer der GmbH) angehoéren (explizit § 6 111 1
GmbHG)

=  Weitere Unterschiede: s. Ubersicht auf folgender Folie

Prof. Dr. Dirk Verse
Gesellschaftsrecht
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Wesentliche Unterschiede zwischen Personengesellschaften und Korperschaften

Personengesellschaft

Kdrperschaften

Abhangigkeit vom Mitgliederbestand:
Vertragserfordernis, daher Erléschen bei
Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters

Auch mit nur 1 Mitglied denkbar (8 2 AktG, § 1
GmbHG), fir e.V. aber 7 Griinder noétig (8 56
BGB)

Rechtsnatur: Keine juristische Person;
OHG/KG aber rechtsfahig gem. 88 124 |, 161 I
HGB, flir AuBen-GbR bisher § 124 | HGB
entspr., kiinftig § 705 1l BGB-MoPeG

Juristische Person (explizit 8§ 1 | 1 AktG:
Gesellschaft ,mit eigener Rechtspersonlichkeit®)

Personliche Haftung der Gesellschafter
(beschrankt bei Kommanditisten)

Haftung nur der Korperschatft

Selbstorganschaft

Fremdorganschaft zulassig (explizit 8 6 111 1
GmbHG)

Willensbildung: grds. Einstimmigkeit (8 709 |
BGB, § 119 | HGB / § 714 BGB-MoPeG, § 109
Il HGB-MoPeG), aber abdingbar

Grds. Mehrheitsprinzip (8 321 3 BGB, § 47 |
GmbHG, § 133 | AktG)

Ubertragbarkeit der Gesellschafterstellung nur
mit Zustimmung der Mitgesellschafter

In Kapitalgesellschaft grds. freie Ubertragbarkeit
(s. aber 8§ 15V GmbHG, 8§ 68 Il AktG); anders
beim e.V. (§ 38 BGB)

Einkommensteuer auf Ebene der
Gesellschafter

Kdrperschaftsteuer auf Ebene der Korperschatft,
zusatzlich Abgeltungssteuer auf Dividenden
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Gesellschaftsformen

Korperschaften und Personengesellschaften

Korperschaften

e.V. (§§ 21 ff. BGB) als Grundtyp der Korperschaft; Erscheinungsformen:

= nichtwirtschaftlicher Verein (Idealverein), § 21 BGB (Regelfall): Zweck darf nicht ,,auf
einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb gerichtet” sein

= wirtschaftlicher Verein, § 22 BGB (Ausnahme)

— Sehr selten (Bsp. GEMA, VG Wort), da staatliche Verleihung der Rechtsfahigkeit nach § 22
BGB nur erfolgt, wenn Organisation als AG/GmbH/eG (Sonderformen des wirtschaftlichen
Vereins) unzumutbar ist

— Hintergrund: Sonderformen des wirtschaftlichen Vereins (AG, GmbH, eG) tragen Belangen
des Glaubigerschutzes besser Rechnung (insbes. durch Kapitalschutzbestimmungen des
AktG, GmbHG; Pflicht zur Bilanzierung, Prifung und Offenlegung der Rechnungslegung);
Belange des Gldubigerschutzes sind bei wirtschaftlicher Tétigkeit aufgrund der Eingehung
unternehmerischer Risiken typischerweise besonders tangiert (BGHZ 215, 69 = BGH NJW
2017, 1943 Rn. 31 —Kita)

Prof. Dr. Dirk Verse
Gesellschaftsrecht
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Gesellschaftsformen

Korperschaften und Personengesellschaften
Korperschaften
e.V. (§§ 21 ff. BGB) als Grundtyp der Kérperschaft (Forts.)

=  Abgrenzung zwischen ldealverein und wirtschaftl. Verein seit langem str.; wann ist der
Zweck ,auf einen wirtsch. Geschaftsbetrieb gerichtet“? Grundlegend BGHZ 215, 69 — Kita:

— Wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb (+), wenn der Verein ,,planmaRig, auf Dauer angelegt und
nach auBen gerichtet, d.h. Gber den vereinsinternen Bereich hinausgehend,
eigenunternehmerische Tatigkeiten entfaltet, die auf die Verschaffung vermogenswerter
Vorteile zugunsten des Vereins oder ihrer Mitglieder abzielen” (Rn. 19)

— Aber: trotz wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs liegt ein nichtwirtschaftlicher Verein vor,
wenn die wirtschaftliche Tatigkeit ,,dem nichtwirtschaftlichen Hauptzweck zu- und
untergeordnet und Hilfsmittel zu dessen Erreichung ist (sog. Nebenzweckprivileg)” (Rn. 19)

— Anerkennung des Vereins als gemeinnitzig i.S. der §§ 51 ff. AO entfaltet (starke)
yIndizwirkung” fur nichtwirtsch. Hauptzweck (!); Arg: § 55 AO (Selbstlosigkeit, Mittel sind
zeitnah dem gemeinnutzigen Zweck zuzufiihren, keine Kapitalanhaufung im Verein, keine
Gewinnausschittungen)

— Im konkreten Fall entgeltlicher Betrieb von 9 Kitas (nicht nur fiir die Vereinsmitglieder!) als
wirtschaftliche Tatigkeit, aber ideeller Hauptzweck, da Verein nach Satzung Vereinsmittel nur

fir gemeinnitzige Zwecke einsetzen (also nicht an Mitglieder ausschiitten) darf
Prof. Dr. Dirk Verse
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Gesellschaftsformen

Korperschaften und Personengesellschaften
Korperschaften
e.V. (§§ 21 ff. BGB) als Grundtyp der Korperschaft (Forts.)

=  Abgrenzung zwischen ldealverein und wirtschaftlichem Verein (Forts.):

— Umstrittenes Beispiel: FuBball-Bundesligavereine (Vereinszweck: Pflege von Leibestibungen)
mit Lizenzspielerabteilung, die nicht rechtlich verselbstandigt ist (Bsp.: FSV Mainz 05, SC
Freiburg, FC Schalke 04 jeweils als e.V. organisiert)

Wirtschaftliche Tatigkeit sicher (+), nach Kita-Rspr. des BGH (s.0.) aber wohl dennoch
Idealverein, da dem gemeinnitzigem Hauptzweck (Pflege von Leibeslibungen) untergeordnet
(insbes. keine Gewinnausschittungen an Mitglieder); weiterhin abl. aber Leuschner NJW
2017, 1919, 1923 f.

— Rechtsfolge bei Uberschreitung des Nebenzweckprivilegs durch einen e.V.: drohende
Loschung der Eintragung (§ 395 FamFG), aber kein automatisches Erloschen und keine
personliche Haftung der Vereinsmitglieder (BGH NZG 2008, 670)

— Losungsmoglichkeit in Grenzfallen: Ausgliederung des wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs auf
verselbstandigte Gesellschaft, deren Anteile der Verein halt (BGHZ 85, 84 = NJW 1983, 569 —
ADAC); die wirtschaftliche Tatigkeit wird dann nach BGH aaO. nicht mehr dem e.V.
zugerechnet, in Lit. str.

Prof. Dr. Dirk Verse
Gesellschaftsrecht
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Gesellschaftsformen
Korperschaften und Personengesellschaften
Korperschaften

Kapitalgesellschaften (insbes. AG, GmbH) und Genossenschaften als
Sonderformen des wirtschaftlichen Vereins

=  Geregelt in AktG/GmbHG/GenG: besser auf wirtschaftliche Tatigkeit zugeschnitten als
Vereinsrecht

— Insbes. intensiverer Glaubigerschutz: Kapitalschutzvorschriften in AktG, GmbHG;
Bilanzierung, Prifung und Offenlegung der Rechnungslegung, §§ 264 ff., 316, 325 HGB

= Subsidiar Ruckgriff auf Vereinsrecht (z.B. §§ 31, 35 BGB analog)

Prof. Dr. Dirk Verse
Gesellschaftsrecht



16

$ 1 Einfiihrung

Il.
2.
b)
>

UNIVERSITAT
HEIDELBERG
ZUKUNFT
SEIT 1386

Gesellschaftsformen
Korperschaften und Personengesellschaften
Korperschaften

Sonderfall: ,,nicht rechtsfahige” Vereine iSd § 54 BGB (kiinftig: ,Vereine ohne
Rechtspersonlichkeit®)

= Gemeint sind nicht im Vereinsregister eingetragene Vereine (in der Praxis aus historischen
Grinden vor allem Gewerkschaften, politische Parteien)

= Entgegen bisheriger Uberschrift zu § 54 BGB erkennt die heute hM an, dass der n.e.V. rechts-
fahig ist (wie AuBen-GbR, auf die § 54 S. 1 BGB verweist); der n.e.V. ist aber keine jur. Person

= Entgegen Wortlaut des § 54 S. 1 BGB erkennt die heute hM an, dass die unbeschrankte per-
sonliche Haftung der GbR-Gesellschafter auf die Mitglieder eines n.r.V. keine Anwendung fin-
det, sofern der Vereinszweck nicht auf einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb gerichtet ist.
— Stattdessen Haftungsverfassung wie im e.V. (also keine Haftung der Mitglieder fir Vereinsver-
bindlichkeiten), allerdings zuziiglich Handelndenhaftung nach § 54 S.2 BGB
— Hintergrund: urspriinglicher Normzweck des § 54 S. 1 BGB, fiir den n.e.V. eine bewusst unpas-
sende Regelung vorzusehen, um dem Gesetzgeber des Jahres 1900 missliebige Vereine (insbes.

Gewerkschaften) ins Eintragungsverfahren zu drangen und dort ggf. nach § 61 11 BGB aF
scheitern zu lassen (ndher BGHZ 50, 325, 328), ist heute Gberholt

= § 54 BGB-MoPeG wird diesen Entwicklungsstand kiinftig im Gesetzeswortlaut abbilden!

Prof. Dr. Dirk Verse
Gesellschaftsrecht



17

$ 1 Einfiihrung

1.
2.

c)
>

UNIVERSITAT
HEIDELBERG
ZUKUNFT
SEIT 1386

Gesellschaftsformen
Korperschaften und Personengesellschaften
Personengesellschaften

GbR (§§ 705 ff. BGB) als Grundtyp der Personengesellschaft
=  Gemeinsamer Zweck i.S. des § 705 BGB kann ideeller oder wirtschaftlicher Natur sein

Personenhandelsgesellschaften (OHG und KG, §§ 105 ff., 161 ff. HGB) als
Sonderformen der GbR

= §§ 705 ff. BGB subsidiar auf OHG und KG anwendbar, §§ 105 Ill, 161 || HGB
=  Gemeinsamer Zweck der OHG/KG muss gerichtet sein auf:

— Betrieb eines Handelsgewerbes (§§ 105 |, 161 Il HGB iVm § 1 HGB) oder eines kleingewerbli-
chen Unternehmens oder Verwaltung eigenen Vermogens (§ 105 Il HGB/§ 107 | HGB-MoPeG)

— kunftig auch moglich: gemeinsame Auslibung eines freien Berufs, soweit das jeweilige
Berufsrecht dies zuldsst (wie z.B. § 59b Il 1 Nr. 1 BRAO in der ab 1.8.2022 geltenden Fassung)
=  Gesetzl. Regelung der OHG/KG daher starker auf Bedirfnisse des unternehmerischen
Verkehrs zugeschnitten als bei GbR (mit MoPeG allerdings Anndherung rf. GbR an OHG)
— OHG/KG als Formkaufmann (§ 6 | HGB)

— Registerpublizitat! (wichtige; gngerl'(s\cl:hied zur GbR; s. kiinftig aber § 707 BGB-MoPeG)
rot. vr. vir erse

Gesellschaftsrecht
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Gesellschaftsformen
Korperschaften und Personengesellschaften
Personengesellschaften

Weitere Unterscheidung innerhalb der Personengesellschaften zwischen
Aullen- und Innengesellschaften

= AuBengesellschaft (Normalfall): Gesellschaft tritt auch nach aul’en im Rechtsverkehr
als solche in Erscheinung

* |nnengesellschaft: Gesellschaft, die als bloRes Schuldverhaltnis nur im Innenverhaltnis
der Gesellschafter Wirkungen entfaltet und nicht rechtsfahig ist (§ 705 Il Alt. 2 BGB-
MoPeG spricht daher statt von Innengesellschaft von ,nicht rf. Gesellschaft®)

o nach aulden tritt nur einer der Gesellschafter auf (Rechtsverkehr kontrahiert mit
diesem, nicht mit der Gesellschaft)

* |nnengesellschaft nur als GbR und im Handelsrecht als stille Gesellschaft (§§ 230 ff.
HGB, Sonderform der Innen-GbR) denkbar, nicht als OHG oder KG (da Gewerbebetrieb
und andere in OHG/KG zuldssige Aktivitaten stets auf Handeln nach auBen gerichtet
sind; ferner Registerpublizitat)

Prof. Dr. Dirk Verse
Gesellschaftsrecht
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Gesellschaftsformen
Europaische (supranationale) Gesellschaftsformen

EWIV (Europdische wirtschaftliche Interessenvereinigung)
SE (Societas Europaea, Europaische [Aktien-]Gesellschaft)

SCE (Societas Cooperative Europaea, Europadische Genossenschaft)

Anwendbares Recht: teils Unionsrecht (EWIV-VO, SE-VO, SCE-VO), subsidiar
nationales Personengesellschafts-/Aktien-/Genossenschaftsrecht; vgl. z.B. Art.9
SE-VO

Prof. Dr. Dirk Verse
Gesellschaftsrecht
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Il. Gesellschaftsformen

4. Auslandische Gesellschaftsformen

»  Anerkennung auslandischer Gesellschaften in Deutschland

Bsp.: nach irischem Recht gegriindete, im irischen Handelsregister eingetragene Ltd.
(Pendant zur deutschen GmbH) mit Verwaltungssitz in Deutschland

Welches GesR findet Anwendung? Dies richtet sich nach dem (in Deutschland bisher
nicht kodifizierten) internationalen GesR als Teildisziplin des internationalen
Privatrechts (IPR).

Grindungstheorie: Bestimmung des anwendbaren GesR nach dem Recht, nach dem
die Gesellschaft gegriindet wurde; im Bsp.: irisches GesR

Sitztheorie: Bestimmung des anwendbaren GesR nach dem Recht des Staates, in dem
die Gesellschaft ihren Verwaltungssitz hat; im Bsp.: deutsches Recht

Folge der Sitztheorie: Ltd. ware im Bsp. nicht als Kapitalgesellschaft anzuerkennen, da
sie nicht die Anforderungen des deutschen Rechts an Kapitalgesellschaften erfiillt,
insbes. hier nicht im Handelsregister eingetragen ist (§ 11 | GmbHG, § 41 | 1 AktG);
stattdessen Umqualifizierung in OHG (bei Betrieb eines Handelsgewerbes) oder GbR
oder einzelkfm. Unternehmen (bei Einpersonen-Ltd.), da bei diesen Rechtsformen die
Eintragung keine Wirksamkeitsvoraussetzung ist (vgl. BGH NJW 2002, 3539 zur Um-
qualifizierung in eine GbR)  prof Dr. Dirk Verse

Gesellschaftsrecht
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Il. Gesellschaftsformen

4. Auslandische Gesellschaftsformen

»  Gilt nach deutschem internationalen GesR die Griindungs- oder die Sitztheorie?

Deutsche Rspr. folgte frilher durchweg der Sitztheorie

In Reaktion auf EuGH-Urteile Centros, Uberseering und Inspire Art (1999-2003) zur
Niederlassungsfreiheit (Art. 49, 54 AEUV) ist BGH aber in Bezug auf EU- und EWR-
Auslandsgesellschaften zur Griindungstheorie Gibergegangen (BGH NJW 2003, 1461; NJW
2005, 1648; naher Habersack/Verse, Europdisches GesR, § 3 Rn. 15 ff., 24 ff.)

Konsequenz: Auch Unternehmen mit Verwaltungssitz im Inland kénnen EU-/EWR-
auslandische Rechtsform wahlen; ,,Wettbewerb der Rechtsordnungen” innerhalb des
Binnenmarkts (u.a. Ausloser der GmbH-Reform 2008 [MoMiG] mit Einfiihrung der UG
[haftungsbeschrankt], um deutsches GmbH-Recht attraktiver zu gestalten)

Flr Gesellschaften aus Drittstaaten (weder EU noch EWR) bleibt es dagegen bei Sitztheorie
(vorbehaltlich volkerrechtlicher Vertrage wie dem deutsch/US-amerikanischen
Freundschaftsvertrag); BGHZ 178, 192 = NJW 2009, 289 — Trabrennbahn (zu einer in der
Schweiz gegriindeten AG)

Letzteres gilt nach hM nach dem Brexit auch fir Gesellschaften aus UK, da dieses nun
Drittstaat ist (nach aA soll aus Handels- und Kooperationsabkommen zwischen EU und UK
Fortgeltung der Niederlassungsfreiheit ableitbar sein; J. Schmidt BB 2021, 1923, 1938)
Prof. Dr. Dirk Verse
Gesellschaftsrecht
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Gesellschaftsformen

Numerus clausus der Gesellschaftsformen

Hintergrund: Glaubiger- und Verkehrsschutz (Dritte sollen erkennen kénnen,
mit wem sie es zu tun haben, zB ob Gesellschafter personlich haften oder nicht)

= Bsp.: keine ,GbR mbH" (BGHZ 142, 315 = NJW 1999, 3483 Haftungsbeschrankung auf
das Gesellschaftsvermogen nicht einseitig durch Angabe auf Briefkopf 0.A. moglich,
sondern nur wirksam, wenn sie mit dem jeweiligen Vertragspartner individual-
vertraglich vereinbart wurde

= AGB genigt wegen § 305c und § 307 | BGB nicht (allg.M.)

Innerhalb der gewahlten Rechtsform besteht aber weitgehend Vertragsfreiheit,
soweit das Innenverhaltnis betroffen ist

= So etwa in der GbR (bisher ungeschrieben, kinftig § 708 BGB-MoPeG), OHG (§ 109
HGB, § 108 HGB-MoPeG), KG (§ 161 Il HGB) und GmbH (§ 45 Il GmbHG)

= Ausnahme: ,Satzungsstrenge” in der AG (§ 23 V AktG: Satzung darf nur in engen
Grenzen vom Gesetz abweichen), da die AG als Publikumsgesellschaft konzipiert ist; im
Interesse des Anlegerschutzes und zur Senkung von Transaktionskosten ist das AktG
auch bzgl. des Innenverhaltnisses weithin zwingend (Standardisierung der Aktie)

Prof. Dr. Dirk Verse
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Rechtsgrundlagen
Nationales Recht

Insbes. §§ 705 ff. BGB (GbR); §§ 105 ff. (OHG), 161 ff. HGB (KG); GmbHG;
AktG; ferner §§ 21 ff. BGB (Verein)

Kein allgemeiner Teil des Gesellschaftsrechts

Unionsrecht

Primares Unionsrecht (insbes. Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit)
Sekundares Unionsrecht

= Zahlreiche Richtlinien im Kapitalgesellschaftsrecht (insbes. fir die AG, z.T. auch fir
GmbH), z.B. Gesellschaftsrechts-RL (Registerpublizitat, Kapitalschutz,
Verschmelzung/Spaltung), Aktionarsrechte-RL, Bilanz-RL, Ubernahme-RL; aber keine
Richtlinien fur Personengesellschaften

= Verordnungen zu europaischen (supranationalen) Rechtsformen: SE-VO, SCE-VO,
EWIV-VO

Zur Wiederholung/Vertiefung von § 1 der Vorlesung: Schdéifer §§ 1-3; Saenger §§ 1-2

Prof. Dr. Dirk Verse
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1. Teil:
Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) und
die offene Handelsgesellschaft (OHG)
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Vorbemerkung

>

Einerseits: GbR und OHG als separate Rechtsformen

OHG kann im Unterschied zur GbR nur zu den in § 105 |, Il HGB genannten Zwecken
gegriindet werden

OHG speziell auf Bedirfnisse des Handelsverkehrs zugeschnitten (z.B. Registerpublizitat
nach §§ 106 ff., 15 HGB, von Geschaftsfiihrungsbefugnis abstrahierte Vertretungsregeln
nach §§ 125, 126 HGB; Uberblick Giber weitere Unterschiede im Anh. zu § 5 der Vorlesung)

OHG als Formkaufmann iSv § 6 | HGB

Andererseits: GbR und OHG als Rechtsformen mit vielen Gemeinsamkeiten

OHG als Sonderform der GbR (Bezugnahme auf §§ 705 ff. BGB in § 105 Il HGB)

Weitere Annaherung der GbR an OHG durch Rechtsfortbildung; insbes. analoge
Anwendung der §§ 124 |, 128 ff. HGB auf AuBen-GbR (Rechtsfahigkeit, Haftung); kiinftig
kodifiziert in § 705 1l BGB-MoPeG, §§ 721 ff. BGB-MoPeG

Anndherung wird durch das MoPeG weiter vorangetrieben (u.a. durch Moglichkeit der
Registereintragung der GbR, § 707 BGB-MoPeG, neue Regelung zum Umfang der
Vertretungsmacht [§ 720 Il BGB-MoPeG in Anlehnung an § 126 HGB], Neufassung der GbR-
Vorschriften Giber das Ausscheiden von Gesellschaftern)

Daher im Folgenden jeweils parallele Ausfiihrungen zu GbR und OHG
Prof. Dr. Dirk Verse
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Der Gesellschaftsvertrag

Rechtsgrundlage und Rechtsnatur
Regelung in § 705 BGB (i.V.m. § 105 Ill HGB)

Gesellschaftsvertrag als Schuld- und Organisationsvertrag (Doppelnatur)

= Schuldvertragi.S. des § 311 | BGB; Parteien verpflichten einander, den gemeinsamen
Zweck zu fordern

= QOrganisationsvertrag: Vertrag bringt eigenes Rechtssubjekt hervor (anders bei
Innengesellschaften) und bildet die Verfassung fur diesen Verband

Prof. Dr. Dirk Verse
Gesellschaftsrecht



UNIVERSITAT
HEIDELBERG
ZUKUNFT
SEIT 1386

§ 2 Entstehung der GbR/OHG

I. Der Gesellschaftsvertrag

=

Rechtsgrundlage und Rechtsnatur

»  Folge der Doppelnatur: Schuldrecht nur mit Modifikationen anwendbar
= § 320 BGB nach hM nur in Zweipersonengesellschaft anwendbar (nur dann mit
gegenseitigem Vertrag vergleichbar)

— Bsp.: Gesellschafter A und B dirfen vereinbarte Beitragsleistung nicht nach § 320 BGB
zurlickhalten, weil Mitgesellschafter C und D ihren Beitrag noch nicht geleistet haben

= Bestandsschutz auch bei fehlerhaften, aber bereits in Vollzug gesetzten
Gesellschaftsvertragen (Grundsatze der fehlerhaften Gesellschaft, s.u. § 2 16).

27 Prof. Dr. Dirk Verse
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Der Gesellschaftsvertrag

Parteien

Mindestens zwei (Vertragserfordernis, § 705 BGB)

=  Unterschied zu Kapitalgesellschaften (§ 2 AktG, § 1 GmbHG)

Gesellschafter kdnnen nicht nur natlirliche Personen, sondern auch oder sogar
nur juristische Personen oder rechtsfahige Personengesellschaften sein

= Bsp.: GbR mit einer GmbH, einer KG und einem e.V. als Gesellschafter

Prof. Dr. Dirk Verse
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§ 2 Entstehung der GbR/OHG
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Der Gesellschaftsvertrag

Einigung liber die Férderung eines gemeinsamen Zwecks

Merkmale des Gesellschaftsvertrags nach § 705 BGB
= Gemeinsamer Zweck (bei GbR und OHG unterschiedlich weit gefasst, s.u.)

= Forderpflicht der Vertragsparteien

Abgrenzung zu Gefalligkeiten: Rechtsbindungswille
= |.d.R. unproblematisch bei ausdriicklichem Abschluss eines Gesellschaftsvertrags

= Gesellschaftsvertrag kann aber auch konkludent zustande kommen; Bsp. fir
Grenzfalle: Fahrgemeinschaften (dazu BGHZ 46, 313); Lotto-Tippgemeinschaften (dazu
BGH NJW 1974, 1705)

Abgrenzung zu anderen Vertragstypen mitunter schwierig

= Entscheidend ist immer, ob nach dem gem. §§ 133, 157 BGB zu ermittelnden
Parteiwillen ein gemeinsamer Zweck verfolgt wird und Forderpflichten begriindet
werden sollen; bloR gleichgerichtetes Interesse reicht nicht.

Prof. Dr. Dirk Verse
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Der Gesellschaftsvertrag

Einigung liber die Férderung eines gemeinsamen Zwecks

Abgrenzung von:
= Bruchteilsgemeinschaften (§§ 741 ff. BGB)

— Erschopft sich die Gemeinsamkeit im bloflen Anschaffen, Halten und Verwalten eines
Gegenstands und will jede Partei den Gegenstand ansonsten fiir eigene Zwecke
verwenden, liegt im Zweifel keine Gesellschaft, sondern eine Bruchteilsgemeinschaft vor

— Praktisch relevant z.B. fir Anwendung des § 747 S. 1 (jedes Mitglied einer Bruchteils-
gemeinschaft kann tber seinen Anteil gesondert verfligen), wahrend liber Gegenstande
des Gesellschaftsvermogens nur die Gesellschaft verfligen kann

Prof. Dr. Dirk Verse
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§ 2 Entstehung der GbR/OHG
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I. Der Gesellschaftsvertrag

3. Einigung uber die Forderung eines gemeinsamen Zwecks

»  Abgrenzung von:

= Partiarische Rechtsverhaltnisse (= Austauschvertrage mit Gewinnbeteiligung)

Abgrenzungskriterium: Erreichung des Gewinns liegt zwar im Interesse der anderen
Partei, aber keine gemeinsame Zweckverfolgung

Dennoch Abgrenzung zur Innengesellschaft/stillen Gesellschaft flieRend; insbes.
Verlustbeteiligung und Kontrollrechte sprechen fiir Gesellschaftsvertrag (vgl. §§ 230 ff.
HGB), Uber-/Unterordnungsverhiltnis (z.B. Weisungsbefugnis eines Teils) spricht gegen
Gesellschaftsvertrag

Bsp.: Rechtsverhaltnis Kiinstler/Manager als partiarischer Dienstvertrag (BGH NJW 1983,
1191); ebenso gewinnabhangige Managervergitung

Prof. Dr. Dirk Verse
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Der Gesellschaftsvertrag

Einigung liber die Férderung eines gemeinsamen Zwecks

Eheliche und nichteheliche Lebensgemeinschaften

Bei Fehlen einer ausdriicklichen Regelung ist fiir Annahme einer (konkludenten) (Innen-) GbR
ein lber die Verwirklichung der Lebensgemeinschaft hinausgehender Zweck erforderlich

— gemeinsamer, in etwa gleichberechtigter Betrieb eines Unternehmens oder — tber bloRRe
Benutzung der Sache hinausgehende — gemeinsame Wertschoépfung (vgl. BGHZ 165, 1 =
BGH NJW 2006, 1268)

Relevanz der Abgrenzung: bei Beendigung der GbR Auseinandersetzung nach §§ 730 ff. BGB /
§§ 735 ff. BGB-MoPeG; wichtig insbes. in Fallen, in denen die Eheleute Gltertrennung
vereinbart haben oder eine nichteheliche Lebensgemeinschaft vorliegt, da dann der
Zugewinnausgleich nach §§ 1371 ff. BGB nicht eingreift

— Bsp.: Ehegatte A hat mit erheblichem Aufwand das renovierungsbedirftige Haus von
Ehegatten B renoviert, das er gemeinsam mit B bewohnt. Als die Ehe scheitert, verlangt A
einen Ausgleich fir seine Aufwendungen. A und B hatten Gitertrennung vereinbart.

— Losung: Nach gesellschaftsrechtlichen Grundsatzen wiirde A einen Ausgleich analog § 738
|2 BGB/ § 728 | 1 BGB-MoPeG erhalten (hier aber (-), da kein weitergehender Zweck);
nach FamR steht ihm dagegen kein Ausgleich zu; naher J. Koch § 10 Rn. 38 ff. und

Vorlesung FamR) Prof. Dr. Dirk Verse
Gesellschaftsrecht
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Der Gesellschaftsvertrag

Inhalt des gemeinsamen Zwecks

Bei GbR: jeder erlaubte Zweck, gleich ob dauerhaft oder voriibergehend,
wirtschaftl. oder ideeller Natur (Gewinnerzielungsabsicht keine Voraussetzung)
* |n der Regel wird die Gesellschaft zur Erreichung des gemeinsamen Zwecks nach aulRen

auftreten (AuBBen-GbR, neue Terminologie nach § 705 Il Alt. 1 BGB: ,rechtsfahige
Gesellschaft”). Klassisches Beispiel: Sozietat von Freiberuflern (soweit nicht als PartG

organisiert)
= Bei GbR aber auch reine Innengesellschaft denkbar

Bei OHG: gemeinsamer Zweck muss auf einen der in § 105 I, Il HGB genannten
Zwecke gerichtet sein

* Hintergrund: OHG untersteht als Formkaufmann (§ 6 | HGB) den auf die Bedirfnisse des
Handelsverkehrs zugeschnittenen Sonderregeln des HGB

= OHG ist immer AulRengesellschaft, niemals Innengesellschaft (da OHG handelsgewerb-
liches Unternehmen [§ 105 | HGB] oder Registereintragung [§ 105 || HGB] voraussetzt,

s.u.)
Prof. Dr. Dirk Verse

Gesellschaftsrecht



34

§ 2 Entstehung der GbR/OHG

UNIVERSITAT
HEIDELBERG
ZUKUNFT
SEIT 1386

I. Der Gesellschaftsvertrag

4. Inhalt des gemeinsamen Zwecks
»  Zulassige Zwecke der OHG
(1) Betrieb eines ,Handelsgewerbes” (§ 105 1iVm § 1 1l HGB)

Gewerbe = (i) auf Dauer angelegte, (ii) selbstandige (iii) entgeltliche Tatigkeit am
Markt, (iv) kein freier Beruf (vgl. § 1 PartGG), [(v) keine blof3e Verwaltung eigenen
Vermogens (hM, s. aber § 105 11 1 Alt. 2 HGB)]

Erfordernis eines kaufmannischen Geschaftsbetriebs (§ 1 Il HGB) (+), wenn nach Art
und Umfang des Geschaftsbetriebs die Fihrung von Handelsbichern benotigt wird,
um zuverlassige Geschaftsfihrung zu gewahrleisten

— Erfordernis des kfm. Geschaftsbetriebs i.S. des § 1 Il HGB wird vermutet (,,es sei denn”), bei
fehlenden Angaben in der Klausur also anzunehmen; Gegenbegriff: Kleingewerbe (§ 2 HGB)

— Grober Anhaltspunkt: € 250.000 Umsatz als Untergrenze fiir Umfang (vgl. Oetker/Kérber § 1
HGB Rn. 58 f.)

,Unter gemeinschaftlicher Firma“: redundant (keine Tatbestandsvoraussetzung)

Beachte: Es besteht zwar eine Pflicht, die OHG zur Eintragung ins Handelsregister
anzumelden (§ 106 HGB; Sanktion: Zwangsgeld, § 14 HGB); die Eintragung ist aber im

Fall des § 105 | HGB nur deklaratorisch (keine Entstehungsvoraussetzung der OHG)
Prof. Dr. Dirk Verse
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§ 2 Entstehung der GbR/OHG

I. Der Gesellschaftsvertrag

4. Inhalt des gemeinsamen Zwecks

»  Zulassige Zwecke der OHG (Forts.)

(2) Betrieb eines im Handelsregister eingetragenen Kleingewerbes oder land-
und forstwirtschaftlichen Unternehmens (§ 10511 1 Alt. 1 HGB / § 107 | 1
Alt. 1 HGB-MoPeG)

= Gesellschaftsrechtliches Pendant zu §§ 2 f. HGB (,,Kann-Kaufmann®)

=  Eintragung hier konstitutiv (s. Wortlaut des § 10511 1 HGB / § 107 | 1 HGB-MoPeG);
Kleingewerbetreibende und Land- und Forstwirte iSd § 3 HGB haben somit ein Wahlrecht
zwischen GbR und — bei Eintragung — OHG (§ 107 Il 1 HGB-MoPeG).

— Vorteile der Eintragung: erleichtert den Geschaftsverkehr (Registerpublizitat, u.a. Vertretungs-
befugnis aus Register ersichtlich); 6ffnet den Weg in die KG (Haftungsbeschrankung)

— Nachteile: Anwendbarkeit des Handelsrechts (§ 6 | HGB) kann Nachteile mit sich bringen,
insbes. Buchflihrungs- und Bilanzierungspflichten nach §§ 238 ff. HGB

— Ist die kleingewerbl. OHG eingetragen worden, konnte man die Eintragung bisher nach § 105 Il
2iVm § 2 S. 3 HGB rlickgangig machen; einschrankend dagegen kiinftig § 107 11 2 HGB-MoPeG.

=  Beachte: Nicht eingetragene Kleingewerbs-GbR wird automatisch (ohne Eintragung)

zur OHG nach § 105 | HGB, sobald Geschaftstatigkeit Schwelle des § 1 || HGB erreicht!
Prof. Dr. Dirk Verse
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§ 2 Entstehung der GbR/OHG
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I. Der Gesellschaftsvertrag

4. Inhalt des gemeinsamen Zwecks

»  Zulassige Zwecke der OHG (Forts.)
(3) Betrieb einer ins Handelsregister eingetragenen Vermogensverwaltungs-

(4)

gesellschaft (§ 10511 1 Alt. 2 HGB / § 107 | 1 Alt. 2 HGB-MoPeG)

BloRe Verwaltung eigenen Vermaogens nach hM (Oetker/Kérber § 1 HGB Rn. 22 ff.
mN) nicht vom Gewerbebegriff erfasst, daher hier gesondert geregelt (seit 1998)

Eintragung auch hier konstitutiv (wie in Fallgruppe (2)), s. Wortlaut

Beispiele: Immobilienverwaltungs-, Objekt- und Besitzgesellschaften nach
Betriebsaufspaltung

Beachte: kiinftig ist nach § 107 | 2 HGB-MoPeG auch die freiberufliche OHG
(oder KG) zulassig, soweit das jeweilige Berufsrecht dies zulasst

wie z.B. § 59b 11 1 Nr. 1 BRAO in der ab 1.8.2022 geltenden Fassung; dazu Bachmann
NJW 2021, 3073 Rn. 34

Prof. Dr. Dirk Verse
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Der Gesellschaftsvertrag

Form des Gesellschaftsvertrags

Grundsatz: formfrei

=  Vertragsschluss also auch konkludent moglich

Ausnahme: Formzwang, wenn Gesellschaftsvertrag Verpflichtungen enthalt, die
nach besonderen Vorschriften formbedirftig sind

= Bsp.: §311b I BGB bei Verpflichtung eines Gesellschafters, ein Grundstiick in die
Gesellschaft einzubringen; § 15 IV GmbHG bei Verpflichtung eines Gesellschafters,
GmbH-Geschaftsanteile in die Gesellschaft einzubringen

=  Gegenbsp.: Beitritt zu einer GbR/OHG (durch Aufnahmevertrag, s.u. § 5 der Vorle-
sung), die bereits Grundstiicke oder GmbH-Geschaftsanteile in ihrem Gesellschafts-
vermogen halt. Der Beitretende erwirbt dann nur die Mitgliedschaft in der GbR/OHG;
dass er damit mittelbar auch an den Grundstiicken/GmbH-Geschaftsanteilen beteiligt
wird, ist bloRe gesetzliche Folge des Beitritts, daher formlos.

Prof. Dr. Dirk Verse
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§ 2 Entstehung der GbR/OHG

I. Der Gesellschaftsvertrag

6. Mangel des Gesellschaftsvertrags

Grundsatze der fehlerhaften Gesellschaft (richterliche Rechtsfortbildung seit RGZ 165,
193; z.T. als Gewohnheitsrecht bezeichnet)

»  Grundidee: mit Wirksamkeitsmangel behaftete, aber in Vollzug gesetzte Gesellschaft
wird fur die Vergangenheit als wirksam behandelt

»  Begriindung
=  Verkehrsschutz im AuRenverhaltnis

=  Bestandsschutz im Innenverhaltnis (Riickabwicklung aller Gesellschafterbeitrage oft
unmoglich; Vorschriften Gber Auseinandersetzung [§§ 730 ff. BGB, §§ 145 ff. HGB; s.u.
§ 5 VI der Vorlesung] daher sachgerechter)

= Konsequenz der Eigenschaft als Organisationsvertrag
»  Anwendungsbereich

= Nicht nur fehlerhafte Gesellschaftsgriindung, sondern auch auf fehlerhafte

Vertragsanderungen entspr. anwendbar (insbes. Bei- und Austritt von Gesellschaftern,
dazu unten § 51V)

Prof. Dr. Dirk Verse
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§ 2 Entstehung der GbR/OHG

I. Der Gesellschaftsvertrag

o

Mangel des Gesellschaftsvertrags

Voraussetzungen der fehlerhaften Gesellschaft
(1) Fehlerhafter Gesellschaftsvertrag

= Abschluss des Gesellschaftsvertrags muss tatsachlich erfolgt, aber nach allgemeinen
blrgerlich-rechtlichen Regeln unwirksam sein (z.B. infolge Anfechtung oder
Formnichtigkeit)

— Unwirksamer Vertragsschluss muss den Vertragsparteien aber immerhin zurechenbar
sein; daran fehlt es bei Vertretung ohne Vertretungsmacht jedenfalls dann, wenn der
Vertretene nichts vom Auftreten des Vertreters wissen konnte

= Abgrenzung zur Schein-OHG/GbR: bei dieser liegt gar kein — auch kein unwirksamer —
OHG/GbR-Gesellschaftsvertrag vor (Bsp.: A und B betreiben GmbH, treten aber als OHG
auf): hier gelten die Regeln der Scheingesellschaft (s.u. § 3 1l 3), nicht der fehlerhaften Ges.

= Abgrenzung zu blofRer Unwirksamkeit einzelner Klauseln des Gesellschaftsvertrags
(Teilnichtigkeit des Vertrags; Auslegungsregel des § 139 BGB — im Zweifel
Gesamtnichtigkeit — im GesR selbst bei Fehlen einer salvatorischen Klausel regelmaRig
widerlegt): hier liegt keine fehlerhafte, sondern eine fehlerfreie Gesellschaft vor

39 Prof. Dr. Dirk Verse
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§ 2 Entstehung der GbR/OHG

I. Der Gesellschaftsvertrag

o

Mangel des Gesellschaftsvertrags

Voraussetzungen der fehlerhaften Gesellschaft
(2) Gesellschaft in Vollzug gesetzt

* (+) bei Aufnahme der Tatigkeit nach aullen (Vorbereitungsgeschafte genligen, z.B.
Anmietung der Geschaftsraume, Eroffnung eines Bankkontos)

= str., ob Bildung von Gesellschaftsvermogen im Innenverhaltnis genligt

40 Prof. Dr. Dirk Verse
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§ 2 Entstehung der GbR/OHG

I. Der Gesellschaftsvertrag

o

Mangel des Gesellschaftsvertrags

Voraussetzungen der fehlerhaften Gesellschaft

(3) Keine den Glaubiger- und Bestandsschutz Gberwiegenden entgegenstehenden
Interessen Einzelner oder der Allgemeinheit

= Schutz Einzelner:

— Schutz nicht (voll) Geschaftsfahiger (relevant insbesondere bei fehlender
Zustimmung gem. §§ 1643 |, 1822 Nr. 3 BGB; naher Fall 1); kdnnte man auch schon

bei Voraussetzung (1) unter Zurechenbarkeit prifen, den Usancen entspricht aber
Prifung unter Voraussetzung (3)

— Aber nach heute ganz hM keine Ausnahme zum Schutz arglistig Getauschter oder
Bedrohter (§ 123 BGB; naher Bayer/Lieder Rn. 805: angemessener Ausgleich
stattdessen im Innenverhaltnis durch Regressanspriiche des getauschten
Mitgesellschafters gegen den tauschenden)

= Schutz der Allgemeinheit: verbotener oder sittenwidriger Zweck (z.B. VerstoR
gegen Kartellverbot, str.)

41 Prof. Dr. Dirk Verse
Gesellschaftsrecht



42

§ 2 Entstehung der GbR/OHG

o

UNIVERSITAT
HEIDELBERG
ZUKUNFT
SEIT 1386

Der Gesellschaftsvertrag

Mangel des Gesellschaftsvertrags
Rechtsfolgen der fehlerhaften Gesellschaft

=  Fehlerhafte Gesellschaft wird fiir die Vergangenheit wie eine fehlerfreie behandelt
— Teleologische Reduktion der birgerlichrechtl. Nichtigkeitsvorschriften aus den o.g. Griinden

— Verbindlichkeiten der Gesellschaft daher wirksam entstanden

— Haftung der Gesellschafter ggii. den Glaubigern der Gesellschaft nach § 128 HGB / § 126 HGB-
MoPeG bzw. bei GbR § 128 HGB analog / § 721 BGB-MoPeG trotz fehlerhaften
Gesellschaftsvertrags (+)

= Vertragsmangel begriindet bei GbR aullerordentlichen Kiindigungsgrund (§ 72312
BGB, § 731 | BGB-MoPeG), bei OHG aullerordentlichen Auflosungsgrund fir Klage
gem. § 133 HGB / § 139 HGB-MoPeG); nach Kiindigung/Auflosung Liquidation gem.
§§ 730 ff. BGB / §§ 735 ff. BGB-MoPeG bzw. §§ 145 ff. HGB / §§ 143 ff. HGB-MoPeG
— Gesellschafter erhalten im Rahmen der Auseinandersetzung den aktuellen Wert ihres

Gesellschaftsanteils (nicht das, was sie als Beitrag urspriinglich geleistet haben!), vgl. §§ 733 11,
734 f.BGB / §§ 736d V, VI, 737 BGB-MoPeG; ndher zur Auseinandersetzung unten § 5 VI

Prof. Dr. Dirk Verse
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Der Gesellschaftsvertrag

Mangel des Gesellschaftsvertrags

Einzelfragen

= |st die Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft auch beim Widerruf von Verbrauchern
bei Haustlirgeschaften nach §§ 312b, 312g BGB anwendbar?

Nach EuGH ZIP 2010, 772 m. Anm. Habersack lasst die Haustirgeschafte-RL (jetzt Verbraucher-RL)
Raum fir Anwendung der Grundsatze der fehlerhaften Gesellschaft, obwohl damit im Erg. eine
Einschrankung des auf der RL beruhenden Widerrufsrechts aus §§ 312b, 312g, 355, 356 verbunden
ist (dazu auch Kliebisch JuS 2010, 958)

Zur Ubung: Fall 1

Zur Wiederholung/Vertiefung: BeckOGK-BGB/Geibel § 705 Rn. 250 ff.; Lange, Von
fehlerhaften und von Scheingesellschaften, Jura 2017, 751

Prof. Dr. Dirk Verse
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§ 2 Entstehung der GbR/OHG

et
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HEIDELBERG
ZUKUNFT
SEIT 1386

Rechtsfahigkeit

OHG: Rechtsfahigkeit wird aus § 124 | HGB (klinftig § 105 1| HGB-MoPeG)
enthommen

AuBen-GbR (bisherige Rechtslage)

Traditionelle Ansicht (hM bis 2001): Rechtstrager des ,, Gesellschaftsvermo-
gens” ist nicht die Gesellschaft (diese ist nicht rechtsfahig), sondern es sind die
Gesellschafter in ihrer gesamthanderischen Verbundenheit (individualistische
Theorie); Begrindung:

= §§706111,718 |1 BGB ,gemeinschaftliches Eigentum/Vermogen der Gesellschafter”
= §§ 714, 715 BGB ,Vertretung der Gesellschafter”

= § 736 ZPO (Zwangsvollstreckung in Gesellschaftsvermodgen nur mit Titel gegen alle
Gesellschafter) im Gegensatz zu § 124 || HGB

Prof. Dr. Dirk Verse
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§ 2 Entstehung der GbR/OHG

Il.
2.
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Rechtsfahigkeit

AuBen-GbR (bisherige Rechtslage)

Ganz hM seit BGHZ 146, 341=NJW 2001, 1056 — ARGE WeiRes Ross: Aufsen-GbR
rechtsfahig analog § 124 | HGB (kollektivistische Theorie), ,,soweit nicht spezielle
Gesichtspunkte entgegenstehen”; Begrindung:

= Historischer BGB-Gesetzgeber wollte Frage nicht entscheiden, daher Raum fir
Rechtsfortbildung

= Praktikabilitatserwagungen sprechen fiir Rechtsfahigkeit der AuBen-GbR:
—  FlieBender Ubergang zur OHG (Ubergang Kleingewerbe/Handelsgewerbe)

— Bei Dauerschuldverhaltnissen der Gesellschaft mit Dritten wiirde jeder Gesellschafterwechsel
eine Anderung des Vertrags erfordern (da Anderung der Vertragspartei)

= An diversen Stellen Rechtsfahigkeit der GbR im Gesetz vorausgesetzt (§ 11 11 Nr. 1 InsO,
§ 191 Il UmwG@G), zeitlich nach BGH aaO auch § 162 12 HGB, § 47 1l GBO, § 899a BGB

In Klausuren muss Rechtsfahigkeit der GbR bis 1.1.2024 noch (knapp) begriindet
werden

= z.B. wie folgt: ,ist durch hoéchstrichterliche Rspr. anerkannt und hat auch in der
Gesetzgebung Niederschlag gefunden®, Hinweis auf o.g. Vorschriften

= Nach MoPeG wird sich die Frage ganz erledigt haben (s.u.)
Prof. Dr. Dirk Verse
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§ 2 Entstehung der GbR/OHG

Il. Rechtsfahigkeit

2. AuBen-GbR (bisherige Rechtslage)

Folgerungen: Korrigierende Auslegung von Vorschriften; denen noch die

traditionelle Ansicht zugrunde liegt, z.B.:

= §§706111,718 | BGB: , gemeinschaftliches Eigentum der Gesellschafter” (zu lesen als:
Eigentum der Gesellschaft)

= §§ 714, 715 BGB: ,,die anderen Gesellschafter zu vertreten” (zu lesen als: die Gesell-
schaft zu vertreten)

= § 736 ZP0: ,gegen alle Gesellschafter ergangenes Urteil erforderlich” (zu lesen als:
gegen die Gesellschaft oder alle Gesellschafter ergangenes Urteil; BGHZ 146, 341, 356;
aA: § 124 1l HGB analog

46 Prof. Dr. Dirk Verse
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§ 2 Entstehung der GbR/OHG

2.
>
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Rechtsfahigkeit

AuBen-GbR (bisherige Rechtslage)

Einschrankung des BGH ,,soweit nicht spezielle Gesichtspunkte entgegen-
stehen” hat praktisch kaum Bedeutung:

= AulBen-GbR in vollem Umfang vermoégensfahig (kann also uneingeschrankt
Eigentlimer, Besitzer, Vertragspartner sein)

= Parteifahigkeit (§ 50 | ZPO) als Folge der Rechtsfahigkeit anerkannt (BGHZ 146, 341)

= GbR kann auch Mitglied in anderen Personenverbanden sein und in dieser Eigenschaft
(z.B. als Kommanditistin) auch ins Handelsregister eingetragen werden (BGHZ 148,
291; nunmehr auch § 162 | 2 HGB)

— Problem: Wenn GbR als Gesellschafterin einer OHG/KG nur als solche ins Handelsregister
eingetragen wiirde, wisste der Rechtsverkehr wegen der fehlenden Registerpublizitat der GbR
nicht, wer sich dahinter verbirgt

— Losungin § 162 1 2 HGB: Wenn GbR Kommandistin einer KG ist, sind die GbR und ihre
Gesellschafter im HR einzutragen (,,X-GbR, bestehend aus den Gesellschaftern X, Y, Z“); diese
Losung gilt entspr. im Rahmen des § 106 Il HGB, wenn die GbR Gesellschafterin einer OHG
oder Komplementarin einer KG ist (allgM)

— Nach dem MoPeG wird das Problem Uber die Eintragung der GbR gel6st (§ 707a | 2 BGB-
MoPeG; s.u. § 211 3) Prof. Dr. Dirk Verse
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§ 2 Entstehung der GbR/OHG

2.
>
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Rechtsfahigkeit

AuBen-GbR (bisherige Rechtslage)

Einschrankung des BGH: ,,soweit nicht spezielle Gesichtspunkte entgegen-
stehen” hat praktisch kaum Bedeutung (Forts.):

= BGH NJW 2009, 594 bejaht auch Grundbuchfahigkeit der AuRen-GbR

— Nach BGH aaO sollte es genligen, dass allein der Name der GbR eingetragen wird. Dies flihrte
wegen der fehlenden Registerpublizitdt der GbR aber zu Problemen; daher verlangte seit
2009 § 47 11 GBO (iVm § 15 1 lit. ¢ GBV) auch die Eintragung der Namen der Gesellschafter (,,X-
GbR, bestehend aus X, Y und Z“, also wie bei § 162 | 2 HGB).

— Zum gutglaubigen Erwerb beachte § 899a BGB: Nach dieser Vorschrift ist wegen der
fehlenden Registerpublizitat auch der gute Glaube an die Gesellschafterstellung der im
Grundbuch als Gesellschafter der GbR bezeichneten Personen (relevant fir
Vertretungsbefugnis der GbR!). Nach dem MoPeG wird das Problem Uber die Eintragung der
GbR gelost (§ 47 Il GBO-MoPegG, s.u. § 2 11 3), § 899a BGB entfallt dann.

= GbR kann aber nach bisheriger BGH-Rspr. nicht Verwalter einer Wohnungseigen-
timergemeinschaft sein, da sie nicht im Register eingetragen ist und daher weder fir
die Wohnungseigentliimer noch fir Dritte nachprifbar ist, wer fiir die GbR handeln
kann (BGH NJW 2006, 2189; in Lit. str.)

Prof. Dr. Dirk Verse
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§ 2 Entstehung der GbR/OHG

Il. Rechtsfahigkeit

w

AuBen-GbR (neue Rechtslage)

> MoPegG stellt Rechtsfahigkeit der Aullen-GbR explizit klar, § 705 Il Alt. 1 BGB-MoPeG
(neue Terminologie: ,rechtsfahige Gesellschaft)

> Dementsprechend werden die §§ 706 ff. BGB-MoPeG, welche die rechtsfahige
(AuRen-) GbR regeln, und auch die Vorschriften aullerhalb des BGB konsequent auf
die neue, die Rechtsfahigkeit der GbR widerspiegelnde Terminologie umgestellt.
Beispiele:
= § 713 BGB-MoPeG: Beitrage der Gesellschafter sind ,Vermogen der Gesellschaft”
(nicht: ,,gemeinschaftliches Vermogen der Gesellschafter”)
= § 720 BGB-MoPeG: Vertretung , der Gesellschaft” (nicht: ,, der Gesellschafter®)

= § 736 ZPO verlangt nicht mehr einen Titel gegen die Gesellschafter, sondern enthalt
nur noch eine Regelung fiir den Fall, dass ein Titel gegen eine nicht eingetragene GbR
erwirkt wurde und diese spater ins Gesellschaftsregister eingetragen wird

Prof. Dr. Dirk Verse
Gesellschaftsrecht



50

§ 2 Entstehung der GbR/OHG
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Rechtsfahigkeit

AuBen-GbR (neue Rechtslage)

Das Problem der Eintragung der GbR in 6ffentlichen Registern (z.B. als Gesell-
schafterin einer OHG/KG im Handelsregister, als Grundstiickseigentiimerin im
Grundbuch, s.0.) regelt das MoPeG neu:

= Es wird —ahnlich dem Handelsregister — ein neues Gesellschaftsregister geschaffen
= Die Registereintragung ist aber grds. nur optional! (§ 707 | BGB-MoPeG: , kdnnen®)

= Sie ist nur dann obligatorisch, wenn die GbR die Eintragung in ein anderes
offentliches Register ersucht (z.B. die Eintragung der GbR als Gesellschafterin einer
anderen eGbR, OHG oder KG im Gesellschafts- bzw. Handelsregister oder die
Eintragung als Grundstlickseigentiimerin im Grundbuch), s. § 707a | 2 BGB-MoPegG,
§ 47 1l GBO-MoPeG

= Daher entfallt im neuen Recht die Notwendigkeit, in den genannten Fallen auch die

Gesellschafter der GbR mit in das andere 6ffentliche Register einzutragen (§ 16212
HGB, § 47 1l GBO bisherige Fassung werden daher geandert)

Prof. Dr. Dirk Verse
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§ 2 Entstehung der GbR/OHG

3.
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Rechtsfahigkeit

AuBen-GbR (neue Rechtslage)

Einzelheiten zur eingetragenen GbR:
u Inhalt der Eintragung: § 707a 1 1 BGB

= Namenszusatz ,eingetragene Gesellschaft biirgerlichen Rechts” oder ,,eGbR" (§ 707a
Il BGB-MoPeG)

= Registerpublizitat wie im Handelsregister (§ 707a 11l BGB-MoPeG iVm § 15 HGB!)

= Loschung der GbR aus dem Register gem. § 707a IV BGB-MoPeG nur nach den ,allg.
Vorschriften®, d.h. erst bei Erloschen der GbR

= Wenn sich die Rechtsform der Gesellschaft andert, muss der Statuswechsel gem.
§ 707c | BGB-MoPeG dem Registergericht gemeldet werden, so dass dieses die
Umschreibung in das neue Register veranlassen kann

— Bsp.: aus der kleingewerbebetreibenden eGbR wird eine handelsgewerbliche OHG
— Weiteres Bsp: Umwandlung einer kleingewerblichen eGbR in eine OHG oder KG

Umgekehrt auch Statuswechsel von kleingewerblicher OHG/KG in GbR denkbar, aber
nur in eGbR (§ 107 Il 2 HGB-MoPeG iVm § 707c BGB-MoPeG)

Prof. Dr. Dirk Verse
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§ 2 Entstehung der GbR/OHG

Il. Rechtsfahigkeit

=

Innen-GbR

»  Innengesellschaften nehmen nicht am Rechtsverkehr mit Dritten teil.

= Gesellschaftsrecht findet daher in diesen Gesellschaften nur im Innenverhaltnis
Anwendung

= Sonderfall der Innengesellschaft: stille Gesellschaft (§§ 230 ff. HGB), Beteiligung des
stillen Gesellschafters am Handelsgewerbe eines anderen (s.u. § 11 der Vorlesung)

» Innengesellschaften sind auch nach der neueren Rspr. nicht rechtsfahig (Grund:
kein praktisches Bedirfnis mangels Teilnahme am Rechtsverkehr).

= Daran wird auch das MoPeG nichts andern; §§ 705 Il Alt. 2, 740 ff. BGB-MoPeG
bezeichnen die Innengesellschaft nunmehr ausdriicklich als ,,nicht rechtsfahige
Gesellschaft”

Prof. Dr. Dirk Verse
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§ 2 Entstehung der GbR/OHG
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Rechtsfahigkeit

Terminologische Fragen
BloRe , Teilrechtsfahigkeit”?

= |n Rspr. und Lit. wird z.T. davon gesprochen, die Personengesellschaften und insbes. die
(AuBen-) GbR seien nur ,teilrechtsfahig” (im Gegensatz zu uneingeschrankt rechtsfahigen
natlrlichen oder juristischen Personen)

= Diese Terminologie findet aber im Gesetz keine Stiitze (vgl. § 14 1| BGB, § 705 || BGB-MoPeG).

= Sie Uiberzeugt auch inhaltlich nicht. Zwar kann die (nicht eingetragene) GbR nach der BGH-
Rspr. nicht Verwalterin einer Wohnungseigentiimergemeinschaft sein (s.0.); aber auch
juristische Personen (e.V., AG, GmbH) kénnen nicht alle erdenklichen Rechtsgeschafte
abschlielRen (z.B. nicht heiraten oder testieren), dennoch kommt niemand auf den Gedanken,
sie nur als ,teilrechtsfahig” zu bezeichnen (abl. auch Wertenbruch in Ebenroth u.a., HGB,
§ 105 Rn.13; Wilhelm, Das Recht der Gesamthand im 21. Jh., 2021, 35f.)

Prof. Dr. Dirk Verse
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§ 2 Entstehung der GbR/OHG

Il. Rechtsfahigkeit

5. Terminologische Fragen

> Sollte man rechtsf. Personengesellschaften als ,Gesamthandsgemeinschaften” bezeichnen?

= |nder Lit. wird diese Terminologie z.T. noch verwendet (etwa Habersack, ZGR 2020, 539, 547 ff.).

= Anders eine neuere Ansicht in der Lit. (z.B. Bachmann, 2. FS K. Schmidt, 2019, 49) und vor allem
auch die Begriindung des Regierungsentwurfs zum MoPeG (Begr. RegE MoPeG, BT-Drs. 19/27635,
103 f.): Mit der Klarstellung des Gesetzgebers, dass Trager des Vermogens die Gesellschaft selbst ist
und nicht mehr die Gesellschafter in gesamthanderischer Verbundenheit, habe das Gesamthands-
prinzip ,,jedenfalls auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts ausgedient.”

— Gesamthandsgemeinschaften sind nach diesem Begriffsverstandnis nur noch die — jeweils nicht
rechtsf. — Erbengemeinschaften (§§ 2032 ff. BGB) und Gltergemeinschaften (§§ 1415 ff. BGB).

= Letztlich handelt es sich (auch) bei dieser Frage jedoch nur um eine terminologische:

— Versteht man den Begriff der Gesamthand — wie die Gesetzesbegr. —allein als sachenrechtliches
Zuordnungsprinzip, hat er im GesR in der Tat ausgedient (aber nicht erst seit dem MoPegG,
sondern schon seit Anerkennung der Rechtsfahigkeit durch BGHZ 146, 341 — ARGE Weil3es Ross).

— Wer den Begriff der Gesamthand dagegen als Gegenbegriff zur juristischen Person versteht
(unter Betonung des Umstands, dass eine PerGes anders als eine Kérperschaft immer eine
Gruppe von mind. zwei Gesellschaftern voraussetzt), mag die PersGes weiter als Gesamthands-
gemeinschaft bezeichnen (so Habersack aa0); m.E. aber nicht zu empfehlen, da nicht der

Sprachgebrauch der Gesetzesbegr.
Prof. Dr. Dirk Verse
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§ 2 Entstehung der GbR/OHG
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Zeitpunkt der Entstehung der Gesellschaft
OHG

Entstehung im Innenverhaltnis mit dem Zeitpunkt, den der Gesellschaftsvertrag
bestimmt, im Zweifel sofort mit Vertragsabschluss

* |m Innenverhaltnis daher ab diesem Zeitpunkt OHG-Recht anwendbar

Entstehung der OHG im AufSenverhdiltnis (s. Titeliberschrift vor §§ 123 ff. HGB)
istin § 123 HGB geregelt

= Bei Handelsgewerbe: Mit Geschaftsbeginn oder mit Eintragung der OHG in das
Handelsregister, je nachdem, was fruher eintritt; § 123 1, 1| HGB

— Fir Geschaftsbeginn reichen VorbereitungsmaRnahmen (Miete von Geschafts-
raumen, Eroffnung Geschaftskonto etc.), sofern namens der Gesellschaft
gehandelt wird

— Nach hM ist Zustimmung aller Gesellschafter zum Geschaftsbeginn notig
(Staub/Habersack § 123 Rn. 20 mwN, str.); kiinftig explizit klargestellt in § 12312
HGB-MoPeG

Prof. Dr. Dirk Verse
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§ 2 Entstehung der GbR/OHG
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Zeitpunkt der Entstehung der Gesellschaft
OHG
Entstehung der OHG im AuBenverhaltnis (Forts.)

Bei Kleingewerbe/Landwirtschaft/Vermogensverwaltung (und nach MalRgabe des
§ 107 | 2 HGB-MoPeG kiinftig auch bei freiberuflicher Tatigkeit) nur mit Eintragung im
Handelsregister, arg. § 123 11i.V.m. § 105 I HGB / § 12312 i.V.m. § 107 | HGB-MoPeG

Prof. Dr. Dirk Verse
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§ 2 Entstehung der GbR/OHG
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Zeitpunkt der Entstehung der Gesellschaft

GbR

Bisherige Rechtslage: Entstehung in dem Zeitpunkt, den der Gesellschafts-
vertrag bestimmt, im Zweifel sofort mit Abschluss des Gesellschaftsvertrags
Neue Rechtslage: § 719 BGB-MoPeG lehnt sich an § 123 HGB an

= Entstehung im AuBenverhaltnis nach § 719 | BGB-MoPeG erst, sobald die Gesellschaft
,mit Zustimmung samtlicher Gesellschafter am Rechtsverkehr teilnimmt, spatestens
aber mit ihrer Eintragung im Gesellschaftsregister.”

= Entstehung im Innenverhaltnis dagegen wie bisher im Zweifel sofort mit Abschluss
des Gesellschaftsvertrags

Prof. Dr. Dirk Verse
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§ 2 Entstehung der GbR/OHG
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Zeitpunkt der Entstehung der Gesellschaft

Prazisierung

Was ist damit gemeint, wenn die Gesellschaft im Innenverhaltnis schon mit Abschluss
des Gesellschaftsvertrags entsteht, im AuRenverhaltnis aber erst spater (mit
Eintragung oder einvernehmlichem Geschaftsbeginn)?

Begr. RegE MoPeG, BT-Drs. 19/27635, 161 f. geht von folgendem Verstandnis aus:

= Als Rechtssubjekt entsteht [die Gesellschaft] im Verhaltnis zu den Gesellschaftern bereits mit
dem wirksamen Abschluss des Gesellschaftsvertrags, wenn sie nach dem gemeinsamen Willen
der Gesellschafter am Rechtsverkehr teilnehmen soll.”

— Ab diesem Zeitpunkt kann sie daher schon ,Sozialanspriiche [Anspriiche gegen Gesellschafter
aus dem Gesellschaftsverhaltnis] wie z.B. ausstehende Beitrage (...) gegen den sdaumigen
Gesellschafter geltend machen.”

— Im AuBenverhaltnis zu Dritten ist sie aber vor dem in § 719 | BGB-MoPeG genannten Zeitpunkt
noch nicht handlungsfahig, in diesem Zwischenstadium liegt also ein nur ,innenrechtsfahiger”
Rechtstrager vor; (rechtspolitische) Kritik daran bei Verse/Tassius, FS Grunewald, 2021, 1159

= Davon zu unterscheiden ist die Frage, ab welchem Zeitpunkt die Gesellschaft (...) mit allen
Konsequenzen aus ihrer Rechtsfahigkeit auch den Vorschriften tGber die Vertretung und

Haftung unterliegt, was hier mit der ,Entstehung der Gesellschaft im Verhaltnis zu Dritten’
umschrieben wird.”
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§ 2 Entstehung der GbR/OHG

Zur Wiederholung/Vertiefung von § 2 der Vorlesung: Schdfer §§ 4-5, §§ 18-19 |;
Saenger § 3 1-llI,V 1,84 1-I1, 111 1, IV 1; zu den Neuerungen durch das MoPeG
Bachmann NJW 2021, 3073
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Die Vertretung der Gesellschaft

OHG

Vertretung nach allgemeinen Regeln (§§ 164 ff. BGB)

Regelung der organschaftlichen Vertretungsmacht der Gesellschafter in §§ 125 ff. HGB
(Einzelheiten sogleich)

Wichtig: Unterscheidung zwischen Geschaftsfiihrung und Vertretung

=  Geschaftsfihrung (§§ 114 ff. HGB, § 116 HGB-MoPeG) betrifft das Innenverhaltnis
(,,rechtliches Diirfen”), Vertretungsmacht (§§ 125 ff. HGB, § 124 HGB-MoPeG) das
AuBenverhaltnis (,,rechtliches Konnen“), s. Abschnittsiiberschriften!

=  Uberschreitung der Geschaftsfiihrungsbefugnis ldsst Vertretungsmacht grundsitzlich
unberihrt, § 126 1| HGB (§ 124 IV 2 HGB-MoPeG)

—  Beispiel: nach § 125 | HGB (§ 124 | HGB-MoPeG) einzelvertretungsbefugter Gesellschafter
bestellt alleine einen Prokuristen (Uberschreitung der Geschaftsfiihrungsbefugnis nach § 116
Il HGB, § 116 1l 2 HGB-MoPeG)

—  Ausnahme: Grundsatze des Missbrauchs der Vertretungsmacht (BGB AT: Kollusion, Evidenz)
o Kollusion flihrt zu Nichtigkeit nach § 138 | BGB
o Evidente Uberschreitung des rechtlichen Diirfens fiihrt zu §§ 177 ff. BGB analog (h.L.) bzw.

dazu, dass sich Vertragspartner nach § 242 BGB nicht auf die Vertretungsmacht berufen

kann (so die Rspr.) Prof. Dr. Dirk Verse
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$ 3 Rechtsbeziehungen zu Dritten
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Die Vertretung der Gesellschaft
OHG

Grundsatz: Einzelvertretung (§ 125 | HGB, § 124 | HGB-MoPeG)
= Grundsatz der Einzelvertretung ist disponibel; als abw. Gestaltung sind zulassig:

— Echte Gesamtvertretung (§ 125 Il HGB, § 124 || HGB-MoPeG): Vertretung durch
alle/mehrere Gesellschafter

— Unechte Gesamtvertretung (§ 125 Il HGB, § 124 Ill HGB-MoPeG):

Gesellschafter mit Prokurist, in diesem Fall gelten Beschrankungen der Prokura
(§ 49 1l HGB) nicht

Passivvertretung immer Einzelvertretung (§ 1251l 3, Ill 2 HGB)
= Allgemeiner Rechtsgrundsatz (vgl. z.B. auch §§ 26 11 2, 1629 | 2 2. Hs. BGB)
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$ 3 Rechtsbeziehungen zu Dritten
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Die Vertretung der Gesellschaft

OHG

§ 125 HGB (§ 124 I-1ll HGB-MoPeG) liegt der in allen Personengesellschaften
geltende Grundsatz der Selbstorganschaft zugrunde

®» |nhalt

— Organschaftliche Vertretung muss durch (unbeschrankt persénlich haftende)
Gesellschafter selbst wahrgenommen werden.

— Bei unechter Gesamtvertretung nach § 125 Ill HGB muss gewahrleistet sein, dass die
Gesellschafter auch ohne Prokuristen handeln kénnen (Wortlaut des § 125 Il 1 HGB:
,wenn nicht...”)

= Nicht abdingbarer Grundsatz (§ 109 HGB, § 108 HGB-MoPeG gilt nur fiir das
Innenverhaltnis!); Unterschied zu Kapitalgesellschaften (vgl. § 6 11l 1 GmbHG)
— Aber faktisch ausgehebelt in GmbH & Co. KG

= Rechtsfolge von VerstoRen: Regelung nichtig, nach h.L. ist Licke im Zweifel durch
Gesamtvertretung zu fillen (erg. Vertragsauslegung); Staub/Habersack § 125 Rn. 10

Prof. Dr. Dirk Verse
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$ 3 Rechtsbeziehungen zu Dritten
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I. Die Vertretung der Gesellschaft

1. OHG
»  Grundsatz der Selbstorganschaft (Forts.)

Grundsatz der Selbstorganschaft betrifft nur die organschaftliche Vertretung

Erteilung rechtsgeschaftlicher Vertretungsmacht an Dritte (z.B. Prokura, Handlungs-
vollmacht an Mitarbeiter) bleibt nach allgemeinen Regeln (§§ 167 f. BGB, §§ 48 ff.
HGB) selbstverstandlich zulassig

— Umfang der rechtsgeschaftlichen Vertretungsmacht richtet sich nicht nach § 126 HGB,
sondern im Fall der Prokura nach §§ 49 f. HGB, im Fall der Handlungsvollmacht nach §
54 HGB

— Rechtsgeschaftliche Vertretungsmacht ist vorbehaltlich abw. Vereinbarung frei
widerruflich (§ 168 BGB, anders § 127 HGB, § 715 BGB)
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$ 3 Rechtsbeziehungen zu Dritten

I. Die Vertretung der Gesellschaft
OHG

»  Umfang der organschaftlichen Vertretungsmacht, § 126 HGB (§ 124 IV HGB-
MoPeG)

= Umfassende Vertretungsmacht nach § 126 | HGB (selbst fiir Geschafte jenseits des
Gesellschaftszwecks/Unternehmensgegenstands)

=

— Hintergrund: Verkehrsschutz
— Beachte: § 126 | (nicht § 49) HGB gilt auch bei unechter Gesamtvertretung durch
Gesellschafter und Prokurist nach § 125 11l HGB

= Beschrankungen aus dem Innenverhaltnis (z.B. wegen Widerspruchs nach § 115 |
HGB, Aullergewdhnlichkeit des Geschafts nach § 116 1l HGB, Prokurabestellung nach
§ 116 Ill HGB) sind im AuBenverhaltnis grds. unbeachtlich, § 126 Il HGB

— Ausnahme: Missbrauch der Vertretungsmacht nach BGB AT (Kollusion, Evidenz), s.o.
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Die Vertretung der Gesellschaft
OHG

Entziehung der Vertretungsmacht, § 127 HGB (§ 124 V HGB-MoPeG)

= Klageerfordernis im Gesellschaftsvertrag abdingbar

= Absenkung unter Schwelle des wichtigen Grundes im Gesellschaftsvertrag moglich
Registerpublizitat

= Vertretungsmacht und ihre Anderungen sind einzutragen, §§ 106 Il Nr. 4, 107 HGB
(§ 106 Il Nr. 3, VI HGB-MoPeG)

= Eintragung ist deklaratorisch, aber § 15 HGB beachten!
Zur Ubung: Fall 2
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Die Vertretung der Gesellschaft
GbR (bisherige Rechtslage)

Vertretung nach allgemeinen Regeln (§§ 164 ff. BGB), Regelung der organ-
schaftlichen Vertretungsmacht in §§ 714 f. i.V.m. §§ 709 ff. BGB

Vertretene Person: ,Vertretung der Gesellschafter” in §§ 714 f. BGB ist zu lesen
als Vertretung der Gesellschaft (s.0. zur Rechtsfahigkeit der Aulen-GbR)

Grundsatz der Gesamtvertretung, § 714 i.V.m. § 709 BGB (aber nur ,im
Zweifel”, disponibel)

= Passivvertretung allerdings auch einzeln durch jeden der Gesamtvertreter (§ 12511 3
HGB analog; M(iiKoBGB/Schdifer § 714 Rn. 27)

Grundsatz der Selbstorganschaft (s.0.) gilt auch in GbR; rechtsgeschaftliche
Bevollmachtigung aber auch hier nach allgemeinen Regeln zuldssig

Prof. Dr. Dirk Verse
Gesellschaftsrecht



UNIVERSITAT
HEIDELBERG
ZUKUNFT
SEIT 1386

$ 3 Rechtsbeziehungen zu Dritten

I. Die Vertretung der Gesellschaft
GbR (bisherige Rechtslage)

Umfang der Vertretungsmacht

d

= Keine Parallele zu § 126 |, Il HGB

—  Gesellschaftsvertragliche Beschrankungen der Geschaftsfihrungsbefugnis schlagen
grds. auf das Aullenverhaltnis durch (vgl. § 714 BGB: ,soweit”), hM (aA: § 126 HGB
analog bei unternehmenstragender AuRen-GbR; M(iKo-BGB/Schdfer § 714 Rn. 24 mN).

= Aber: nach hM keine Beschrankung im AulRenverhaltnis bei Widerspruch gem. § 711
BGB (dieser soll nach hM nur die Geschaftsfliihrungsbefugnis beschranken, str.)
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Die Vertretung der Gesellschaft
GbR (bisherige Rechtslage)
Entziehung der Vertretungsmacht, § 715 BGB

= Hier anders alsin § 127 HGB kein Klageerfordernis

= Erfordernis des wichtigen Grundes (§ 715i.V.m. § 712 BGB) kann im
Gesellschaftsvertrag abgesenkt werden

= Entziehung der Vertretungsbefugnis nach § 715 BGB nur gemeinsam mit
Entziehung der Geschaftsfiihrungsbefugnis
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Die Vertretung der Gesellschaft
GbR (neue Rechtslage)

Organschaftliche Vertretungsmacht neu geregelt in § 720 BGB-MoPeG

=  Weiterhin (disponibler) Grundsatz der Gesamtvertretung, § 720 | BGB-MoPeG

= Reichweite der Vertretungsmacht nunmehr anders als bisher unbeschrénkt, § 720 Il
BGB-MoPeG, Angleichungan § 126 |, Il HGB (!)

= Passivvertretung weiterhin durch jeden vertretungsbefugten Gesellschafter allein,
nunmehr explizit geregelt in § 720 V BGB-MoPeG

= Entziehung der Vertretungsbefugnis weiterhin aus wichtigem Grund moglich, aber
anders als bisher jetzt auch Vertretungsbefugnis isoliert entziehbar (ohne

gleichzeitige Entziehung der Geschaftsfiihrungsbefugnis), § 720 IVi.V.m. § 715 V
BGB-MoPeG
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$ 3 Rechtsbeziehungen zu Dritten

I. Die Vertretung der Gesellschaft

4. Wissenszurechnung

»  Ausgangspunkt: Zahlreiche Normen stellen auf Kenntnis ab (z.B. §§ 442,
444,687 11,8191, 892 1,932 11,990 BGB). Aber wann hat eine Gesellschaft
Kenntnis?

> Im Einzelnen ist danach zu unterscheiden, ob der Wissenstrager an dem
konkreten Rechtsgeschaft beteiligt ist oder nicht

= Nachfolgende Grundsatze gelten fir alle arbeitsteiligen Organisationen, nicht nur
Personengesellschaften
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I. Die Vertretung der Gesellschaft

4. Wissenszurechnung

»  Wissenstrager ist selbst an dem konkreten Rechtsgeschaft beteiligt

Organschaftlicher Vertreter (bei PersGes: geschaftsfiihrende Gesellschafter):

Str., ob Zurechnung nach § 166 | oder entspr. § 31 BGB (im Erg. kein Unterschied)

— Beachte: § 31 BGB wird Uiber Organwalter hinaus auch auf sonstige leitende Angestellte
(,Reprasentanten”) ausgedehnt, denen ,durch die allgemeine Betriebsregelung und
Handhabung bedeutsame, wesensgemaRe Funktionen (...) zur selbststandigen, eigen-
verantwortlichen Erfiillung zugewiesen sind” (st. Rspr., etwa BGH NJW-RR 1986, 281, 282; z.B.
Filialleiter einer Bank, Chefarzt eines Krankenhauses)

Rechtsgeschaftlicher Vertreter (z.B. Prokurist, Handlungsbevollmachtigter):
Zurechnung nach § 166 | BGB

Wissensvertreter (= wer nach der Arbeitsorganisation des Geschaftsherrn dazu
berufen ist, als dessen Reprasentant bestimmte Aufgaben in eigener Verantwortung
zu erledigen und die dabei anfallenden Informationen zur Kenntnis zu nehmen und
gef. weiterzugeben): Zurechnung analog § 166 | BGB (standige Rspr.)

— Bsp.: Verhandlungsgehilfe, dem eine Partei die Vorbereitung des Vertrags tberlassen hat; Kfz-

Mechaniker, der fiir den Kaufer den Gebrauchtwagen untersucht
Prof. Dr. Dirk Verse
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I. Die Vertretung der Gesellschaft

4. Wissenszurechnung
»  Wissenstrager ist selbst an dem konkreten Rechtsgeschaft nicht beteiligt

Frihere Rspr.: Wissen der organschaftlichen Vertreter = Wissen der Gesellschaft
(Theorie der absoluten Wissenszurechnung als Auspragung einer formal verstand-
enen Organtheorie), daher auch Zurechnung des Wissens unbeteiligter Organwalter

Neuere Rspr. seit BGHZ 109, 327, 331 und vor allem BGHZ 132, 30 (zur Frage der
Arglist i.S. des § 463 S. 2 BGB a.F., lesen!): Wissenszurechnung in arbeitsteiligen
Organisationen lasst sich ,nicht mit logisch-begrifflicher Stringenz, sondern nur in
wertender Beurteilung” entscheiden

— MaRgebend fur wertende Beurteilung sind nach BGH Erwagungen des Verkehrsschutzes:
Geschaftspartner einer arbeitsteiligen Organisation sollen nicht besser, aber auch nicht
schlechter stehen, als wenn sie mit einer einzigen natlirlichen Person zu tun hatten
(Gleichstellungsargument).

— Arbeitsteilige Organisation darf daher das Risiko einer Wissensaufspaltung nicht einfach auf
den Rechtsverkehr abwalzen. Vielmehr muss die gesellschaftsinterne Kommunikation
ordnungsgemal’ organisiert werden (Wissensorganisationspflicht).
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I. Die Vertretung der Gesellschaft

4. Wissenszurechnung

»  Wissenstrager ist selbst an dem konkreten Rechtsgeschaft nicht beteiligt

= Neuere Rspr. (Forts.)

Die Wissensorganisationspflicht unterteilt sich in

o Informationsweiterleitungspflicht (Pflicht, dass relevantes, , typischerweise aktenmaRig
festzuhaltendes” Wissen abgespeichert und anderen zuganglich gemacht wird)

o Informationsabfragepflicht (Pflicht, dass erkennbar anderswo in der Organisation
vorhandenes Wissen auch abgefragt wird)

Rechtsfolge: Wenn wegen eines VerstoRes gegen die Wissensorganisationspflicht das Wissen
eines unbeteiligten (u.U. schon ausgeschiedenen) Wissenstragers der Gesellschaft nicht an
denjenigen gelangt, der das konkrete Rechtsgeschaft fiir die Gesellschaft abschlieRt, muss sich
die Gesellschaft so behandeln lassen, als habe der Handelnde Kenntnis.

Aber: Wenn die Wissensorganisation als solche ordnungsgemaR angelegt ist, soll der Umstand,
dass ein einzelner Mitarbeiter die organisatorischen Vorgaben fahrlassig nicht beachtet (z.B.
Daten nicht einpflegt), nicht zur Wissenszurechnung fiihren (so BGH NJW 1996, 1205)

Kritik des Schrifttums: Rspr. geht deutlich zu weit; fahrldssig unzureichende
Wissensorganisation wird herangezogen, um Wissen und Vorsatz zu konstruieren
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I. Die Vertretung der Gesellschaft

4. Wissenszurechnung
»  Wissenstrager ist selbst an dem konkreten Rechtsgeschaft nicht beteiligt

= Neuere Rspr. (Forts.)

Nicht hochstrichterlich entschieden ist, ob die 0.g. Rechtsprechungsgrundsatze auch im
Rahmen der deliktsrechtlichen Haftung Geltung beanspruchen. Jedenfalls im Rahmen von
§ 826 BGB sind sie aber nach BGH NJW 2017, 250 nicht anwendbar (Ls. 3-4):

... der Vorwurf der Sittenwidrigkeit [lasst] nicht dadurch begriinden, dass unter
Anwendung der Grundsatze der Wissenszurechnung und -zusammenrechnung auf die ,im
Hause’ der juristischen Person vorhandenen Kenntnisse abgestellt wird. Insbesondere
lasst sich eine die Sittenwidrigkeit begriindende bewusste Tauschung nicht dadurch
konstruieren, dass bei Mitarbeitern einer juristischen Person vorhandene kognitive
Elemente mosaikartig zusammengesetzt werden.”

,Das Wollenselement des Schadigungsvorsatzes gem. § 826 BGB setzt grundsatzlich
korrespondierende Kenntnisse derselben natirlichen Person voraus. Auch dies steht der
Anwendung der Grundsatze der Wissenszurechnung und -zusammenrechnung im Rahmen
des § 826 BGB regelmalig entgegen.”

Zur Vertiefung des Problemkreises Wissenszurechnung Bork Allg. Teil Rn. 1665 ff.;

Staub/Habersack § 125 Rn. 20 ff.
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Die Haftung in der OHG
Haftung der Gesellschaft
Vertragliche Erflillungspflichten

= Voraussetzung: wirksame Vertretung nach § 164 | BGB

Vertragliche Schadensersatzpflichten

= Zurechnung des Verhaltens der geschaftsfihrenden Gesellschafter analog § 31 BGB
(hM, aA: § 278 BGB; Relevanz des Streits nur im Rahmen der §§ 278 S. 2, 276 11l BGB)
— § 31 BGB setzt voraus, dass der Organwalter ,in Ausfihrung der ihm zustehenden
Verrichtungen” gehandelt hat (nicht nur bei Gelegenheit)
— Dieser Zusammenhang zur Amtsfihrung fehlt aber nicht schon dann, wenn der Gesellschafter
seine Kompetenzen (u.U. sogar vorsatzlich) Gberschreitet
=  Zurechnung des Verhaltens sonstiger Reprasentanten, denen ,bedeutsame,
wesensmallige Funktionen der Gesellschaft zur selbstandigen eigenverantwortlichen
Erfillung zugewiesen” sind, ebenfalls analog § 31 BGB (s.0.)

= Fur Erfallungsgehilfen gilt § 278 BGB
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Die Haftung in der OHG

Haftung der Gesellschaft

Deliktische Schadensersatzpflichten

= Verhaltenszurechnung analog § 31 BGB bei geschaftsfiihrenden Gesellschaftern (hier

unstr. nicht § 278 BGB) und sonstigen Reprasentanten im o.g. Sinn

= Haftung flr Fehlverhalten von Verrichtungsgehilfen nach § 831 BGB

— Auswahl-/Uberwachungsverschulden der Organe/Reprisentanten wird analog § 31
zugerechnet

Sachenrechtliche Herausgabepflichten

= OHG kann selbst Besitzerin sein (heute ganz hM, arg. § 124 | HGB)

= Von geschaftsfihrenden Gesellschaftern (Organwaltern) in amtlicher Eigenschaft
ausgelbte Sachherrschaft wird der OHG als eigene zugerechnet (,Organbesitz”)

= QOrganwalter selbst haben keinen Besitz, solange sie die Sachherrschaft in amtlicher
Eigenschaft ausiiben (stattdessen allein OHG als unmittelbare Besitzerin)
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Die Haftung in der OHG
Haftung der Gesellschafter

Anspruchsgrundlage: Anspruch gegen die OHG (z.B. § 433 11 BGB) iVvm § 128 S. 1
HGB (= § 126 S. 1 HGB-MoPeG)

Eigenschaften der Haftung nach § 128 S. 1 HGB, § 126 S. 1 HGB-MoPeG

= Personlich und unbeschrankt, fiir die gesamte Leistung

=  Unmittelbar gegeniber den Glaubigern der Gesellschaft (AuBenhaftung)

= Erstrangig (primar), d.h. nicht subsidiar wie grds. die Blirgschaft, § 771 BGB
= Akzessorisch zur Verbindlichkeit der Gesellschaft

— D.h. Bestand und Umfang der Haftung sind von der Verbindlichkeit der Gesellschaft abhangig

— Zwischen Gesellschaftern und OHG besteht keine Gesamtschuld (Wortlaut des § 128 S. 1
HGB, § 126 S. 1 HGB-MoPeG insoweit missverstandlich, Hinweis auf Gesamtschuld bezieht
sich allein auf Verhaltnis zwischen den Gesellschaftern, s. nachste Folie)

— Unterschied zw. Akzessorietat und Gesamtschuld: bei Gesamtschuld Einzelwirkung denkbar
(vgl. insbes. § 425 BGB, z.B. bei Verzug § 425 1l BGB im Gegensatz zu § 767 | 2 BGB)

— Regress des zahlenden Gesellschafters gg. die OHG nach § 1101 1. Alt. HGB (= § 105 Il HGB-
MoPeG iVm § 716 | 1. Alt. BGB-MoPeG), nicht § 426 BGB!
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$ 3 Rechtsbeziehungen zu Dritten

Il. Die Haftungin der OHG
Haftung der Gesellschafter

d

Verhaltnis der haftenden Gesellschafter untereinander

= 7wischen den haftenden Gesellschaftern besteht ein Gesamtschuldverhaltnis
(Wortlaut § 128 S. 1 HGB, § 126 S. 1 HGB-MoPeG)

= (Anteiliger) Regress im Innenverhaltnis der Gesellschafter daher nach § 426 | u. Il
BGB

— aufgrund der mitgliedschaftlichen Treuepflicht aber nur subsidiar, wenn OHG zum Ausgleich
nicht bereit oder imstande ist (BGH NZG 2002, 232)
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$ 3 Rechtsbeziehungen zu Dritten

Il. Die Haftungin der OHG
2. Haftung der Gesellschafter

Exkurs: Ubersicht zum Binnenregress, wenn ein Gesellschafter eine
Gesellschaftsverbindlichkeit begleicht

§4261u.8§8§42611,433 11
BGB iHv € 55.000 (subsi-
diar wg. Treuepflicht)
A > B

45% 55%
Gesellschaftsanteile

A befriedigt den
Glaubiger § 110 I HGB®
iHv € 100.000

Glaubiger

§ 4331l BGBiHv: OHG

€ 100.000

* An die Stelle des § 110 | HGB tritt ab 1.1.2024 § 105 IIl HGB-MoPeG iVm § 716 | BGB- MoPeG.

79 Prof. Dr. Dirk Verse
Gesellschaftsrecht



UNIVERSITAT
HEIDELBERG
ZUKUNFT
SEIT 1386

$ 3 Rechtsbeziehungen zu Dritten

Il. Die Haftungin der OHG
Haftung der Gesellschafter

Inhalt der Haftung nach § 128 S. 1 HGB, § 126 S. 1 HGB-MoPeG

= hM: Erflallungstheorie, d.h. Gesellschafter haftet den Glaubigern grundsatzlich
genau wie die Gesellschaft

d

— Arg.: Wortlaut enthalt keine Einschrankung; entspricht Glaubigerschutz besser

— hM lasst aber Ausnahme zu, wenn die Erfiillung fiir den Gesellschafter unmaoglich

ist oder sich als ,,unzumutbarer Eingriff in den aullergesellschaftlichen Bereich”
des Gesellschafters darstellt.

= aA: Haftungstheorie, d.h. Gesellschafter haftet stets nur in Geld

= Bei Geldschulden kommen beide Ansichten zum selben Ergebnis (Thematisierung
in der Fall-L6sung dann unnotig)
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Die Haftung in der OHG
Haftung der Gesellschafter
Inhalt der Haftung nach § 128 S. 1 HGB, § 126 S. 1 HGB-MoPeG (Forts.)

Beispiele (ndher zum Folgenden Staub/Habersack § 128 Rn. 27 ff.):

=  Speziesschuld der Gesellschaft (z.B. Verpflichtung aus § 433 | BGB, ein Grundstiick
zu Ubereignen); Gegenstand befindet sich im Gesellschaftsvermogen (= im
Eigentum der Gesellschaft)
— L6sung: Fur Gesellschafter personlich ist Leistung unmaoglich, daher auch nach
Erfillungstheorie Haftung aus § 128 HGB nur in Geld

=  Speziesschuld der Gesellschaft (z.B. Verpflichtung aus § 433 | BGB, ein Grundstiick
zu Ubereignen); Gegenstand befindet sich im Vermogen des Gesellschafters,
dieser ist aber nicht zur Einbringung verpflichtet

— L6sung: Leistung schon fiir die Gesellschaft unmaoglich (§ 275 |1 BGB), diese haftet
nach § 311a Il BGB in Geld, daher auch Gesellschafter akzessorisch in Geld
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Die Haftung in der OHG
Haftung der Gesellschafter

Inhalt der Haftung nach § 128 S. 1 HGB, § 126 S. 1 HGB-MoPeG (Forts.)

=  Speziesschuld der Gesellschaft (z.B. Verpflichtung aus § 433 | BGB, ein Grundstlick
zu Ubereignen); Gegenstand im Vermogen des Gesellschafters, dieser ist zur
Einbringung verpflichtet

— Losung: Einbringungspflichtiger Gesellschafter haftet nach Erfillungstheorie auf
Erfillung

=  Gattungsschuld der Gesellschaft (z.B. Verpflichtung aus § 433 | BGB, 1.000 neue
Drucker der Marke X Typ Y zu liefern); Gesellschafter besitzt keine der Gattung
zugehorige Sache

— L6sung: Nach Erfillungstheorie muss sich Gesellschafter Sache aus der Gattung
verschaffen

= Gesellschaft schuldet eine vertretbare Handlung (z.B. eine Werkleistung)

— L6sung: Nach Erfullungstheorie haftet Gesellschafter auf Erfiillung; notfalls muss er
Dritte mit Vornahme beauftragen
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Die Haftung in der OHG
Haftung der Gesellschafter

Einwendungen/Einreden gem. § 129 HGB, § 128 HGB-MoPeG

= |n seiner Person begriindete Einwendungen/Einreden kann der Gesellschafter
unbegrenzt erheben (in § 129 | HGB = § 128 | HGB-MoPeG nicht geregelt, sondern als
selbstverstandlich vorausgesetzt)

— Bsp.: dem Gesellschafter personlich zugesagte Stundung; Aufrechnung mit einer
privaten Gegenforderung

= Einwendungen und Einreden der Gesellschaft kann der Gesellschafter im selben
Umfang wie diese erheben (§ 129 | HGB, § 128 | HGB-MoPeG; Auspragung der
Akzessorietat der Haftung)

— Beachte: Rechtshindernde und rechtsvernichtende Einwendungen fihren zum Erléschen
der Gesellschaftsschuld und lassen schon den Tatbestand des § 128 S. 1 HGB, § 126 S. 1
HGB-MoPeG entfallen! Praktische Bedeutung hat § 129 | HGB daher nur fir Einreden.

— Einwendungen/Einreden der Gesellschaft kénnen nicht mehr geltend gemacht werden,
wenn ein rechtskraftiges Urteil gegen die Gesellschaft ergangen ist. Etwas anderes gilt
nur fir Einwendungen/Einreden, welche die Gesellschaft noch nach § 767 11 ZPO geltend
machen kann (BGH NZG 2006, 459).
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$ 3 Rechtsbeziehungen zu Dritten

Il. Die Haftungin der OHG

Haftung der Gesellschafter

Einwendungen/Einreden gem. § 129 HGB, § 128 HGB-MoPeG

Streitfrage zu § 129 | HGB, § 128 | HGB-MoPeG: Verjahrungshemmung durch Klage nur gegen
den Gesellschafter?

d

® Problem: Wahrend des Prozesses kann Verjahrung gegeniliber der OHG eintreten, wenn
diese nicht mitverklagt wird und Verjahrungshemmung nach § 204 | Nr. 1 BGB daher nur
gegenliber dem Gesellschafter eintritt

= LAsung: Verklagter Gesellschafter kann sich trotz § 129 | HGB nicht auf die Verjahrung der
Gesellschaftsschuld berufen (teleologische Reduktion); stattdessen gilt insoweit § 425 BGB
analog (hM, BGHZ 104, 76, 80; in Lit. str.).

— Arg.: Sonst musste immer auch die OHG verklagt werden, selbst wenn diese offensichtlich
vermogenslos ist (mit Prozesskostenrisiko fiir den Kl.); ferner: verklagter Gesellschafter
bedarf keines Schutzes durch Verjahrung mehr.

— Mogliches Gegenargument: Moglichkeit des Regresses gegen die Gesellschaft, dadurch
droht Aushohlung der Verjahrung (Staub/Habersack § 129 Rn. 8)

=  Exkurs: Anderes gilt nach hM fiir die Haftung des (selbstschuldnerischen) Bilirgen bei Ver-
jahrung der Hauptschuld nach Klageerhebung gegen den Birgen (BGHZ 139, 214, 216 f;

MUKoBGB/Habersack § 768 Rn. 7; in Lit. str.)
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$ 3 Rechtsbeziehungen zu Dritten

Il. Die Haftungin der OHG
Haftung der Gesellschafter

Einwendungen/Einreden gem. § 129 HGB, § 128 HGB-MoPeG

= § 1291l HGB: Einrede der Anfechtungsméglichkeit der OHG (Parallele zu § 770 | BGB)

— Beachte: Ist Anfechtung bereits wirksam erfolgt, entfallt Haftung schon nach § 128 S. 1
HGB (da nach § 142 | BGB keine Gesellschaftsverbindlichkeit mehr besteht).

— Sobald die Anfechtungsmoglichkeit erlischt (Ablauf Anfechtungsfrist), erlischt auch die
Einrede.

d

= § 129 1ll HGB ist verungliickt (Redaktionsversehen); gemeint ist entgegen dem
Wortlaut die Aufrechnungsmoglichkeit der Gesellschaft (hM, BGHZ 42, 396)
— Arg.: vom Gesetzgeber offenbar gezogene Parallele zu § 770 Il BGB passt nicht, da diese

Vorschrift Ausfluss der Subsidiaritat der Blrgenhaftung ist, wahrend der Gesellschafter
nach § 128 S. 1 HGB gerade nicht subsidiar, sondern primar haftet.

= Analogie zu § 129 Il, Ill HGB bei weiteren Gestaltungsrechten (z.B. Ricktrittsrecht) der
Gesellschaft (hM)
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$ 3 Rechtsbeziehungen zu Dritten

Il. Die Haftungin der OHG
2. Haftung der Gesellschafter

»  Einwendungen/Einreden gem. § 129 HGB, § 128 HGB-MoPeG

= Reform: An die Stelle des § 129 II, Il HGB tritt § 128 ||l HGB-MoPeG
" |n § 128 Il HGB-MoPeG kommt nunmehr klar zum Ausdruck, dass

— es auf die Aufrechnungsmaoglichkeit der Gesellschaft ankommt (missratener Wortlaut
des § 129 Il HGB wird also endlich korrigiert), und

— die Einrede Uber Anfechtung und Aufrechnung hinaus auch fiir andere
Gestaltungsrechte (z.B. Riicktrittsrecht) gilt.

— In der Sache also keine Anderung gegeniiber der hM nach bisherigem Recht, aber
deutlich klarere Fassung

»  Zur Ubung: Fall 3
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Die Haftung in der OHG
Haftung in der ,Schein“-OHG

Abgrenzung zur fehlerhaften Gesellschaft

= Bei fehlerhafter Gesellschaft ist Gesellschaftsvertrag ernsthaft gewollt, aber
fehlerhaft

= Bei Scheingesellschaft wird nur nach auBen Anschein einer Gesellschaft erweckt;
Gesellschaftsvertrag besteht nicht (mehr) oder wurde nur zum Schein (§ 117 BGB)
abgeschlossen

Bsp.: Geschaftsfuhrer einer GmbH, die durch Formwechsel nach dem UmwG
aus einer OHG hervorgegangen ist, benutzen noch das alte OHG-Briefpapier

= OHG besteht nicht mehr, aber Haftung der Gesellschafter wie OHG-Gesellschafter
nach Rechtsscheingrundsatzen?
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$ 3 Rechtsbeziehungen zu Dritten

Il. Die Haftungin der OHG

Haftung in der ,Schein“-OHG

»  Scheingesellschafter einer Schein-OHG missen sich unter folgenden
Voraussetzungen an dem gesetzten Rechtsschein festhalten lassen
(allgemeine Rechtscheinhaftung; etwa Baumbach/Hopt HGB § 5 Rn. 9 ff.)

= Rechtsschein

w

= Zurechenbarkeit
=  Schutzwirdigkeit des auf den Rechtsschein vertrauenden Dritten

—  Str.; ob dem Dritten einfache (so hM, Rechtsgedanke des § 173 BGB) oder nur grobe
Fahrlassigkeit zur Last fallt (aber unstr. keine Nachforschungspflicht)

. Kausalitat des Rechtsscheins fiir das geschaftliche Verhalten des Dritten

=  Rechtsfolge: Haftung wie ein Gesellschafter (§§ 128 f. HGB analog bzw. §§ 126,
128 HGB-MoPeG analog)

»  Entsprechendes gilt flir Schein-Gesellschafter einer tatsachlich bestehenden
OHG (Bsp.: Prokurist gibt sich als Gesellschafter aus)
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Die Haftung in der (Au3en-) GbR

Haftung der Gesellschaft

Haftung der rechtsfahigen Aullen-GbR wie bei OHG (s.o. Il. 1.)
= Also auch hier Anwendung des § 31 BGB analog im Rahmen von Schadensersatz-

ansprichen, Annahme von ,Organbesitz” im Rahmen von Herausgabeanspriichen etc.

Haftung der Gesellschafter (bisherige Rechtslage)

Akzessorische Gesellschafterhaftung wie in OHG (§§ 128 ff. HGB analog)

= Anerkannt seit BGHZ 146, 341, 358 = NJW 2001, 1056, 1061 — Weildes Ross (sog.
Akzessorietatstheorie; friiher hM folgte noch der Doppelverpflichtungstheorie,
Saenger Rn. 193).

= Dies gilt fir rechtsgeschaftliche wie flr gesetzliche (z.B. deliktische) Verbindlichkeiten
der Gesellschaft gleichermalien (BGHZ 154, 88 = NJW 2003, 1445). In Letzterem liegt
ein wesentlicher Unterschied zur friiheren Doppelverpflichtungslehre.
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Die Haftung in der (Au3en-) GbR
Haftung der Gesellschafter (bisherige Rechtslage)
Begriindung der Analogie zu §§ 128 ff. HGB (in Klausur nur knapp):

= Allg. Grundsatz, dass wer als Einzelperson oder mit anderen Geschafte betreibt, fir die
daraus entstehenden Verpflichtungen mit seinem gesamten Vermdgen haftet, solange
sich aus Gesetz oder Vertrag nichts anderes ergibt.

= Oft gleitender Ubergang GbR/OHG

= Das zur OHG (s.o. I1.2) Gesagte gilt auch hier. Beachte aber: Riickgriff des zahlenden
Gesellschafters gegen die Gesellschaft erfolgt hier nicht nach § 110 | Alt. 1 HGB,

sondern nach §§ 713, 670 BGB (ab 1.1.2024 einheitlich nach § 716 | Alt. 1 BGB-MoPeG
[iVm § 105 Il HGB-MoPeG]).

Grundsatzkritik bei Canaris, ZGR 2004, 69 (unzulassige Rechtsfortbildung contra legem;
Unterschiede GbR/OHG eingeebnet, Optionsrecht des § 105 Il HGB ausgehohlt); dagegen

Altmeppen, NJW 2004, 1563 (historischer Gesetzgeber hat abschlieRende Stellungnahme
vermeiden wollen).

Dieser Streit gehort spatestens ab Inkrafttreten des MoPeG der Vergangenheit an (s.u.).
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Die Haftung in der (Au3en-) GbR

Haftung der Gesellschafter (bisherige Rechtslage)

Haftungsbeschrankung auf das Gesellschaftsvermogen bedarf nach BGHZ 142, 316 (keine
GbR mbH) grds. individualvertraglicher Abrede mit dem Glaubiger

Ungeschriebene Ausnahmen gelten nach Rspr. fir:

= Geschlossene Immobilienfonds: hier Vereinbarung einer nur quotalen Haftung auch in AGB
moglich, da Rechtsverkehr keine unbeschrankte personliche Haftung der rein passiven
Anlagegesellschafter erwartet (BGHZ 150, 1 = NZG 2002, 533); Indikationswirkung des § 307 Il Nr. 1
BGB durch Atypizitat des Falles widerlegt; ndher Schéfer NZG 2010, 241

= Bauherrengemeinschaften: hier soll auch ohne individualvertragliche oder AGB-Vereinbarung nur
guotale Haftung eingreifen, da der Rechtsverkehr nicht mehr erwarte (BGHZ 150, 1, 6);
dogmatische Begriindung dunkel (konkludente Haftungsbeschrankung?)

» |m Schrifttum wird eine weitere Ausnahme fiir Gesellschaften mit ideeller (nichtwirtschaftlicher)
Zwecksetzung beflirwortet (MiKoBGB/Schdfer § 714 Rn. 16: hier neben Haftung der GbR nur
Handelndenhaftung analog § 54 S. 2 BGB; vom BGH bisher nicht entschieden)

Ferner gesetzliche Ausnahmen nach § 52 Il 2 BRAO, § 67a |l StBerG, § 54a Il WPO

(Beschrankung der pers. Haftung in AGB auf mandatsbearbeitende Gesellschafter)
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Die Haftung in der (Au3en-) GbR

Haftung der Gesellschafter (neue Rechtslage)

Die bisherige Rspr. wird durch das MoPeG kodifiziert, an die Stelle der §§ 128-130
HGB analog treten §§ 721-721b BGB-MoPeG

Auch die 0.g. ungeschriebenen Ausnahmen sollen fortgelten:

= Begr. RegE MoPeG, BT-Drs. 19/27635, 165: ,,Die Kodifikation bezweckt keine Abkehr von den
von der Rechtsprechung und dem Schrifttum bereits entwickelten Ausnahmen etwa fir
Bauherrengemeinschaften, geschlossene Immobilienfonds (...) und gemeinnitzige
Gesellschaften.”
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Die Haftung in der (Au3en-) GbR
Haftung in der ,,Schein“-GbR
Abgrenzung zu fehlerhafter Gesellschaft (s.o. 11.3)

Haftung analog §§ 128 ff. HGB bzw. §§ 721 ff. HGB-MoPeG gilt nach
Rechtsscheingrundsatzen auch in der ,,Schein“-GbR (hM); Voraussetzungen
wie bei Schein-OHG

Ebenso haftet Scheingesellschafter einer tatsachlich bestehenden GbR

= Bsp.: auf dem Briefkopf aufgeflihrter Scheinsozius einer Anwaltssozietat in der
Rechtsform der GbR

= Beachte: GbR muss sich Willenserklarungen eines Scheinsozius nach den Regeln
der Duldungs- und Anscheinsvollmacht und Fehlverhalten eines Scheinsozius

analog § 31 zurechnen lassen (lehrreicher Fall dazu: BGHZ 172, 169 = NZG 2007,
621).

Zur Wiederholung/Vertiefung von § 3 der Vorlesung: Schdfer §§ 6, 7 Ill, 19 Il; Saenger
§§ 3V, 4 IV; zu den Neuerungen durch das MoPeG Bachmann NJW 2021, 3073
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$§ 4 Rechtsbeziehungen im Innenverhdaltnis

I.  Grundsatz der Vertragsfreiheit

»  Anders als im AuRenverhaltnis (Rechtsformzwang) gilt im Innenverhaltnis der
Grundsatz der Vertragsfreiheit

n In der OHG folgt dies aus § 109 HGB, kiinftig § 108 HGB-MoPeG
= In der GbR ist dies schon bisher allgemein anerkannt, aber nicht eigens geregelt;
kiinftig § 708 BGB-MoPeG

=  Gesetzliche Regelung des Innenverhéltnisses (§§ 110-122 HGB/§§ 109-122 HGB-
MoPeG und §§ 706 ff. BGB/&§§ 709 ff. BGB-MoPeG) ist grds. dispositiv!

94 Prof. Dr. Dirk Verse
Gesellschaftsrecht



95

$§ 4 Rechtsbeziehungen im Innenverhdaltnis

UNIVERSITAT
HEIDELBERG
ZUKUNFT
SEIT 1386

Il. Pflichten der Gesellschafter

1. Beitragspflicht
»  Modalitaten der Beitragspflicht (§ 706 BGB/§ 709 I-1l BGB-MoPeG, § 105 Ill HGB)

Beitrag kann in jeder Férderung des gemeinsamen Zwecks, auch in der Leistung von
Diensten, bestehen (§ 709 | BGB-MoPeG, bisher ungeregelt)

Im Zweifel sind die Gesellschafter zu gleichen Beitragen verpflichtet (§ 706 | BGB,
§ 709 1l BGB-MoPeG)

Bei einzubringenden Gegenstanden ist Haftung des Gesellschafters analog
kaufrechtlichen Grundsatzen (§§ 434 ff. BGB) anerkannt

Da Gesellschaftsvertrag kein gegenseitiger Vertrag ist, findet § 320 BGB grds. keine
Anwendung (anders nach hM nur bei 2-Personen-Gesellschaft)

— Bsp.: A kann den im Gesellschaftsvertrag zugesagten Beitrag nicht gem. § 320 BGB
verweigern, nur weil auch die Gesellschafter X und Y noch nicht geleistet haben

— Aber Berufung auf den gesellschaftsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz (§ 53a AktG
analog) moglich: Gesellschafter missen von der Gesellschaft unter gleichen Umstanden
gleich behandelt werden, Ungleichbehandlungen bedirfen sachlicher Rechtfertigung im
Gesellschaftsinteresse; A kann daher Beitrag zuriickhalten, solange die Gesellschaft den
Beitrag von X und Y ohne sachlichen Grund noch nicht eingefordert hat
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Il. Pflichten der Gesellschafter
1. Beitragspflicht
»  Mehrbelastungsverbot (§ 707 BGB/§ 710 BGB-MoPeG, § 105 Il HGB)

Beitragserhohung nicht ohne Zustimmung des Gesellschafters

Die Zustimmung kann auch antizipiert im Gesellschaftsvertrag erklart werden; die
vertragliche Regelung muss dann aber eindeutig und der Hohe nach objektiv
bestimmbar sein (= Angabe einer Obergrenze oder sonstiger Kriterien, die das
Erhohungsrisiko eingrenzen); standige Rspr., etwa BGH NZG 2006, 379
— Bsp.: Nachschusspflicht, ,soweit bei Bewirtschaftung der Grundstiicke Unterdeckungen
auftreten” genligt dem nicht, wenn nicht genau geregelt wird, welche Positionen in die

Kalkulation einzubeziehen sind (BGH NZG 2007, 382); weiterer Beispielsfall bei Schdfer § 9
Rn. 6

Unberiihrt bleiben aber die ggf. bestehenden Nachschusspflichten bei Auflésung oder
bei Ausscheiden aus der Gesellschaft (§§ 735, 739 BGB, §§ 728a, 737 BGB-MoPeG
[s.u.§513,VI3)],in§710S. 2 BGB-MoPeG nun ausdricklich klargestellt)
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$§ 4 Rechtsbeziehungen im Innenverhdaltnis

Il. Pflichten der Gesellschafter

Pflicht zur ordnungsgemafien Geschaftsfiihrung

d

Zur Fuhrung der Geschafte sind alle Gesellschafter berechtigt und verpflichtet
(§ 715 1 BGB-MoPeG, § 114 1 HGB/§ 116 | HGB-MoPeG)

»  Anforderungen an eine pflichtgemalRe Geschaftsfihrung (in Anlehnung an die zu
§ 93 | AktG, § 43 | GmbHG anerkannten Grundsatze; Staub/Schdfer § 114 Rn. 37):

= Legalitatspflicht (strikte Gesetzesbindung; auch ,,nitzliche Gesetzesverletzungen”
wie z.B. eine aus ex-ante-Sicht gewinnversprechende Kartellabsprache oder Zahlung
von Schmiergeldern sind pflichtwidrig)

= Sorgfaltspflichti.e.S. (Geschafte so fuhren, dass Gesellschaftszweck so weit wie
moglich verwirklicht wird; bei unternehmerischen Entscheidungen beachte § 9312
AktG analog, sog. Business Judgment Rule)

» Uberwachungspflicht (Kontrolle, dass Mitgeschiftsfiihrer und nachgeordnete
Unternehmensangehorige sich ebenfalls recht- und zweckmalig verhalten)

»  Einzel- bzw. Gesamtgeschaftsfliihrung nach MalRgabe von §§ 709 ff. BGB, §§ 114 ff.

HGB, kiinftig § 715 II-IV BGB-MoPegG, § 116 II-IV HGB-MoPeG
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Pflichten der Gesellschafter
Mitgliedschaftliche Treuepflicht

Grundgedanke: Jeder Gesellschafter muss (i) auf Belange der Gesellschaft
und (ii) auf mitgliedschaftsbezogene Belange der Mitgesellschafter
angemessen Ricksicht nehmen

(i) Treuepflicht zur Gesellschaft
(i) Treuepflicht zu den Mitgesellschaftern

Rechtsgrundlage str.; richtigerweise wird zu differenzieren sein:

= Treuepflicht zur Gesellschaft als Auspragung der Zweckforderungspflicht (§ 705
BGB)

= Ricksichtnahme auf mitgliedschaftsbezogene Belange der Mitgesellschafter als
Schutzpflicht i.S. des § 241 1l BGB (vgl. Grigoleit, AktG, § 1 Rn. 53 ff.);
Grundgedanke: Korrelation von Einwirkungsmacht und Verantwortung

= Andere Ansichten verweisen auf § 242 BGB oder richterliche Rechtsfortbildung
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Pflichten der Gesellschafter
Mitgliedschaftliche Treuepflicht

Konkretisierung

= Bei uneigennitzigen Mitgliedschaftsrechten (z.B. Mitwirkung an
Geschaftsfihrung) hat der Gesellschafter den Interessen der Gesellschaft bei
einem Konflikt mit seinem Eigeninteresse Vorrang einzuraumen.

= Bei eigennitzigen Mitgliedschaftsrechten (z.B. Gewinnverwendungsbeschlisse,
Informationsrechte) geht die Treuebindung weniger weit; der Gesellschafter muss
aber auch hier die Interessen der Gesellschaft mitbericksichtigen (keine
unverhaltnismaRige oder willkiirliche Rechtsausiibung)
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$§ 4 Rechtsbeziehungen im Innenverhdaltnis

Il. Pflichten der Gesellschafter
Mitgliedschaftliche Treuepflicht

w

Konkretisierung (Forts.)

= Treuepflicht setzt in erster Linie Schranke der Rechtsausiibung (Schadigungsverbot),
kann sich aber auch zur Handlungspflicht verdichten

= AuRerstenfalls sogar Zustimmungspflicht zu Anderungen des Gesellschaftsvertrags,
falls die Anderung zur Sanierung der Gesellschaft dringend erforderlich und dem
Gesellschafter unter Berlicksichtigung seiner eigenen Belange zumutbar

—  Bsp.: BGHZ 183, 1 = NZG 2009, 1347 Tz. 23 ff. — Sanieren oder Ausscheiden (Anderung
des Gesellschaftsvertrags, die vorsieht, dass nur diejenigen in der Gesellschaft
verbleiben dirfen, die bestimmte Sanierungsbeitrdage erbringen)
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Pflichten der Gesellschafter
Wettbewerbsverbot

Rechtsgrundlage

" |nder OHG §§ 112 f. HGB/§§ 117 f. HGB-MoPeG

— Beachte § 112 Il HGB/§ 117 Il HGB-MoPeG: Einwilligung in Wettbewerbstatigkeit gilt als
erteilt, wenn Mitgliedschaft als persénlich haftender Gesellschafter in
Konkurrenzunternehmen den Mitgesellschaftern von Anfang an bekannt ist

—  Str., ob entgegen dem Wortlaut flir nicht geschaftsfiihrende Gesellschafter eine Ausnahme
vom Wettbewerbsverbot gilt (arg. e § 165 HGB/§ 165 HGB-MoPeG, der fir die nach § 164 HGB
nicht geschaftsfliihrungsbefugten Kommanditisten das Wettbewerbsverbot ausschliel3t)

= |n der GbR keine ausdriickliche Regelung zum Wettbewerbsverbot

— ergibt sich aber nach h.L. flir geschdiftsfiihrende Gesellschafter einer unternehmenstragenden
GbR aus der mitgliedschaftlichen Treuepflicht, im Bereich der uneigenniitzigen Mitglied-
schaftsrechte die eigenen Interessen hinter diejenigen der Gesellschaft zurlickzustellen

— Das MoPeG hat zwar von einer Kodifikation des Wettbewerbsverbots in der GbR abgesehen,
steht der h.L. aber aufgeschlossen gegeniber (vgl. Begr. RegE MoPeG, BT-Drs. 19/27635, 140)

— fiir von Geschaftsfihrung ausgeschlossene Gesellschafter str. (s.0.); treuwidrig ist jedenfalls
Ausnutzung von Geschaftsgeheimnissen zum Schaden der Gesellschaft
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$§ 4 Rechtsbeziehungen im Innenverhdaltnis

Il. Pflichten der Gesellschafter
4. \Wettbewerbsverbot
>  Dauer

= Gesetzliches bzw. aus der Treuepflicht hergeleitetes Wettbewerbsverbot gilt nur
wahrend der Mitgliedschaft
= Nachvertragliches Wettbewerbsverbot kann aber vertraglich vereinbart werden.

— Grenze: §138 I BGBi.V.m. Art. 12 | GG, § 1 GWB, daher zeitliche (idR max. 2 Jahre), raum-
liche und gegenstandliche Begrenzung des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots notig;

[nur] hinsichtlich der zeitlichen Reichweite nimmt Rspr. ggf. geltungserhaltende Reduktion
vor)

»  Rechtsfolgen bei VerstoRen gegen Wettbewerbsverbot

= §113 HGB/§ 118 HGB-MoPeG beachten, gilt entspr. auch fiir GbR (ndher zu den
Rechtsfolgen unter Il. 5.)
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$§ 4 Rechtsbeziehungen im Innenverhdaltnis

Il. Pflichten der Gesellschafter

Rechtsfolgen von Pflichtverletzungen

o

Schuldhafte Verletzungen der o.g. mitgliedschaftlichen Pflichten (z.B. unsorg-
faltige Geschaftsfliihrung) flihren zur Schadensersatzpflicht nach § 280 | BGB

= gegenuber der Gesellschaft

= oder gegenlber den Gesellschaftern, falls diese unmittelbar (nicht nur reflexweise lGiber
eine Schmalerung des Gesellschaftsvermogens) geschadigt werden

»  In der OHG tritt bei WettbewerbsverstoRen § 113 |1 Hs. 1 HGB/§ 118 | 1 HGB-
MoPeG als lex specialis anstelle des § 280 | BGB

= in der Sache aber kein Unterschied, da auch in § 113 | HGB/§ 118 | HGB-MoPeG das
Vertretenmissen als Haftungsvoraussetzung hineinzulesen ist (wie § 280 | 2 BGB)
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$§ 4 Rechtsbeziehungen im Innenverhdaltnis

Il. Pflichten der Gesellschafter
5. Rechtsfolgen von Pflichtverletzungen

»  Schadensersatzpflicht nach § 280 | BGB (Forts.)

= Bisherige Rechtslage: Im Rahmen des Vertretenmiussens Haftungsbeschrankung auf
eigenibliche Sorgfalt nach §§ 708, 277 BGB (i.V.m § 105 Il HGB)

— Ratio legis: Gesellschafter wollen sich im Zweifel ,so nehmen, wie sie sind“ (RGZ 143, 212,
215)

— Anwendungsbereich: § 708 BGB gilt nicht nur fiir Anspriiche aus dem Gesellschaftsvertrag,
sondern auch flir konkurrierende deliktische Anspriiche (aber immer nurim
Innenverhaltnis der Gesellschaft, nicht gegentber Dritten!)

— § 708 BGB gilt nach der Rspr. nicht fiir die gemeinsame Teilnahme von Gesellschaftern im

StraRenverkehr; dieser lasse , keinen Raum fir individuelle Sorglosigkeit” (BGH NJW 1967,
558, 559; krit. BeckOGK-BGB/Geibel § 708 Rn. 37)

= Neue Rechtslage: Das MoPeG hat § 708 BGB ersatzlos gestrichen!

— Begr. Regk MoPeG, BT-Drs. 19/27635, 140: ,Interessengerechte Losungen lassen sich (...
mit der allgemeinen Rechtsgeschaftslehre besser erreichen (zum Beispiel stillschweigend
vereinbarter Haftungsausschluss, verkehrskreisbezogene Bestimmung des allgemeinen
Sorgfaltsmalstabs nach § 276 1 1 BGB).“
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Pflichten der Gesellschafter
Rechtsfolgen von Pflichtverletzungen

Verschuldensunabhangiger Unterlassungsanspruch gegenliber andauernden
oder drohenden Pflichtverletzungen

= 7.B. bei (drohendem) Verstol} gegen Wettbewerbsverbot (obwohlin § 113 HGB bzw.
§ 118 HGB-MoPeG nicht genannt)

Bei VerstoR gegen Wettbewerbsverbot Eintrittsrecht gem. § 1131 2. Hs. HGB/
§ 118 |1 2 HGB-MoPeG) als zusatzliche Rechtsfolge; gilt analog fiir GbR

= Eintrittsrecht setzt wie Schadensersatz Verschulden voraus (arg. ,statt dessen®).

= Eintrittsrecht ist nicht so zu verstehen, dass die Gesellschaft selbst Vertragspartner
des Konkurrenzgeschafts wird. Der wirtschaftliche Erfolg des Geschafts geht aber auf
Rechnung der Gesellschaft (Anspruch auf Gewinnherausgabe abziiglich
Aufwendungen).
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Pflichten der Gesellschafter
Rechtsfolgen von Pflichtverletzungen

Bei schwerwiegenden PflichtverstolRen Entziehung der Geschaftsfiihrungs- und
Vertretungsbefugnis moglich

= GbR:§§ 712, 715 BGB, §§ 715V, 720 IV BGB-MoPeG
= OHG:§§117,127 HGB, §§ 116V, 124 V HGB-MoPeG
Als ultima ratio auch Ausschluss aus der Gesellschaft

"= GbR:§§72312,3,737 BGB, § 727 BGB-MoPeG
= OHG: §§ 133, 140 HGB, § 134 HGB-MoPeG

(Treue-) Pflichtwidrige Rechtsausiibung ist unbeachtlich

= 7.B. treuewidriger Widerspruch gem. § 711 BGB/§ 715 IV BGB-MoPeG, § 115 | Hs. 2
HGB/§ 116 lll HGB-MoPeG

Prof. Dr. Dirk Verse
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Rechte der Gesellschafter
Mitverwaltungsrechte

Teilnahme an Geschaftsfiihrung (§ 709 BGB/§ 715 | BGB-MoPeG, § 114 | HGB/
§ 116 | HGB-MoPeG) und Vertretung (§ 714 BGB/§ 720 | BGB-MoPeG, § 125 |
HGB/§ 124 | HGB-MoPeG)

Stimmrecht bei Gesellschafterbeschliissen
= Erforderlichkeit der Beschlussfassung:

— Kraft Gesetzes (z.B. §§ 712 1, 715, 737 S. 2 BGB/§§ 715V, 720 1V, 727 S. 1 BGB-MoPeG;
§§ 113 11,116 1l, 131 Nr. 2 HGB/§§ 116 11, 118 I, 138 | Nr. 4 HGB-MoPeG)

— Kraft Gesellschaftsvertrags (je nach vertraglicher Ausgestaltung)

= Stimmrecht und Stimmverbote

— Stimmverbot ausnahmsweise speziell geregelt (z.B. §§ 712, 737 S. 2 BGB/§§ 715V 1, 727
S. 1 BGB-MoPeG, § 113 Il HGB/§§ 118 || HGB-MoPeG: nur die ,,librigen“/,,anderen”
Gesellschafter stimmberechtigt)

— 1.0. Stimmverbot eines Gesellschafters analog & 34 BGB, § 47 IV GmbHG, wenn die
Beschlussfassung die Vornahme eines Rechtsgeschafts mit ihm oder die Einleitung

oder Erledigung eines Rechtsstreits zwischen ihm und der Gesellschaft betrifft
Prof. Dr. Dirk Verse
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Ill. Rechte der Gesellschafter
1. Mitverwaltungsrechte

»  Stimmrecht bei Gesellschafterbeschlissen (Forts.)
= Mehrheitserfordernisse fiir Beschlussfassung
— Grundsatz: Einstimmigkeit (§ 709 | BGB/§ 714 BGB-MoPeG, § 119 | HGB/§ 109 IIl HGB-MoPeG)

— Der Gesellschaftsvertrag kann aber Mehrheitsentscheidungen vorsehen (auch fiir Anderungen
des Gesellschaftsvertrags)

— Wird im Gesellschaftsvertrag das Mehrheitsprinzip vorgesehen, war nach friherer Rspr. der
Bestimmtheitsgrundsatz zu beachten: Eine allgemeine Mehrheitsklausel im Vertrag sollte sich
danach nicht ohne weiteres auf Beschliisse beziehen, deren Vornahme durch
Mehrheitsbeschluss ungewdhnlich ist (insbes. Anderungen des Gesellschaftsvertrags, durch die
die Rechtsstellung der Gesellschafter einschneidend verandert wird); vielmehr musste dies im
Gesellschaftsvertrag zweifelsfrei bestimmt sein

Diese Rspr. ist aber spatestens seit BGHZ 203, 77 Rn. 14 f. (m. Bespr. Schdfer NZG 2014, 1401)
Uberholt: ,Dem friiheren Bestimmtheitsgrundsatz kommt (...) keine Bedeutung mehr zu. Er ist
bei der Auslegung auch nicht in Gestalt einer Auslegungsregel des Inhalts zu berticksichtigen,
dass eine allgemeine Mehrheitsklausel restriktiv auszulegen ist oder sie jedenfalls dann, wenn
sie aufserhalb eines konkreten Anlasses vereinbart wurde, Beschlussgegenstéinde, die die
Grundlagen der Gesellschaft betreffen oder ungewdéhnliche Geschdifte beinhalten, regelmdfig
nicht erfasst.”
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$§ 4 Rechtsbeziehungen im Innenverhdaltnis

Ill. Rechte der Gesellschafter
1. Mitverwaltungsrechte

»  Stimmrecht bei Gesellschafterbeschlissen (Forts.)

= Schranken des Mehrheitsprinzips

— Bestimmte Mitgliedschaftsrechte sind unverzichtbar, d.h. selbst mit Zustimmung des
Gesellschafters unentziehbar (,,absolut unentziehbar”)

o z.B.Kontrollrecht (§ 716 11 BGB, § 118 || HGB bzw. § 717 | 3 BGB-MoPeG, § 105 IIl HGB-
MoPeG), Recht zur Kiindigung/Auflésung der Gesellschaft aus wichtigem Grund (§ 723 Il
BGB, § 133 Il HGB bzw. § 731 Il BGB-MoPeG, § 139 || HGB-MoPeG)

— Bestimmte Mitgliedschaftsrechte sind nur mit Zustimmung des betroffenen
Gesellschafters entziehbar (,relativ unentziehbar®)

o z.B.Sonderrechte i.S. des § 35 BGB (Rechte, die nach dem Gesellschaftsvertrag nur einem
bestimmten Gesellschafter zustehen), Schutz vor Beitragserhéhungen (§ 707 BGB/§ 710
BGB-MoPeG, § 105 Il HGB, s.0.)

o Frihere Rspr. ging davon aus, dass Eingriffe in den ,, Kernbereich” der Mitgliedschaft (Ein-
griff in Rechte, die die Stellung des Gesellschafters ,maligeblich pragen”) grundsatzlich
ebenfalls der individuellen Zustimmung des betr. Gesellschafters bedirfen (,,Kernbereichs-
lehre”); anders aber die neuere Rspr. seit BGHZ 203, 77 Rn. 19: ,stellt der Senat in seiner
jiingeren Rspr. allerdings nicht (mehr) darauf ab, ob ein Eingriff in den sog. ,Kernbereich’
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Rechte der Gesellschafter
Mitverwaltungsrechte

Stimmrecht bei Gesellschafterbeschliissen (Forts.)

= Schranken des Mehrheitsprinzips (Forts.)

— Auch wenn keine absolut oder relativ unentziehbaren Rechte betroffen sind, sind
die allgemeinen generalklauselartigen (,,beweglichen”) Schranken der
Mehrheitsmacht zu beachten:

o Gleichbehandlungsgrundsatz (§ 53a AktG analog: keine Ungleichbehandlung
einzelner Gesellschafter, sofern nicht durch das Gesellschaftsinteresse sachlich
gerechtfertigt)

o Treuepflicht der Gesellschaftermehrheit (s.o.)
o Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB)

Prof. Dr. Dirk Verse
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Ill. Rechte der Gesellschafter
1. Mitverwaltungsrechte

»  Stimmrecht bei Gesellschafterbeschlissen (Forts.)

= Folgen von Beschlussmangeln
— Bisherige Rechtslage: VerstofRe fliihren nach § 134 bzw. § 138 BGB zur Nichtigkeit des Beschlusses

§§ 241 ff. AktG mit ihrer Unterscheidung zwischen anfechtbaren und nichtigen Beschliissen sind
nach hM im Personengesellschaftsrecht nicht entsprechend anwendbar (anders als im Recht der
GmbH). Der Gesellschaftsvertrag kann aber die entsprechende Anwendung anordnen.

— Neue Rechtslage (ab 1.1.2024): keine Anderung fiir GbR, aber fiir OHG und KG Neuregelung in
§§ 110 ff. HGB-MoPeG; diese unterscheidet ahnlich wie §§ 241 ff. AktG zwischen Anfechtbarkeit
und Nichtigkeit.

o Regelfolge von VerstoRen ist die bloBe Anfechtbarkeit; diese kann nur binnen drei Monaten
ab Bekanntgabe des Beschlusses durch Anfechtungsklage geltend gemacht werden (§§ 110 |,
111-113 HGB-MoPeG); Anfechtungsklage ist auf Nichtigerklédrung des Beschlusses gerichtet
(Gestaltungsklage)

o Nichtigkeit nur noch bei VerstoBen gegen Vorschriften, auf deren Einhaltung die Gesell-
schafter nicht verzichten kénnen, oder bei rechtskraftiger Nichtigerklarung aufgrund
Anfechtungsklage; Geltendmachung der Nichtigkeit bedarf keiner Klage, es kann aber eine
nicht fristgebundene Nichtigkeitsklage (Klage auf Feststellung der Nichtigkeit) erhoben
werden (§ 110 1l, 114 HGB-MoPeG)

1 1 1 Prof. Dr. Dirk Verse
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Rechte der Gesellschafter
Mitverwaltungsrechte

Weitere Mitverwaltungsrechte neben Teilnahme- und Stimmrecht
= Kontrollrecht (§ 716 BGB, § 118 HGB; kiinftig § 717 BGB-MoPeG iVm § 105 Il
HGB)

= Klagerechte, insbes. actio pro socio (§ 715b BGB-MoPeG, § 105 Ill HGB-MoPeG;
s.u. 1V.)
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Rechte der Gesellschafter

Vermogensrechte

»  Beteiligung an Gewinn/Verlust
= GbR

Bisherige Regelung des § 721 BGB (Rechnungsabschluss und Gewinn-/Verlust-
verteilung erst nach Auflosung der Gesellschaft) ist auf das friihere gesetzliche Leitbild
der bloRen Gelegenheitsgesellschaft zugeschnitten.

Das MoPeG geht hingegen vom Leitbild einer Dauergesellschaft aus; § 718 BGB-MoPeG
sieht daher vor, dass Rechnungsabschluss und Gewinnverteilung im Zweifel zum
Schluss jedes Kalenderjahrs erfolgen.

Eine Verlustverteilung im Sinne einer Nachschusspflicht ist in § 718 BGB-MoPeG nicht
vorgesehen. Das erklart sich aus § 710 BGB-MoPeG, der Beitragserhohungen wahrend
der Gesellschaftsdauer ohne entsprechende Vereinbarung ausschlieBt. Nachschisse
konnen gem. § 737 BGB-MoPeG erst nach Auflésung der Gesellschaft im Rahmen der
Liquidation verlangt werden.

Die Beteiligungsquoten richten sich primar nach dem Gesellschaftsvertrag
(ausdriickliche Regelung, hilfsweise Umfang der Beitragspflichten als Indiz), mangels
abw. Regelung im Gesellschaftsvertrag gilt Verteilung zu gleichen Teilen (§ 722 BGB,
deutlicher § 709 Ill BGB-MoPeG).

Prof. Dr. Dirk Verse
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Ill. Rechte der Gesellschafter

Vermogensrechte

»  Beteiligung an Gewinn/Verlust
= OHG

Erstellung des Jahresabschlusses (§ 242 11l HGB) und Ermittlung der Gewinn-/Verlust-
anteile am Ende jedes Geschaftsjahres durch die geschaftsfihrungsbefugten
Gesellschafter (§ 120 | HGB, genauer § 120 | HGB-MoPeG)

Gewinn-/Verlustanteil bestimmt sich wie in GbR nach dem Gesellschaftsvertrag,
hilfsweise Verteilung zu gleichen Teilen (§ 120 | 2 HGB-MoPeG iVm § 709 Il BGB-
MoPeG); bisherige Regelung der §§ 121 f. HGB wird durch das MoPeG aufgehoben, sie
wurde schon bisher oft abbedungen

Feststellung des Jahresabschlusses bedarf eines Gesellschafterbeschlusses (,,Grund-
lagengeschaft” nach BGH-Rspr.; kiinftig in § 121 HGB-MoPeG klargestellt); Wirkung der
Feststellung: Jahresabschluss wird zwischen den Gesellschaftern verbindlich

Die Gesellschafter haben grds. Anspruch auf Auszahlung ihres Gewinnanteils (§ 122
HGB-MoPeG)
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Rechte der Gesellschafter

Vermogensrechte

Auseinandersetzungs-/Abfindungsanspriiche

bei Aufldsung der Gesellschaft ggf. Verteilung des Uberschusses, der nach Tilgung aller
Verbindlichkeiten und Riickerstattung der Beitrage noch verbleibt (§ 734 BGB iVm § 105
Il HGB, kiinftig § 736d VI BGB-MoPeG iVm § 105 IIl HGB-MoPeG)

bei Ausscheiden eines Gesellschafters Abfindungsanspruch in Hohe des angemessenen
Werts der Mitgliedschaft, § 738 1 2 BGB, § 105 Ill HGB, kiinftig praziser § 728 1 1 BGB-
MoPeG iVm § 105 IIl HGB-MoPeG)

Anspriiche entfallen bei Uberschuldung der Gesellschaft; in diesem Fall muss der
Gesellschafter im Gegenteil anteilig nachschieBen (§ 735 bzw. § 739 BGB iVm § 105 Il
HGB, kiinftig §§ 728a, 737 BGB-MoPeG iVm § 105 Il HGB)
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Rechte der Gesellschafter
Vermogensrechte

Ersatzanspriche aus der Geschaftsfiihrung

= §§713,670BGB bzw. § 110 | Var. 1 HGB: Erstattung von Aufwendungen

= §1101Var. 2. HGB (in GbR §§ 713, 670 BGB analog): Ersatz von Schaden, die mit der
Geschaftsfihrung untrennbar verbunden sind (tatigkeitsspezifisches Risiko)

— Bsp.: Geschaftsfihrender Gesellschafter erleidet im Rahmen seiner Tatigkeit fir die
Gesellschaft einen Unfall

— Beachte: Etwaige Ersatzanspriiche gegen Dritte muss der Gesellschafter gem. § 255 BGB an
die Gesellschaft abtreten.

= Kiinftige Regelung einheitlichin § 716 | BGB-MoPeG (dem geltenden § 110 | HGB
nachgebildet), in OHG iVm § 105 IIl HGB-MoPeG

Anspruch auf Geschaftsfihrervergltung aber nur bei entspr. Vereinbarung (!)

Prof. Dr. Dirk Verse
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Rechte der Gesellschafter
Sind Gesellschafterrechte tibertragbar?

Unterscheide Ubertragung des Gesellschaftsanteils von Ubertragung einzelner
Mitgliedschaftsrechte

= Der Gesellschaftsanteil (= die Mitgliedschaft mit allen Mitgliedschaftsrechten und —pflichten)
an einer PersGes ist nach §§ 398, 413 BGB Ubertragbar, allerdings wegen des
hochstpersonlichen Charakters der Mitgliedschaft nur mit Zustimmung der Mitgesellschafter
(s.u. § 511l 1 der Vorlesung; kiinftigin § 711 | 1 BGB-MoPeG, § 105 IIl HGB-MoPeG klargestellt)

= Einzelne Mitgliedschaftsrechte sind dagegen grds. nicht getrennt von der Mitgliedschaft
Ubertragbar (§ 717 S. 1 BGB, § 105 Il HGB, klinftig mit praziserer Formulierung § 711aS. 1
BGB-MoPeG, § 105 IIl HGB-MoPeG)
— Daher z.B. keine isolierte Ubertragung des Gewinnbezugsrechts, des Stimmrechts, des
Kontrollrechts etc.
— Hintergrund: Schutz der Selbstbestimmung der Gesellschaft, ferner Verkehrsschutzinteressen
(gewisse Typisierung des Inhalts der Mitgliedschaft)
— Ausnahme nach § 717 S. 2 BGB (§ 711a S. 2 BGB-MoPeG): schuldrechtliche Anspriiche, die sich
von der Mitgliedschaft verselbstandigt haben

Beispiel: Nach Feststellung des Jahresabschlusses entstandener Dividendenanspruch ist
gesondert von der Mitgliedschaft abtretbar, nicht aber das Gewinnstammrecht
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$§ 4 Rechtsbeziehungen im Innenverhdaltnis

IV. Geltendmachung von Anspriichen im Innenverhaltnis der Gesellschaft

»  Fragestellung: Wer kann Sozialanspriiche (= Anspriiche der Gesellschaft gegen
ihre Gesellschafter aus dem Gesellschaftsverhaltnis) geltend machen?

= Bsp.: Anspruch der GbR/OHG auf Erfiillung der im Gesellschaftsvertrag vereinbarten
Beitragspflicht; Anspruch der GbR/OHG auf Schadensersatz wegen VerstoRRes gegen die
Pflicht zur ordnungsgemalien Geschaftsfiihrung

»  Grundsatz: Anspruchsdurchsetzung erfolgt primar durch die Gesellschaft,
vertreten durch die vertretungs- und geschaftsfihrungsbefugten Gesellschafter

= Beachte: Da das Innenverhaltnis betroffen ist, kommt es auch auf die
Geschaftsfihrungsbefugnis an
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$§ 4 Rechtsbeziehungen im Innenverhdaltnis

IV. Geltendmachung von Anspriichen im Innenverhaltnis der Gesellschaft

»  Geltendmachung auch durch einzelne, nicht allein geschaftsfiihrungs- und
vertretungsberechtigte Gesellschafter? (sog. actio pro socio)

= Bisherige Rechtslage

— Einzelklagebefugnis ist unter der Bezeichnung ,actio pro socio” grds. anerkannt.
Darunter versteht man das Recht jedes Gesellschafters,

o von Mitgesellschaftern Erflillung ihrer Verbindlichkeiten gegeniber der Gesellschaft
aus dem Gesellschaftsverhaltnis zu verlangen, und

o im eigenen Namen Klage auf Leistung an die Gesellschaft (!) zu erheben

— Dogmatische Begriindung und Rechtsnatur bisher str.

o Fruher hM: Klage des Gesellschafters aus eigenem Recht; materiell-rechtlicher Anspruch
auf Erflllung der mitgliedschaftlichen Pflichten bzw. Schadensersatz wegen Verletzung
mitgliedschaftlicher Pflichten steht sowohl der Gesellschaft als auch jedem einzelnen
Gesellschafter zu; Arg.: Wortlaut § 705 BGB ,gegenseitig”

o Moderne Auffassung: Prozessstandschaft, d.h. Gesellschafter macht im eigenen Namen
ein fremdes Recht geltend, namlich einen Anspruch der Gesellschaft; diese allein ist
Inhaberin des Anspruchs.

o Innerhalb der neueren Ansicht ist str., ob gesetzliche (Rechtsfortbildung oder Gewohn-
heitsrecht?) oder gewillkiirte Prozessstandschaft (erganzende Vertragsauslegung) vorliegt
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$§ 4 Rechtsbeziehungen im Innenverhdaltnis

IV. Geltendmachung von Anspriichen im Innenverhaltnis der Gesellschaft

»  Actio pro socio (Forts.)

= Bisherige Rechtslage (Forts.)

— Anwendungsvoraussetzungen
o Nach hM grds. begrenzt auf Sozialanspriiche (= Anspriiche der Gesellschaft gegen
ihre Gesellschafter aus dem Gesellschaftsverhaltnis), Ausdehnung auf Anspriiche
gegen Dritte nur ausnahmsweise (s.u.)

o Subsidiaritat: actio pro socio nach hM erst zulassig, wenn die geschaftsfihrenden
Gesellschafter den Anspruch nicht ordnungsgemaR verfolgen
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IV. Geltendmachung von Anspriichen im Innenverhaltnis der Gesellschaft

»  Actio pro socio (Forts.)

= Kinftige Rechtslage (ab 1.1.2024): Kodifizierung der actio pro socio in § 715b BGB-
MoPeG (iVm 105 Il HGB-MoPeG)

Nunmehr unmissverstandlich Ausgestaltung als gesetzliche Prozessstandschaft (,,im eigenen
Namen®“, § 715b | 1 BGB-MoPeG)

Subsidiaritat: Klagebefugnis nur, wenn das zustandige Organ die Geltendmachung
,Pflichtwidrig unterlasst” (§ 715b | 1 BGB-MoPeG)

Grds. nur bei Sozialansprichen, aber ausnahmsweise Ausdehnung auf Anspriiche gegen
Dritte, wenn diese an dem pflichtwidrigen Unterlassen mitwirken oder es kennen (§ 715 | 2
BGB-MoPeG)

Hintergrund: in anderen Fallen kann der Dritte nicht Gberpriifen, ob das zustandige Organ
tatsachlich pflichtwidrig untatig bleibt

Zwingende Regelung (§ 715b Il BGB-MoPeG)

Klagender Gesellschaft muss Gesellschaft tiber Klage unterrichten (§ 715b 11l BGB-MoPeG);
diese kann dem Rechtsstreit dann als Nebenintervenientin beitreten (§§ 66 ff. ZPO)

Rechtskraftige Entscheidung Uber die Gesellschafterklage wirkt fiir und gegen die
Gesellschaft (§ 715b IV BGB-MoPeG), nach bisherigem Recht str.

Zur Wiederholung/Vertiefung von § 4 der Vorlesung: Schdfer §§ 7, 9 I-Il; Saenger §§ 3 1V, 4 11|

121
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§ 5 Gesellschafterwechsel/Beendigung

I. Ausscheiden eines Gesellschafters
1. Grundlagen

Unterscheide:

»  Ausscheiden eines Gesellschafters (Erldschen der Mitgliedschaft) bei

Fortsetzung der Gesellschaft mit den Gbrigen Gesellschaftern (dazu sogleich
unter 1.)

>  Ubertragung der Mitgliedschaft (= des Gesellschaftsanteils) an einen Dritten
(dazu unter Ill.)
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I. Ausscheiden eines Gesellschafters

2.

Voraussetzungen des Ausscheidens

> Griunde fir das Ausscheiden eines Gesellschafters
= OHG

Tod des Gesellschafters (§ 131 Il Nr. 1 HGB, § 130 | Nr. 1 HGB-MoPeG); Ausscheiden des
Verstorbenen heildt, dass der Erbe nicht nachriickt, sondern allenfalls Abfindung erhalt (s.u.)

Kindigung der Mitgliedschaft durch den Gesellschafter (§ 131 IIl 1 Nr. 3 HGB, § 130 | Nr. 2 HGB-
MoPeG)

Eroffnung des Insolvenzverfahrens liber das Vermogen des Gesellschafters (§ 131 111 1 Nr. 2
HGB, § 130 | Nr. 3 HGB-MoPeG)

Kindigung der Mitgliedschaft durch einen Privatglaubiger des Gesellschafters (§§ 131 11l 1 Nr. 4,
135 HGB, §§ 130 I Nr. 4, 133 HGB-MoPeG)

AusschlieBung eines Gesellschafters (§ 140 HGB, § 130 | Nr. 5 HGB-MoPeG)

Sonstige im Gesellschaftsvertrag festgelegte Falle (§ 131 11l 1 Nr. 5 HGB, § 130 Il HGB-MoPeG;
Bsp.: Erreichen einer vereinbarten Altersgrenze)

Beachte: Ausscheiden aufgrund Gesellschafterbeschlusses (§ 131 lll 1 Nr. 6 HGB) nur, soweit
der Gesellschaftsvertrag dies vorsieht (Nr. 6 ist neben Nr. 5 redundant; Henssler/ Strohn/Kléhn
§ 131 HGB Rn. 57; daher nicht in § 130 | HGB-MoPeG lGbernommen)
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Ausscheiden eines Gesellschafters

Voraussetzungen des Ausscheidens

Griunde fir das Ausscheiden eines Gesellschafters
= GbR (bisherige Rechtslage)

Einige Ausscheidensgriinde des OHG-Rechts (s.0.) sind in der GbR bisher als
Auflésungsgriinde ausgestaltet (GbR-Recht also bisher weniger ,fortsetzungsfreundlich®):

o Tod des Gesellschafters (§ 727 BGB)

o Eroffnung des Insolvenzverfahrens tiber das Vermdgen des Gesellschafters (§ 728 11 BGB)
o Kindigung der Mitgliedschaft durch den Gesellschafter (§§ 723 f. BGB)

o Kindigung der Mitgliedschaft durch einen Privatglaubiger des Gesellschafters (§ 725 BGB)
Rechtsfolge der Auflosung ist Auseinandersetzung (Liquidation) nach §§ 730 ff. BGB

Statt der Aufloésung kann der Gesellschaftsvertrag aber vorsehen, dass nur der betr.
Gesellschafter ausscheidet und die tbrigen die Gesellschaft fortsetzen, sog.
Fortsetzungsklausel (§ 736 | BGB)
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I. Ausscheiden eines Gesellschafters

2. Voraussetzungen des Ausscheidens

> Griunde fir das Ausscheiden eines Gesellschafters

= GbR (klinftige Rechtslage)

Das MoPeG gleicht die Regeln zur GbR weitestgehend dem OHG-Recht an. Die o.g.
Auflésungsgriinde werden jetzt auch in der GbR Ausscheidensgriinde:

o Tod des Gesellschafters (§ 723 | Nr. 1 BGB-MoPeG)
o Kindigung der Mitgliedschaft durch den Gesellschafter (§ 723 | Nr. 2 BGB-MoPeG)

o Eroffnung des Insolvenzverfahrens tiber das Vermogen des Gesellschafters (§ 723 I Nr. 3
BGB-MoPeG)

o Kindigung der Mitgliedschaft durch einen Privatglaubiger des Gesellschafters (§§ 723 | Nr. 4,
726 BGB-MoPeG)

Weitere Ausscheidensgriinde sind (insoweit wie im bisherigen Recht):
o AusschlieRBung aus wichtigem Grund (§§ 723 I Nr. 5, 727 BGB-MoPeG, bisher § 737 BGB)
o Sonstige im Gesellschaftsvertrag festgelegte Falle (§ 723 11 BGB-MoPeG)
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§ 5 Gesellschafterwechsel/Beendigung

I. Ausscheiden eines Gesellschafters
2. Voraussetzungen des Ausscheidens

»  Der Ausschluss aus wichtigem Grund im Besonderen

= Rechtsgrundlage
— OHG: § 140 HGB, § 134 HGB-MoPeG
— GbR: § 737 BGB, § 727 BGB-MoPeG

= Das Erfordernis des wichtigen Grundes kann durch Regelung im Gesellschaftsvertrag in
einen sachlichen Grund abgesenkt werden

= Str. ist, ob auch ein Ausschluss aus freiem Ermessen im Gesellschaftsvertrag
vorgesehen werden kann (sog. Hinauskiindigungsklausel).

— St. BGH-Rspr.: Verstol3 gegen § 138 | BGB, sofern keine besondere sachl. Rechtfertigung fiir eine
solche Regelung besteht (z.B. freies Ausschlussrecht wahrend Probezeit; BGH NZG 2007, 422)

Arg. (BGH DStR 2004, 826, 827 f.): Das freie Kiindigungsrecht kann vom betr. Gesellschafter ,als
Disziplinierungsmittel empfunden werden, so dass er aus Sorge, der Willkiir des aus-
schliefSungsberechtigten Gesellschafters ausgeliefert zu sein, nicht frei von seinen Mitglied-
schaftsrechten Gebrauch macht (...), sondern sich den Vorstellungen der anderen Seite beugt
(Damoklesschwert).”

Kritisch Teile der Lit. (Verse DStR 2007, 1822 mwN): Auslibungskontrolle am MaRstab des § 242
BGB genugt
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Ausscheiden eines Gesellschafters
Rechtsfolgen des Ausscheidens
Anwachsung (§ 738 1 1 BGB, § 712 | BGB-MoPeG; in OHG iVm § 105 Ill HGB)

= Gesellschaftsanteile der verbleibenden Gesellschafter erhohen sich

= Sonderfall: Ausscheiden aus einer 2-Personen-Gesellschaft fliihrt zwingend zur
Beendigung der Gesellschaft; Aktiva und Passiva gehen im Wege der Gesamtrechts-
nachfolge auf den verbleibenden Gesellschafter tGber (klinftig in § 712a BGB-MoPeG
erstmals geregelt, aber schon bisher anerkannt)

Anspruche des Ausscheidenden

= Anspruch auf Abfindung (§ 738 |1 2 BGB, § 728 | BGB-MoPeG; in OHG bisher § 7381 2
BGB iVm § 105 Ill HGB, kiinftig § 135 1 1 HGB-MoPeG)

— gegen die Gesellschaft gerichtet (Wortlaut des § 738 1 2 BGB noch abweichend,
prazise kiinftig § 728 | BGB-MoPeG, § 135 |1 1 HGB-MoPeG)

— akzessorische Haftung der verbleibenden Gesellschafter nach § 128 HGB (BGHZ 148,
201, 206; Staub/Habersack § 128 Rn. 12) bzw. § 721 BGB-MoPeG, § 126 HGB-
MoPeG

— Hohe der Abfindung?

Prof. Dr. Dirk Verse
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Ausscheiden eines Gesellschafters

Rechtsfolgen des Ausscheidens

Anspruche des Ausscheidenden

Anspruch auf Abfindung (Forts.)

Hohe der Abfindung grds. voller Verkehrswert (bei Fortsetzung der Gesellschaft nach
Ertragswert, nicht: Liquidationswert, zu berechnen)

Abfindungsbeschrankungen im Gesellschaftsvertrag nach BGH-Rspr. nur in Grenzen zulassig

(dazu Habersack/Verse ZGR 2005, 473; MiiKo-BGB/Schdfer § 738 Rn. 39 ff.):

— § 1381 BGB, falls schon im Zeitpunkt des Abschlusses des Gesellschaftsvertrags grobes
Missverhaltnis zwischen Anteilswert und vertraglich vorgesehener Abfindung besteht

— Bei nachtrdglich entstehendem groben Missverhaltnis (denkbar insbes. bei Buchwertklauseln)
will BGH im Wege der erganzenden Vertragsauslegung Abfindung anheben, idR auf einen Wert
zwischen Verkehrs- und Buchwert; Einzelheiten str.

Anspruch auf Freistellung von den gemeinschaftlichen Schulden (§ 738 | 2-3 BGB iVm
§ 105 Il HGB, § 728 | BGB-MoPeG, § 135 | HGB-MoPeG)
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I. Ausscheiden eines Gesellschafters

Rechtsfolgen des Ausscheidens

»  Weitere Rechtsfolgen

Bei negativem Wert des Gesellschaftsvermogens im Zeitpunkt des Ausscheidens
entsteht kein Abfindungsanspruch; stattdessen muss der Ausscheidende der Gesell-
schaft anteilig den Fehlbetrag erstatten nach § 739 BGB iVm § 105 Ill HGB, § 728a
BGB-MoPeG, § 136 HGB-MoPeG

Nachhaftung fir Altverbindlichkeiten der Gesellschaft im AuRenverhaltnis (!) nach

§ 128 HGB bzw. § 721 BGB-MoPeG, § 126 HGB-MoPeG mit den Beschrankungen nach
§ 736 11 BGB, § 160 HGB bzw. § 728b BGB-MoPeG, § 137 HGB-MoPeG (wichtig, naher
sogleich unter |. 4.)

Bei OHG und eGbR Pflicht zur Anmeldung des Ausscheidens zum Handelsregister

(§ 143 Il HGB, § 106 VI HGB-MoPeG, § 707 Ill 2 BGB-MoPeG); Eintragung nur
deklaratorisch, aber trotzdem bedeutsam insbes. mit Blick auf § 15 | HGB, § 707a Il
BGB-MoPeG
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§ 5 Gesellschafterwechsel/Beendigung

I. Ausscheiden eines Gesellschafters
4. Nachhaftung des ausgeschiedenen Gesellschafters

»  Ausgangspunkt

= Ausgeschiedener Gesellschafter haftet gem. § 128 HGB (bei GbR: analog; kiinftig § 721
BGB-MoPeG, § 126 HGB-MoPeG) fiir die bis zum Ausscheiden begriindeten
Verbindlichkeiten der Gesellschaft (,,Altverbindlichkeiten) grds. fort (arg. e § 736 Il
BGB, § 160 HGB; kiinftig § 728b BGB-MoPeG, § 137 HGB-MoPeG).

= Es besteht aber die Moglichkeit der Enthaftung nach § 160 HGB/§ 137 HGB-MoPeG
(OHG) bzw. § 736 11 BGB, § 728b BGB-MoPeG (GbR) fiir Altverbindlichkeiten.

— Definition der bis zum Ausscheiden begriindeten Verbindlichkeiten (Altverbindlichkei-
ten): Rechtsgrund der Verbindlichkeit muss im Zeitpunkt des Ausscheidens schon gelegt
sein, auch wenn sie erst spater fallig wird

Bsp.: Mietvertrag vor Ausscheiden geschlossen, monatliche Mietzinsen werden erst
danach fallig

— Beachte: Als Altverbindlichkeiten kdnnen ggii. einem gutglaubigen Dritten wegen § 15 |
HGB auch solche gelten, die erst nach dem Ausscheiden, aber vor der HR-Eintragung des
Ausscheidens begriindet wurden
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Ausscheiden eines Gesellschafters

Nachhaftung des ausgeschiedenen Gesellschafters

§ 160 HGB/§ 137 HGB-MoPeG bzw. § 736 || BGB, § 728b BGB-MoPeG beschranken die
Haftung des ausgeschiedenen Gesellschafters auf Verbindlichkeiten, die

= Altverbindlichkeiten sind (s.0.) und

= vor Ablauf von 5 Jahren nach Ausscheiden (i) fallig und (ii) iSd § 197 | Nr. 3-5 BGB rechts-
kraftig festgestellt sind (oder eine Vollstreckungshandlung beantragt wird); gem. § 160 II
HGB/§ 137 1l HGB-MoPeG, § 728b || BGB-MoPeG steht Anerkenntnis der Feststellung gleich

— Wichtig: Hemmung des Fristablaufs durch Klageerhebung, § 160 | 3 HGB, § 204 Nr. 1 BGB
— Beginn der 5-Jahres-Frist:
o Neues Recht: § 728b | 3 BGB-MoPeG, § 137 | 3 HGB-MoPeG stellen explizit klar, dass
Frist ab Kenntniserlangung oder Eintragung lauft
o Bisheriges Recht: Bei OHG Fristbeginn nach Wortlaut des § 160 | 2 HGB nur mit
Eintragung, nach BGH NZG 2007, 941 aber liber Wortlaut hinaus auch mit Kenntnis-
erlangung des Glaubigers vom Ausscheiden
Arg. BGH: Parallele zur GbR; bei nicht eingetragener GbR lauft Frist auch ab Kenntnis
(auf Eintragung kann es dort ja nicht ankommen)

Weiteres Arg.: § 160 | 2 HGB soll den Gesellschafter nur der Notwendigkeit entheben,

alle Glaubiger einzeln in Kenntnis zu setzen
Prof. Dr. Dirk Verse
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§ 5 Gesellschafterwechsel/Beendigung

I. Ausscheiden eines Gesellschafters

-

Nachhaftung des ausgeschiedenen Gesellschafters
»  Dogmatische Einordnung

= §160 HGB/§ 137 HGB-MoPeG bzw. § 728b BGB-MoPeG ist keine Anspruchsgrundlage
(1), sondern ein Enthaftungstatbestand (rechtsvernichtende Einwendung des ausge-
schiedenen Gesellschafters ggii. der Haftung aus der Altverbindlichkeit iVvm § 128
HGB/§ 126 HGB-MoPeG bzw. § 721 BGB-MoPeG)

= Allgemeine Verjahrungsregeln bleiben daneben anwendbar, werden durch § 160
HGB/§ 137 HGB-MoPeG bzw. § 728b BGB-MoPeG nicht beeinflusst

>  Zur Ubung: Fall 4, Frage 1
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Beitritt eines Gesellschafters durch Aufnahmevertrag

Voraussetzung

Aufnahmevertrag des Beitretenden mit allen bisherigen Gesellschaftern (nicht mit der
Gesellschaft), da es sich um eine Anderung des Gesellschaftsvertrags handelt
Rechtsfolgen

Begriindung eines neuen Gesellschaftsanteils, damit korrespondierend Abwachsung bei
den Ubrigen Gesellschaftern (§ 712 Il BGB-MoPeG, § 105 Ill HGB-MoPeG; bisher nicht
ausdriicklich geregelt)

Haftung des eintretenden Gesellschafters

= Fir nach dem Beitritt begriindete Verbindlichkeiten gilt wie fir die Mitgesellschafter
§ 128 HGB (kiinftig § 721 BGB-MoPeG, § 126 HGB-MoPeG).

= Aber was gilt fir die davor begriindeten (Alt-) Verbindlichkeiten?

— OHG: Haftung nach § 130 HGB (§ 127 HGB-MoPeG); abweichende Vereinbarung der
Gesellschafter ist gegenliber Dritten unwirksam (Abs. 2)

— GbR: Neuere Rspr. seit BGHZ 154, 370 = NJW 2003, 1803 und ganz hL fiir § 130 HGB
analog (kinftig § 721a BGB-MoPeG)

Zur Ubung: Fall 4, Frage 2 _
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Beitritt eines Gesellschafters durch Aufnahmevertrag

Abgrenzung: Eintritt in das Geschaft eines Einzelkaufmanns nach § 28 HGB

Formulierung des § 28 HGB ist ungenau; gemeint ist Fall der Griindung einer
OHG (oder KG) zwischen dem (ehemaligen) Einzelkaufmann und dem
,Eintretenden”, in die Ersterer sein Handelsgeschaft einbringt

Rechtsfolge:

* Die neu gegriindete OHG/KG haftet fiir die im Betrieb des Geschéfts begriindeten
Altverbindlichkeiten des (ehemaligen) Einzelkaufmanns (§ 28 | HGB)

= soweit keine abweichende Vereinbarung getroffen und im Handelsregister einge-
tragen und bekanntgemacht wurde (§ 28 Il HGB); anders als im Fall des § 130 HGB
kann der Eintretende hier also die Haftung flir Altschulden vermeiden
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Beitritt eines Gesellschafters durch Aufnahmevertrag
Abgrenzung: Eintritt in das Geschaft eines Einzelkaufmanns nach § 28 HGB

Streitfrage: Gilt § 28 HGB entsprechend, wenn

(i) zwar eine OHG/KG gegriindet wird, der bisherige Geschaftsinhaber aber ein nicht
eingetragener Kleingewerbetreibender war?

(i) die gegrindete Gesellschaft keine OHG/KG, sondern eine GbR ist (denkbar z.B. bei
Kleingewerbe)?

Zu (i) ablehnend BGHZ 31, 398 (Arg.: Wortlaut ,,Einzelkaufmann®); fiir analoge Anwendung des
§ 28 HGB aber die h.L. (MUiKoHGB/Thiessen § 28 Rn. 13)

Zu (ii) ablehnend BGHZ 157, 361 und h.L. (Thiessen aa0), Arg.: In der GbR funktioniert § 28 Il
HGB nicht (mangels Registerpublizitat); daher keine vergleichbare Interessenlagen, keine
analoge Anwendung des § 28 HGB.

Gilt Letzteres auch nach MoPeG, obwohl GbR kiinftig eintragungsfahig ist (§ 707 BGB nF)?

Ja, denn der Gesetzgeber hat im Recht der GbR bewusst darauf verzichtet, eine Parallelregelung
zu § 28 HGB zu schaffen; Hintergrund: es handelt sich um ein Eintragungswahlrecht; auf die

Gesellschafter soll kein Druck ausgelibt werden, eine GbR allein deshalb eintragen zu lassen, um
in den Genuss des Haftungsausschlusses zu gelangen (Begr. RegE MoPeG BT-Drs. 19/27635, 167)

Zur Ubung Fall 4, Abwandlung.
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§ 5 Gesellschafterwechsel/Beendigung

IIl. Gesellschafterwechsel durch Ubertragung der Mitgliedschaft
1. Grundlagen

»  Gesellschafterwechsel kann durch Kombination von Aus- und Beitritt vollzogen
werden; dann gelten die genannten Regeln nach I. und Il.

»  Alternativ kann die Mitgliedschaft des ausscheidenden an den neuen Gesell-
schafter Ubertragen werden. Voraussetzungen hierfir sind:
= (Formfreie) Abtretung der Mitgliedschaft gem. §§ 413, 398 BGB

=  Zustimmung aller Gbrigen Gesellschafter (wird bisher aus hochstpersénlichem
Charakter der Mitgliedschaft in der Personengesellschaft abgeleitet; klinftig explizit
klargestellt in § 711 | 1 BGB-MoPeG, in OHG iVm § 105 Ill HGB-MoPeG)

— soweit nicht bereits im Gesellschaftsvertrag Zustimmung antizipiert erteilt wurde.
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Gesellschafterwechsel durch Ubertragung der Mitgliedschaft
Rechtsfolgen der Abtretung der Mitgliedschaft

Erwerber der Mitgliedschaft (= des Gesellschaftsanteils) riickt in
mitgliedschaftliche Rechtsstellung des Veraulderers ein.

Veraulderer erhalt keinen Abfindungsanspruch gegen die Gesellschaft nach § 738
| 2 BGB (§ 728 | 1 BGB-MoPeG, § 13511 HGB-MoPeG, sondern muss sich an den
Erwerber halten (idR Anspruch aus §§ 433 1l, 453 | BGB [Rechtskauf]).

Nachhaftung des verauRernden Gesellschafters fir Altverbindlichkeiten der
Gesellschaft (§ 736 11 BGB, § 160 HGB; § 728b BGB-MoPeG, § 137 HGB-MoPeG)
nach o.g. Grundsatzen (also wie bei Ausscheiden)

Haftung des Erwerbers flir Altverbindlichkeiten der Gesellschaft (§ 130 HGB;
§ 721a BGB-MoPeG, § 127 HGB-MoPeG) ebenfalls nach o.g. Grundsatzen (also
wie bei Beitritt durch Aufnahmevertrag).
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§ 5 Gesellschafterwechsel/Beendigung

IV. Fehlerhafter Gesellschafterwechsel

»  Grundsatze der fehlerhaften Gesellschaft finden auch auf den fehlerhaften
Gesellschafterwechsel Anwendung

= Anerkannt ist Anwendung der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft auf Vertrage
Uber den Beitritt und das einvernehmliche Ausscheiden eines Gesellschafters

= Nach BGH NJW-RR 2010, 1402 Rn. 40 ff. soll die Lehre von der fehlerhaften Gesell-
schaft dariiber hinaus auch fiir den Gesellschafterwechsel durch Ubertragung der

Mitgliedschaft gelten, obwohl hier keine Anderung des Gesellschaftsvertrags
erfolgt

— Arg. BGH aaO Rn. 42: ,Die Personengesellschaft und ihre Glaubiger missen sich darauf
verlassen kdnnen, dass ein bei ihr eingefiihrter Neugesellschafter so lange als solcher zu
behandeln ist, bis der Streit Giber die Wirksamkeit der Anteilstibertragung zwischen ihm
und dem Altgesellschafter endgiiltig geklart ist.”

— In Lit. str., abl. etwa MUKoBGB/Schdfer § 705 Rn. 374 mwN: passt nicht zu dogmatischer
Herleitung der Lehre der fehlerhaften Gesellschaft (bloRer Anteilskaufvertrag kein
Organisationsvertrag, auch keine besonderen Riickabwicklungsschwierigkeiten)

138 Prof. Dr. Dirk Verse

Gesellschaftsrecht



139

UNIVERSITAT
HEIDELBERG
ZUKUNFT
SEIT 1386

§ 5 Gesellschafterwechsel/Beendigung

V. Tod eines Gesellschafters

1. Gesetzliche Regelung
(s. bereits oben § 5 1)

»  OHG:Nach § 1311111 Nr.1HGB (§ 1301 Nr. 1 HGB-MoPeG) Ausscheiden des
Erblassers und Fortsetzung der OHG mit den verbliebenen Gesellschaftern, sofern
nichts Abweichendes vereinbart

= Folge: Anwachsung bei Giberlebenden Gesellschaftern

= Erbe wird nicht Gesellschafter, erhalt aber Abfindung gem. § 738 12 BGB iVm § 105 Il
HGB (§ 135 | 1 HGB-MoPeG), sofern nicht abbedungen (Abfindung in diesem
Sonderfall vollstandig abdingbar)

>  GbR

= Bisherige Rechtslage: nach § 727 | BGB Auflosung der Gesellschaft, soweit nichts
Abweichendes vereinbart ist

= Neue Rechtslage : nach § 723 | Nr. 1 BGB-MoPeG Ausscheiden des Erblassers und
Fortsetzung der GbR mit den verbliebenen Gesellschaftern, sofern nichts Abweichen-
des vereinbart (also wie in OHG, s.o.; Abfindung des Erben hier nach § 728 | 1 BGB-
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Tod eines Gesellschafters
Abweichende Vertragsgestaltungen
Fortsetzungsklausel bei GbR (nach bisherigem Recht), § 736 | BGB

= Folge: keine Auflosung bei Tod nach § 727 BGB, sondern Ausscheiden des Erblassers
und Fortsetzung der Gesellschaft mit den verbliebenen Gesellschaftern (wie oben bei
der OHG und der GbR nach neuem Recht)

=  Kinftig Fortsetzungsklausel auch in der GbR entbehrlich, da Fortsetzung schon in § 723
| Nr. 1 BGB-MoPeG vorgesehen

Nachfolgeklausel

= |nhalt: Im Todesfall wird der im Gesellschaftsvertrag bestimmte Nachfolger
automatisch Gesellschafter.

= |st als Nachfolger ein Dritter (= Nicht-Gesellschafter) vorgesehen (rechtsgeschaftliche
Nachfolgeklausel), muss dieser an der Vereinbarung der Nachfolgeklausel beteiligt sein
(sonst Vertrag zu Lasten Dritter).

= Was gilt, wenn der Gesellschaftsvertrag den (oder die) Erben als Nachfolger bestimmt
(erbrechtliche Nachfolgeklausel)?

Prof. Dr. Dirk Verse
Gesellschaftsrecht



141

§ 5 Gesellschafterwechsel/Beendigung

d

UNIVERSITAT
HEIDELBERG
ZUKUNFT
SEIT 1386

Tod eines Gesellschafters
Abweichende Vertragsgestaltungen

Nachfolgeklausel (Forts.)

= |st als Nachfolger der Erbe vorgesehen (erbrechtliche Nachfolgeklausel), gilt bei der OHG
§ 139 HGB (§ 131 HGB-MoPeG):

— Erbe kann binnen 3 Monaten ab Kenntniserlangung von der Erbschaft verlangen, dass ihm
eine Kommanditistenstellung eingeraumt wird (§ 139 [, Ill HGB; § 131 |, lll HGB-MoPeG).

— Ubrige Gesellschafter sind frei, die Umwandlung in einen Kommanditanteil abzulehnen;
dann kann der Erbe kiindigen (§ 139 Il HGB; § 131 Il HGB-MoPeG), d.h. gegen Abfindung
(§ 73812 BGBiVm § 105 Ill HGB; § 135 | 1 HGB-MoPeG) ausscheiden

— Erbe kann Gesellschafterhaftung fir Zeit bis zum Ausscheiden/bis zur Einrdumung der
Kommanditistenstellung auf Nachlass beschranken (§ 139 IV HGB/§ 131 IV HGB-MoPeG
iVm §§ 1975 ff. BGB).

* |n GDbR gilt nach verbreiteter Ansicht (str.) § 139 HGB analog, falls Umwandlung in KG
moglich ist (bisher nur bei Gewerbe/Vermogensverwaltung)

— § 724 BGB-MoPeG sieht kiinftig ausdricklich eine Parallelregelung zu § 131 HGB-MoPeG
vor
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Tod eines Gesellschafters

Abweichende Vertragsgestaltungen
Eintrittsklausel

=  Gesellschaftsvertrag raumt einer bestimmten Person ein schuldrechtliches

Eintrittsrecht ein (VzD iSd §§ 328, 331 | BGB); fiir den Fall des Eintritts wird Abfindung
des Erben vertraglich ausgeschlossen

= Lehnt der Nachfolger den Eintritt ab, erhalt der Erbe eine Abfindung (§ 1922 1iVm

§ 73812 BGB/§ 728 | 1 BGB-MoPeG, § 135 | 1 HGB-MoPeG), soweit nicht abweichend
geregelt
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Beendigung der Gesellschaft
Terminologie

Unterscheidung zwischen
=  Auflésung

Auseinandersetzung (= Liquidation, d.h. Versilberung des Gesellschaftsvermogens,
Begleichung der Schulden, danach ggf. Auskehr des Restvermogens an
Gesellschafter oder bei Uberschuldung Nachschusspflicht, Einzelheiten s.u.)

= (Voll-) Beendigung (= Erléschen des Rechtstragers)

Prof. Dr. Dirk Verse
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Beendigung der Gesellschaft

Auflosung

Auflosungstatbestande
= GbR (bisherige Rechtslage)

§§ 723-728 BGB (Kundigung, Zweckerreichung/-fortfall, Tod eines Gesellschafters
Insolvenz der Gesellschaft oder eines Gesellschafters)

ferner Zeitablauf (analog § 131 | Nr. 1 HGB) und Auflésungsbeschluss der Gesellschafter
(analog § 131 | Nr. 2 HGB)

Sonderfall: Absinken der Gesellschafterzahl auf eins; in diesem Fall nicht nur Auflésung,

sondern zugleich Beendigung (Gesellschaftsvermogen geht ipso iure im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge auf den einzigen Verbliebenen Uber)

= GbR (klinftige Rechtslage)

Kindigung der Mitgliedschaft, Tod, Insolvenz eines Gesellschafters jetzt nur noch
Ausscheidensgrinde (§ 723 | BGB-MoPeG; s.0. § 5 1)

Auflésungsgriinde kiinftig in § 729 BGB-MoPeG geregelt (Zeitablauf, Insolvenz der
Gesellschaft, Kiindigung der Gesellschaft nach § 731 BGB-MoPeG, Auflésungsbeschluss,
Zweckerreichung/ -fortfall)

Absinken der Gesellschafterzahl auf eins jetzt explizit geregelt (§ 712a BGB-MoPeG)

Prof. Dr. Dirk Verse
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§ 5 Gesellschafterwechsel/Beendigung

VI. Beendigung der Gesellschaft

d

Auflosung

Auflosungstatbestande

= OHG

— §1311, 11 HGB/§ 138 HGB-MoPeG im Wesentlichen wie § 729 BGB-MoPegG,
allerdings mit folgenden Unterschieden:

o Andie Stelle der Kiindigung der Mitgliedschaft (§ 729 | Nr. 3 BGB-MoPeG) tritt die
Auflosung durch gerichtliche Entscheidung (§§ 138 | Nr. 3, 139 HGB-MoPeG)

o Zweckerreichung/-fortfall fihrt nicht automatisch zu Auflésung (kein Pendant zu

§ 729 Il BGB-MoPeG; Hintergrund: Rechtssicherheit, BT-Drs. 19/27635, 246); sie
kann aber als wichtiger Grund nach § 139 HGB-MoPeG geltend gemacht werden

— Absinken der Gesellschafterzahl auf eins fuhrt wie in GbR zu sofortiger
Beendigung und Ubergang des Gesellschaftsvermogens auf den einzig
Verbliebenen (§ 712a BGB-MoPeG, § 105 IIl HGB-MoPeG)

— Eintragung der Auflésung im Handelsregister gem. § 143 | HGB/§ 141 HGB-
MoPeG (deklaratorisch)

= Beachte: Liste der Auflosungsgriinde kann im Gesellschaftsvertrag erweitert werden
(kinftig klargestellt in § 729 IV BGB-MoPeG, § 138 |ll HGB-MoPeG)
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Beendigung der Gesellschaft

Auflosung

»  Wirkung der Auflosung

Gesellschaft besteht bis zum Abschluss des Liquidationsverfahrens fort (anders nur
bei Absinken der Gesellschafterzahl auf eins, dann fallen Auflésung und Beendigung
der Gesellschaft zusammen, s.0.)

Geschaftsfihrung und Vertretung der Gesellschaft liegt jetzt bei den Liquidatoren;
dies sind vorbehaltlich abw. Regelung im Gesellschaftsvertrag alle Gesellschafter
gemeinschaftlich (§ 730 11 2 BGB/§ 736 | BGB-MoPeG, §§ 1461, 150 | HGB/§§ 144 |,
146 | HGB-MoPeG)

Gesellschaftszweck andert sich; nunmehr auf Auseinandersetzung (Liquidation)
gerichtet. Es entsteht also eine Liquidationsgesellschaft (Gegenbegriff: werbende
Gesellschaft).

Der Firma der OHG ist der Zusatz ,,i.L.“ (oder vergleichbare Kenntlichmachung)
beizufigen, vgl. § 153 HGB/§ 148 Il HGB-MoPeG; Gleiches wird kiinftig auch fir die
eGbR gelten, § 736d 11l BGB-MoPeG
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Beendigung der Gesellschaft
Auseinandersetzung (Liquidation, Abwicklung)
Ablauf der Liquidation

= Beendigung der laufenden Geschafte, Einziehung offener Forderungen, Versilberung
des Gesellschaftsvermogens (§ 733 Il BGB, genauer § 149 | HGB, kiinftig § 736d || BGB-
MoPeG, § 148 Il HGB-MoPeG)

= Begleichung der Gesellschaftsschulden (§ 733 || BGB, § 149 | HGB, kiinftig § 736 d V
BGB-MoPeG, § 148 V HGB-MoPeG)

= Rickerstattung der Beitrage/Einlagen (§ 733 1l BGB, § 155 | HGB, kiinftig § 736 d V
BGB-MoPeG, § 148 VI HGB-MoPeG)

= Verteilung des Uberschusses an Gesellschafter (§ 734 BGB, § 155 | HGB, kiinftig § 736d
VI BGB-MoPeG, § 148 VIIl HGB-MoPeG) bzw. Nachschusspflicht bei Verlust (§ 739 BGB,
§ 105 Il HGB, kiinftig § 737 BGB-MoPeG, § 149 HGB-MoPeG)

Beachte: Sonderregeln (InsO) gelten, wenn das Insolvenzverfahren Gber das
Vermogen der Gesellschaft eroffnet ist, § 730 1 BGB, § 1451 HGB bzw. § 73511
BGB-MoPeG § 143 |1 1 HGB-MoPeG (,,sofern nicht...”)
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§ 5 Gesellschafterwechsel/Beendigung

VI. Beendigung der Gesellschaft
4. (Voll-) Beendigung

Existenz der Gesellschaft endet erst mit Abschluss der Auseinandersetzung
(Ausnahme: Absinken auf einen Gesellschafter, s.0.).

Bei OHG ist Firma im Handelsregister zu |6schen (§ 157 | HGB, § 150 HGB-
MoPeG); Eintragung des Erloschens nur deklaratorisch, aber § 15 | HGB
beachten.

Nach dem MoPeG gilt Entsprechendes fir die Loschung der eGbR aus dem
Gesellschaftsregister (§ 738 BGB-MoPeG).

Zur Wiederholung/Vertiefung von § 5 der Vorlesung: Schédfer § 9 111, § 10
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Wesentliche Unterschiede zwischen Auf8en-GbR und OHG im Uberblick

Zulassiger Zweck

Kaufmannseigenschaft

Registerpublizitat

Geschaftsfihrung

Vertretung

Ausschluss eines
Gesellschafters

Kindigung, Tod,
149 Insolvenz eines Gfters

(€]e] 3¢

Grds. beliebig, aber kein Betrieb
eines kfm. Handelsgewerbes (OHG)

Nein

Bisher (-), ab 1.1.2024 aber Eintra-
gung mogl. nach § 707 BGB nF, dann
auch § 15 HGB iVm § 707a Il BGB nF

Grds. gemeinschaftliche Geschafts-
fuhrung, § 709 BGB/§ 715 | BGB nF

Grds. Gesamtvertretung, § 714 BGB/
§ 720 | BGB nF; Umfang der VM bis-

her nach Gesellschaftsvertrag, kiinf-

tig unbeschrankt, § 720 11l BGB nF

Durch Gfterbeschluss aus wichtigem
Grund, § 737 BGB, § 727 BGB nF

Bisher grds. Auflésung, §§ 723-725,
727, 728 1l BGB; kiinftig Ausscheiden
des Betroffenen, § 729 | BGB nF

OHG

Nur bestimmte Zwecke, vgl. § 105 1, Il
HGB, §§ 1051, 107 | HGB nF

Formkaufmann, § 6 | HGB

Anmeldung zum Handelsregister nach
§§ 106-108 HGB/§§ 106 f. HGB nF,
daher Anwendbarkeit des § 15 HGB

Grds. Einzelgeschaftsfihrung, § 115
HGB/§ 116 | HGB nF

Grds. Einzelvertretung, § 125 | HGB/
§ 124 | HGB nF; Umfang der Vertre-
tungsmacht unbeschrankt, § 126 HGB

Durch Gerichtsurteil aus wichtigem
Grund, § 140 HGB, § 134 HGB nF

Grds. keine Auflosung, sondern Aus-
scheiden des Betroffenen, § 131 Il
HGB/§ 130 | HGB nF
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2. Teil:
Die Kommanditgesellschaft (KG)
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$§ 6 Grundlagen und Entstehung der KG

I.  Wesensmerkmale der KG, Grundlagen

»  Tatbestandsmerkmale der KG (§ 161 | HGB) unterscheiden sich nur in einem
Punkt von denen der OHG:

= Vorhandensein von mindestens einem unbeschrankt personlich haftenden Gesell-
schafter (phG = Komplementar) und mindestens einem Gesellschafter, bei dem die
personliche Haftung auf eine bestimmte Haftsumme beschrdnkt ist (Kommanditist)

= |.0U. wie bei OHG: Gesellschaftsvertrag zur Verfolgung eines Zwecks, der
— im Betrieb eines Handelsgewerbes (§ 161 | HGB, entspricht § 105 | HGB),

— eines Kleingewerbes oder der Vermogensverwaltung (§ 161 1l iVm § 105 Il
HGB/§ 107 | 1 HGB-MoPeG) oder

— (ab 1.1.2024.) in der Austibung freier Berufe liegt (§ 161 Il iVm § 107 | 2 HGB-

MoPeG), soweit das jeweilige Berufsrecht dies zuldsst (wie z.B. § 59b [ 1 Nr. 1
BRAO)

- ,,KG als Sonderform der OHG" (vgl. § 161 Il HGB)

15 1 Prof. Dr. Dirk Verse
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$§ 6 Grundlagen und Entstehung der KG

I.  Wesensmerkmale der KG, Grundlagen

»  Regelungstechnik

=  Subsididare Anwendung der §§ 105 ff. HGB (§ 161 Il HGB) und lber § 105 IIl HGB
der §§ 705 ff. BGB

= §§ 161 ff. HGB behandeln nur die Besonderheiten, die sich aus der Existenz von
Kommanditisten ergeben; im Ubrigen gilt OHG-Recht, also insbes. fiir die
Rechtsstellung des Komplementars (phG)

— Vertretungsmacht des phG ergibt sich somit aus § 125 HGB (§ 124 HGB-MoPeG)
iVm § 161 1l HGB

— Haftung des phG ergibt sich aus §§ 128 ff. HGB (§§ 126 ff. HGB-MoPeG) iVm § 161
Il HGB
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$§ 6 Grundlagen und Entstehung der KG

I.  Wesensmerkmale der KG, Grundlagen

»  Kaufmannseigenschaft
=  Wie OHG ist auch KG Formkaufmann gem. § 6 | HGB

> Firmenrecht: Rechtsformzusatz nach § 19 | Nr. 3 HGB

»  Praktische Bedeutung

= Viel haufiger KG als OHG (Stichtag 1.1.2021: ca. 274.000 KG, ca. 23.000 OHG in
Deutschland; Kornblum GmbHR 2021, 681, 682)

= Sehr haufig in der besonderen Erscheinungsform der GmbH & Co. KG (zunehmend
auch UG [haftungsbeschrankt] & Co. KG)

Prof. Dr. Dirk Verse
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Besondere Erscheinungsformen der KG

GmbH & Co. KG (= GmbH als Komplementar)

Konstruktion: GmbH als einzige Komplementarin der KG

=  Kommanditisten sind idR im selben Umfang an der KG wie an der GmbH beteiligt
(personen- und beteiligungsidentische GmbH & Co. KG)

®* Hinter einer GmbH & Co KG kann letztlich eine einzige Person stecken; Bsp.: A griindet
allein eine GmbH, anschliellend griinden die GmbH (als phG) und A (als Kommanditist)
eine KG

GmbH & Co. KG ermaglicht:

= Gestaltung, in der keine natlirliche Person unbeschrankt haftet

= |m Ergebnis Drittorganschaft (formal zwar Selbstorganschaft, da Vertretung durch
GmbH als phG der KG; GmbH wird aber ihrerseits von ihren Geschaftsfiihrern
vertreten, diese muiissen nicht Gesellschafter der KG oder der GmbH sein, § 6 111 1
GmbHG)

- Insoweit Anndaherung an GmbH

Prof. Dr. Dirk Verse
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$§ 6 Grundlagen und Entstehung der KG

Il. Besondere Erscheinungsformen der KG

=

GmbH & Co. KG (= GmbH als Komplementar)

»  Gleichwohl verbleiben erhebliche Unterschiede zur GmbH, u.a.:

= Steuern: GmbH & Co KG ist eine KG, also Personengesellschaft; als solche unterliegt sie
nicht der Kérperschaftsteuer, sondern Gewinne unterliegen auf Ebene der
Gesellschafter der Einkommensteuer

—  Seit dem Gesetz zur Modernisierung des Korperschaftsteuerrechts (K6MoG) vom
25.6.2021 konnen allerdings auch Personengesellschaften freiwillig fir die
Kérperschaftsteuer optieren

= Arbeitnehmermitbestimmung: keine Mitbestimmung der GmbH & Co. KG nach DrittelbG
(s. aber § 4 MitbestG: Mitbestimmung der Komplementar-GmbH, wenn die KG mehr als
2000 Arbeitnehmer beschaftigt)

= Publizitat: keine Offenlegung des Gesellschaftsvertrags der KG im Handelsregister
(anders § 8 | Nr. 1 GmbHG fiir die GmbH); Rechnungslegung und deren Offenlegung
dagegen wie bei Kapitalgesellschaften (§ 264a HGB)
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Besondere Erscheinungsformen der KG

GmbH & Co. KG (= GmbH als Komplementar)

Sonderregeln fiir GmbH & Co. KG (Hintergrund: Glaubigerschutz)
= §§191l,125a12(§ 12512 HGB-MoPeG), 161 Il HGB (Firma, Geschaftsbriefe)
= §15al 3 InsO (Insolvenzantragspflicht bei Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung)

= [§8§391INr.5,1V,V, 443, 135 InsO (Nachrang von Gesellschafterdarlehen,
Insolvenzanfechtung der Riickzahlung vor Insolvenzeintritt)]

Vorstehende Besonderheiten gelten auch fir UG (haftungsbeschrankt) & Co. KG

= UG (haftungsbeschrankt) & Co. KG findet zunehmend Verbreitung (Stichtag 1.11.2018:
ca. 11.000 UG (haftungsbeschrankt) & Co. KG in Deutschland, Quelle: Uni Jena)
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Besondere Erscheinungsformen der KG

Einheits-KG
Konstruktion: KG ist Alleingesellschafterin ihrer GmbH

Zulassigkeit heute unstr., § 170 Il HGB-MoPeG setzt Einheits-KG voraus (vgl. auch
schon § 172 VI 2 HGB); inzwischen zunehmende praktische Verbreitung

Vorteile:

= Beij Gesellschafterwechsel geniigt Ubertragung der Kommanditanteile, wihrend bei einer
»,hormalen” beteiligungsidentischen GmbH & Co. KG auch die GmbH-Anteile Gbertragen
werden mussen (woflr es nach § 15 Il GmbHG not. Beurkundung bedarf)

= [Erleichterungen im Erbfall (bei ,normaler” GmbH & Co. KG geht GmbH-Anteil bei Mehrheit
von Erben auf Erbengemeinschaft tiber, KG-Anteile werden dagegen durch Sondererbfolge
aulderhalb der Erbengemeinschaft vererbt; dieses Auseinanderfallen wird bei der Einheits-KG
vermieden, da nur der KG-Anteil vererbt wird)]

Problem: Wer (bt Stimmrechte der KG in Gesellschafterversammlung der GmbH aus?

= Bisherige Rspr. (BGH NZG 2007, 751 Rn. 9): Geschaftsfiihrer der GmbH als Vertretungsorgan
der KG (§ 161 11iVm § 125 HGB/§ 124 HGB-MoPeG); das fuhrt dazu, dass die Geschaftsfihrer
in der Gesellschaftervers. der GmbH (iber Entlastung/Abberufung ihrer Mit-GF entscheiden

=  Abw. nunmehr § 170 Il HGB-MoPeG: Kommanditisten nehmen die Beteiligungsrechte der KG
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Besondere Erscheinungsformen der KG

Publikums-KG

Entgegen dem gesetzlichen Leitbild einer Personengesellschaft hat eine
Publikums-KG eine Vielzahl von Gesellschaftern
=  Funktional ahnlich wie AG, die nach dem Leitbild des Gesetzgebers als

,Kapitalsammelbecken” auf eine Vielzahl von (Klein-)Anlegern zugeschnitten ist, die
ihr Kapital (Einlage) zur Verfligung stellen und sich i.U. weitgehend passiv verhalten

= Hintergrund fir Wahl der Rechtsform der Publikums-Personengesellschaft anstelle der
AG meist steuerlicher Natur

Haufig als GmbH & Co. KG organisiert (es gibt aber auch Publikums-GbR oder
Publikums-OHG)

Gefahr der Benachteiligung der blofsen Anlagegesellschafter

= Schutz u.a. durch richterliche Inhaltskontrolle des Gesellschaftsvertrags nach § 242
BGB (§§ 305 ff. BGB gelten wegen § 310 IV 1 BGB nicht)
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Entstehung der KG

Innenverhaltnis

Durch Abschluss des Gesellschaftsvertrags oder mit dem Zeitpunkt, den dieser
bestimmt

AufRenverhaltnis

Bei handelsgewerblicher KG mit HR-Eintragung oder einvernehmlichem
Geschaftsbeginn, je nachdem, was friiher erfolgt (§ 123 |, Il HGB/§ 123 | HGB-
MoPeG iVm § 161 |l HGB) s.0. § 2 Il 2 zur OHG

= Beachte vor Eintragung besonderen Haftungstatbestand des § 176 | HGB (s.u. § 7)

Bei Kleingewerbe/Vermogensverwaltung erst mit HR-Eintragung (§ 123 1, II
letzter Hs. HGB/§ 123 | 2 letzter Hs. HGB-MoPeG iVm § 161 Il HGB); vorher nur
GbR

= Gleiches gilt fiir ab 1.1.2024 denkbare Freiberufler-KG (§§ 12312, 10712, § 161 1|
HGB-MoPeG)
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Entstehung der KG

Entstehung der KG durch Umwandlung

KG kann nicht nur ex nihilo gegriindet werden, sondern auch durch Umwandlung einer
bestehenden OHG (oder GbR) entstehen

* Voraussetzung: Anderung des Gesellschaftsvertrags, sei es (i) Wechsel eines Gesellschafters in
Position eines Kommanditisten, sei es (ii) Beitritt eines neuen Gesellschafters als Kommanditist

=  Beachte bei Umwandlung einer OHG- oder GbR-Beteiligung in Kommanditbeteiligung:

—  Fur Verbindlichkeiten der Gesellschaft, die vor Eintragung der Kommanditistenstellung begriin-
det wurden, haftet der betr. Gfter weiter nach § 128 HGB/§ 126 HGB-MoPeG, aber begrenzt
durch Nachhaftungsregeln (§ 160 Il HGB, § 137 Ill HGB-MoPeG, § 707c V BGB-MoPeG)

—  Problem: § 707c V BGB-MoPeG handelt nach systematischer Stellung und Materialien (BT-
Drucks. 19/27635, 139) nur vom Statuswechel (iSv § 707c | BGB-MoPeG), d.h. nur vom Wechsel
der eGbR in die KG. Was fir den Wechsel von der nicht eingetragenen GbR in die KG gilt, ist
ungeklart.

=  Beachte bei Beitritt eines neuen Gesellschafters als Kommanditist:

— Haftungsrisiko aus § 176 || HGB (ndher dazu unten § 7); neu eintretender Kommanditist sollte
Eintritt daher unbedingt unter aufschiebende Bedingung der Eintragung stellen

KG kann (wie OHG/eGbR) auch aus Umwandlung einer Kapitalgesellschaft entstehen

(nach UmwG, kein Pflichtfach) , . .. ..
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$§ 6 Grundlagen und Entstehung der KG

lll. Entstehung der KG

4. Anmeldung und Eintragung in das HR

»  Anmeldung der Gesellschaft und der Komplementare: §§ 106 f. HGB (§ 106 HGB-
MoPeG) iVm § 161 Il HGB

»  Anmeldung der Kommanditisten: § 162 HGB

=  Anmeldung hat zusatzlich die Bezeichnung der Kommanditisten und den Betrag der
Haftsumme eines jeden von ihnen zu enthalten

Zur Wiederholung/Vertiefung von § 6 der Vorlesung: Schdfer §§ 11, 12, §§ 45-48; Saenger § 51,
11,§9
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Vertretung

phG

Vertretung wie in OHG, §§ 125 f. HGB (§ 124 HGB-MoPeG) iVm § 161 || HGB
Kommanditist

Von organschaftlicher Vertretung ausgeschlossen gem. § 170 HGB (§ 170 | HGB-
MoPeG); Regelung nicht disponibel (Umkehrschluss aus § 163 HGB)

Zulassig aber rechtsgeschaftliche Vertretungsmacht (Prokura, Handlungsvoll-
macht), sofern organschaftliche Vertretungsmacht bei phG bleibt.
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Haftung
Haftung der Gesellschaft und des phG
wie in OHG (§§ 128 ff. HGB/§§ 126 ff. HGB-MoPeG iVm § 161 || HGB)

Haftung der Kommanditisten

Haftung nach Eintragung der Kommanditbeteiligung im Handelsregister

= Anspruchsgrundlage: § 1711, 1. HS. HGB i.V.m. Anspruch gegen KG (z.B. § 433 Il
BGB)

= Eigenschaften der Haftung gem. § 171 | HGB

— Personlich unmittelbar ggii. dem Gesellschaftsglaubiger (insoweit wie beim phG),
aber beschrankt auf Betrag der Haftsumme (vgl. § 172 |, Il HGB; Wortlaut ,Einlage”
in§ 1711, 161 f. HGB bisher missverstandlich, klinftig idF des MoPeG , Haftsumme*)

Unterscheide Haftsumme von (Pflicht-)Einlage: Haftsumme betrifft das AuRen-
verhaltnis, Einlage das Innenverhaltnis (das Gesetz benutzt den Begriff ,Einlage”
bisher fur beides; differenzierend aber kiinftig das MoPegG, s. insbes. § 171 | HGB-
MoPeG)
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§ 7 Auflenverhdaltnis

Il. Haftung

d

Haftung der Kommanditisten
Haftung nach Eintragung der Kommanditbeteiligung im Handelsregister
= Eigenschaften der Haftung gem. § 171 | HGB (Forts.)

— Haftung immer nur in Geld (keine Anwendung der Erflllungstheorie wie beim phG)
— i.U. gelten §§ 161 11, 128 f. HGB/§§ 126, 128 HGB-MoPeG, d.h.:

o Haftungist im Verhaltnis zur Gesellschaft akzessorisch, unmittelbar und
erstrangig (primar)

o Im Verhaltnis zu den Mitgesellschaftern ist die Haftung gesamtschuldnerisch
(s.0.§ 3112, dort auch zum Regress)

164 Prof. Dr. Dirk Verse

Gesellschaftsrecht



UNIVERSITAT
HEIDELBERG
ZUKUNFT
SEIT 1386

§ 7 Auflenverhdaltnis

Il. Haftung
Haftung der Kommanditisten
Haftung nach Eintragung der Kommanditbeteiligung im Handelsregister

= Haftung ausgeschlossen, ,, soweit” Einlage geleistet ist (§ 171 1, 2. HS HGB)

— Objektiver Wert der Leistung (muss nicht in Geld bestehen) entscheidend, nicht das,
was die Gesellschafter im Innenverhaltnis als Wert ansetzen (MuKo-HGB/K. Schmidt/

Griineberg §§ 171, 172 Rn. 59)

§ 1711, 2. HS HGB ist daher sinngemal} wie folgt zu lesen: ,,die Haftung ist
ausgeschlossen, soweit die vereinbarte Einlage geleistet ist und ihr Wert nicht hinter

der Haftsumme zurtickbleibt.”
— Beweislast fur Werthaltigkeit liegt beim Kommanditist

— Keine Registerpublizitat der Leistung

d
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Il. Haftung

2. Haftung der Kommanditisten

»  Haftung nach Eintragung der Kommanditbeteiligung im Handelsregister
= Haftung lebt wieder auf bei Rickzahlung der Haftsumme (§ 172 IV HGB)

Zweck des § 172 IV HGB ist, sicherzustellen, dass der Gesellschaft dasjenige dauerhaft
erhalten bleibt, was der Kommanditist mit der Folge der Haftungsbefreiung nach § 171
| HGB an sie geleistet hat. Geht das Geleistete durch eine unglinstige
Geschaftsentwicklung verloren, andert sich an der Haftungsbefreiung aber nichts;
schadlich ist nur die Riickzahlung an den Kommanditist.

,Rickzahlung” nicht wortlich zu verstehen, d.h. nicht nur Geldzahlung, sondern jede
Zuwendung aus dem Vermoégen der KG ohne gleichwertige Gegenleistung (z.B.
Austauschgeschaft zu unausgewogenen Konditionen); vgl. Fall 5

Rickzahlung der ,Einlage” liegt vor, soweit die Auszahlung dazu fihrt, dass der vom
Kommanditisten geleistete Kapitalanteil unter den Betrag seiner Haftsumme absinkt

Rechtsfolge: (AuBen-) Haftung lebt maximal bis zur Haftsumme wieder auf, nicht
dartber hinaus, auch nicht, wenn héhere Betrage ausgekehrt wurden
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Il. Haftung

2.

Haftung der Kommanditisten

»  Haftung nach Eintragung der Kommanditbeteiligung im Handelsregister
= Haftung lebt wieder auf bei Rickzahlung der Haftsumme (§ 172 IV HGB)

Keine Rickzahlung ist grds. die Auskehr von erwirtschafteten Gewinnen (Dividenden);
aber Grenze des § 172 IV 2 HGB beachten (ratio legis: Wenn in der Vergangenheit
Verluste angefallen sind und damit der Kapitalanteil des Kommanditisten unter den
Betrag der Haftsumme gemindert ist, soll der Gewinn zunachst dazu verwendet
werden, den Kapitalverlust wieder aufzufillen)

Hintergrund: Wegen § 172 IV 2 HGB wird in der Praxis normalerweise ein festes
Kapitalkonto | flr die Beteiligungsquote und ein variables Kapitalkonto Il gebildet, auf
dem neben der Einlage die Verluste und Gewinne verbucht werden (anhand des
letzteren Kontos kann man dann einfach feststellen, ob eine Dividendenauszahlung
moglich ist)
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Haftung

Haftung der Kommanditisten

Haftung vor Eintragung der Kommanditbeteiligung: Grundlagen

Gesondert geregelt in § 176 HGB, der unbeschrankte personliche Haftung anordnet
(Einzelheiten sogleich)

Ratio legis des § 176 HGB

— § 176 HGB soll das Vertrauen des Rechtsverkehrs darauf schitzen, dass die Mitglieder
einer Handelsgesellschaft, die ihre Geschaftstatigkeit aufgenommen hat, personlich und
unbeschrankt haften, sofern nicht eine Haftungsbeschrankung im HR verlautbart ist

o Glaubiger mussen aber nicht konkret auf die unbeschrankte Haftung eines bestimmten
Gesellschafters vertraut haben (unstr.); es geht also nur um ,,abstrakten Vertrauensschutz”
(MUKoHGB/K. Schmidt/Griineberg § 176 Rn. 1)

— Druckwirkung auf die Gesellschafter, die tatsachlichen Haftungsverhaltnisse eintragen zu
lassen (EBJS/Strohn § 176 Rn. 1)

Neufassung des § 176 HGB durch das MoPeG hat an dieser ratio legis nichts gedandert
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§ 7 Auflenverhdaltnis

Il. Haftung

2. Haftung der Kommanditisten
Haftung vor Eintragung der Kommanditbeteiligung: Fallgruppe 1 — neu
gegriindete Gesellschaft (§ 176 | HGB/§ 176 | HGB-MoPeG)
® Unbeschrankte Haftung des Kommanditisten gemafld §§ 161 11, 128, 176 1 1 HGB (iVm
Anspruchsgrundlage gegen die KG)
— gilt nicht bei Kenntnis des Glaubigers, § 176 | 1, letzter Hs. HGB/§ 176 | letzter Hs. HGB-
MoPeG (dann aber Haftung nach § 171 HGB, beschrankt auf die vereinbarte
Haftsumme; MiKoHGB/K. Schmidt/Griineberg § 176 Rn 18; Fall 5)
— gilt nach traditioneller Ansicht auch nicht bei unerlaubten Handlungen (BGHZ 82, 209,
215 f., Beispiel: Verkehrsunfall); Arg.: ratio legis (abstrakter Vertrauensschutz); in Lit. str.
(je nachdem, welchen Teil der ratio legis man betont: Vertrauensschutz oder
Druckfunktion)
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Il. Haftung
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Haftung der Kommanditisten

Haftung vor Eintragung der Kommanditbeteiligung: Fallgruppe 1 — neu
gegriindete Gesellschaft (§ 176 | HGB/§ 176 | HGB-MoPeG)

= Bisherige Fassung: § 176 | 2 HGB nimmt kleingewerbliche Gesellschaftern bisher von
der unbeschrankten Haftung nach § 176 1 1 HGB aus

— Problem: Folge ist Haftung als GbR-Gesellschafter analog § 128 HGB (,,Kann“-KG ist vor
Eintragung ja noch GbR, da Eintragung nach § 161 Il HGB iVm § 105 Il HGB konstitutiv
ist)

— Kommanditist einer noch nicht eingetragenen Kann-KG stiinde damit schlechter als

Kommanditist einer nicht eingetragenen Ist-KG; denn § 128 HGB kennt keine
Ausnahme bei Kenntnis des Glaubigers nach Art des § 176 1 1, letzter Hs. HGB

— Naheliegende Losung zur Auflosung dieses Wertungswiderspruchs: § 176 1 1, letzter
Hs. HGB analog (Schdfer § 12 Rn. 5 a.E., str.)
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Haftung der Kommanditisten

Haftung vor Eintragung der Kommanditbeteiligung: Fallgruppe 1 — neu
gegriindete Gesellschaft (§ 176 | HGB/§ 176 | HGB-MoPeG)

= Kinftige Rechtslage: § 176 | 2 HGB durch MoPeG gestrichen, § 176 | 1 HGB-MoPeG
spricht nur von handelsgewerblichen Gesellschaften; kleingewerbliche Gesellschaften
(und sonstige, fur die die Eintragung konstitutiv ist) werden nicht mehr erwahnt

— In diesen Gesellschaften haften vor Eintragung der KG alle Gesellschafter unbeschrankt nach
§ 721 BGB-MoPeG, da vor Eintragung noch eine GbR vorliegt; analoge Anwendung des Aus-
schlusses der unbeschrankten Haftung bei Kenntnis des Glaubigers (§ 176 | letzter Hs. HGB,
s. vorige Folie) scheidet im neuen Recht mangels planwidriger Liicke aus

— Hintergrund: Der RegE MoPeG hatte noch vorgeschlagen, den Ausschluss bei Kenntnis ganz
aus § 176 HGB zu streichen (BT-Drs. 19/27635, 258f.); damit ware der Wertungswiderspruch
beseitigt worden, da der Kenntnisvorbehalt weder in der Ist- noch in der Kann-KG gegolten
hatte

o Dies erschien dem Rechtsausschuss aber zu streng; daher wurde der Kenntnisvorbehalt
in § 176 | letzter Hs. letztlich doch beibehalten, aber bewusst nur fiir handelsgewerb-
liche Gesellschaften (vgl. BT-Drs. 19/31105, 9; zur Gesetzesgenese Schollmeyer DNotZ

2021, 889, 896 f.) )
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Haftung

Haftung der Kommanditisten

Haftung vor Eintragung der Kommanditbeteiligung: Fallgruppe 2 — Eintritt in
bestehende OHG/KG (§ 176 Il HGB/§ 176 Il HGB-MoPeG)

= Unbeschrankte Haftung des Kommanditisten gem. §§ 161 I, 128, 176 Il HGB (iVm
Anspruchsgrundlage gegen die KG) fiir Verbindlichkeiten, die im Zeitraum zwischen
Eintritt und Eintragung begriindet wurden

,Eintritt“ meint Beitritt durch Aufnahmevertrag

o Anders als nach § 176 | HGB Zustimmung des Kommanditisten zur
Geschaftsfortfiihrung keine Voraussetzung der Haftung (BGHZ 82, 209, 211 f.)

o Losung in der Praxis: Beitritt des Kommanditisten wird unter aufschiebende
Bedingung der Registereintragung gestellt

— Ist mit ,,Eintritt“ auch der Anteilserwerb durch Abtretung der Mitgliedschaft
(Anteilsiibertragung) gemeint?

o Nach bisheriger Rspr. ja (BGH NJW 1983, 2259), aA hL

o Anders jetzt § 176 Il HGB-MoPeG: Die Neufassung spricht vom Beitritt eines
yweiteren” Gesellschafters als Kommanditist; damit soll klargestellt werden, dass die
Anteilsibertragung nicht erfasst wird (BT-Drs. 19/31105, 10).
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Haftung der Kommanditisten

Haftung bei Gesellschafterwechsel
= Eintritt des Kommanditisten (durch Aufnahmevertrag)

— Vor HR-Eintragung der Kommanditbeteiligung § 176 |l HGB beachten fiir Zeitraum
zwischen Beitritt und Eintragung (s.o.)

— Fir Altverbindlichkeiten (= vor Eintritt begriindete Verbindlichkeiten) haftet der neue
Kommanditist beschrankt nach § 173 (iVm § 171 1) HGB; Pendant zu § 130 HGB (§ 128
HGB-MoPeG) beim phG

173 Prof. Dr. Dirk Verse

Gesellschaftsrecht



UNIVERSITAT
HEIDELBERG
ZUKUNFT
SEIT 1386

§ 7 Auflenverhdaltnis

Il. Haftung

d

Haftung der Kommanditisten

Haftung bei Gesellschafterwechsel
= Ausscheiden des Kommanditisten

— Nachhaftung des Ausscheidenden gem. § 171 | HGB fir Altverbindlichkeiten in den
Grenzen der §§ 161 1l, 160 HGB bzw. §§ 161 Il, 137 HGB-MoPeG

— Beachte: Auszahlung der Abfindung aus dem Gesellschaftsvermogen beinhaltet
Rickgewahr der Einlage i.S. des § 172 IV HGB
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Haftung
Haftung der Kommanditisten

Haftung bei Gesellschafterwechsel

= Ubertragung des Kommanditanteils (erfolgt wie in OHG gem. §§ 413, 398 BGB mit
Zustimmung der Mitgesellschafter, §§ 161 I, 105 Il HGB iVm § 711 | 1 BGB-MoPeG)

— Auch hier gilt flr Erwerber § 173 (iVm § 171 |) HGB bzgl. Altverbindlichkeiten; die unbe-
schrankte Haftung nach § 176 Il HGB firr Verbindlichkeiten, die zw. Eintritt und Eintra-
gung begriindet werden, droht dagegen jedenfalls nach neuem Recht nicht (s.0. S. 172)

Merke: Begriff des Eintritts ist bei § 173 also weiter als in § 176 Il HGB!

— Kann sich der Erwerber im Rahmen des § 171 | HGB auf eine vom VeraulSerer geleistete
Einlage berufen?

Erwerber riickt in Mitgliedschaft des VeraulRerers ein

- Leistung der Einlage i.S. des § 171 | Hs. 2 HGB durch VeraulSerer wirkt auch fir
Erwerber und umgekehrt

- Rickgewahr der Einlage (§ 172 IV HGB) an VerauRerer oder Erwerber wirkt auch gg.
den jeweils anderen, d.h. Aufleben der Haftung des VerdaulRerers (§§ 171 1, 161 I,
160 HGB/§§ 1711, 161 Il, 137 HGB-MoPeG) und des Erwerbers (§§ 1711, 173 HGB)

— Problem: Anteilslibertragung, die im HR ohne Rechtsnachfolgevermerk eingetragen wird
(Rechtsschein einer doppelten Haftsumme); dazu Schdfer § 16 Rn. 10
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Haftung der Kommanditisten

Haftung bei Umwandlung einer Stellung als phG in eine Stellung als
Kommanditist

= Fur Altverbindlichkeiten, die vor der Eintragung der Umwandlung in eine
Kommanditistenstellung begriindet wurden, haftet der friihere phG in der
Nachhaftungsfrist fort, §§ 161 11, 128, 160 Ill HGB bzw. §§ 161 1l, 126, 137 Ill HGB-
MoPeG), s.o.

= Fur Neuverbindlichkeiten richtet sich seine Haftung nach § 171 HGB

Zur Wiederholung/Vertiefung von § 7 der Vorlesung: Schdfer §§ 13, 16; Saenger § 5 IV-V; ferner
Fall 5.
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Voriiberlegung zur Systematik

177

>

>

§§ 163-169 HGB regeln das Innenverhaltnis der KG (Beziehungen der
Gesellschafter untereinander und zur KG)

§§ 170-176 HGB regeln das AulSenverhaltnis der KG (Vertretung und Haftung
gegenliber Glaubigern der Gesellschaft)

Geregelt wird dabei immer nur die Rechtsstellung der Kommanditisten,
diejenige der phG istin § 161 Il iVm §§ 109 ff., 123 ff. HGB / §§ 108 ff., 123 ff.
HGB-MoPeG geregelt
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Grundsatz der Vertragsfreiheit

§ 163 HGB: nur in Ermangelung gesellschaftsvertraglicher Regelungen gelten
§§ 164-169 HGB

Soweit die §§ 164 ff. HGB keine Sonderregeln enthalten, gelten die —im

Innenverhaltnis ebenfalls dispositiven — Regeln der OHG (§ 161 11 iVm §§ 109 ff.

HGB/§§ 108 ff. HGB-MoPeG)

=  Bsp.: Hat der Kommanditist in Gesellschaftsangelegenheiten Aufwendungen getatigt
(z.B. einen Glaubiger befriedigt), richtet sich sein Aufwendungsersatzanspruch gegen

die KG nach §§ 161 Il, 110 1 1. Alt. HGB (§§ 161 11, 105 Ill HGB-MoPeG iVm § 716 |
1. Alt. BGB-MoPeG)

Leitbild der §§ 164 ff. HGB: Kommanditist als bloRer Kapitalgeber (im
Gegensatz zum unternehmerisch engagierten Komplementar), daher nur sehr
beschrankter Einfluss
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II. Rechte und Pflichten des Kommanditisten

»  Ausschluss von der Geschaftsfihrung (§ 164 HGB)

=  Mitwirkungsrecht der Kommanditisten nur bei auRergewohnlichen Geschéaften (§ 164
S. 1 HGB; Einschrankung gegeniber § 115 |, letzter Hs. HGB/§ 116 Il 3 HGB-MoPeG)

(@)

§ 164 S. 1 HGB spricht zwar von ,,Widerspruchsrecht”; gemeint ist aber, dass vor Durch-
fihrung einer (fur die konkrete Gesellschaft) auBergewdhnlichen Malknahme ein
Beschluss aller Gesellschafter nach §§ 161 1l, 116 Il HGB einzuholen ist (also nicht nur auf
aktiven Widerspruch eines Kommanditisten; ganz hM)

§ 164 HGB-MoPeG bringt dies durch die Verweisung auf § 116 Il 1 HGB-MoPeG kiinftig
klarer zum Ausdruck

=  Mitwirkungsrecht der Kommanditisten bei Prokuraerteilung bisher str. (wegen unklarer
Fassung des § 164 S. 2 iVm § 116 Ill HGB)

(©)

Teils Mitwirkungsrecht ganz verneint, teils bejaht, sofern Prokuraerteilung im konkreten
Fall auRergewdhnlich (zum Streitstand Oetker/Oetker § 164 Rn. 12)

§ 164 HGB-MoPeG verweist nicht mehr auf Regelung zur Prokuraerteilung (§ 116 11 2
HGB-MoPeG); damit soll zum Ausdruck gebracht werden, dass die Kommanditisten
diesbzgl. kein Mitwirkungsrecht haben (BT-Drs. 19/27635, 253)
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Rechte und Pflichten des Kommanditisten

Kein gesetzliches Wettbewerbsverbot (§ 165 HGB, Gegensatz zu § 112 HGB,
§ 117 HGB-MoPeG)

Beschrankte Kontrollrechte (§ 166 HGB, Einschrankung gegeniiber § 118 HGB
bzw. § 105 Ill HGB-MoPeG iVm § 717 | BGB-MoPeG)

* Einsichtsrecht nach § 166 | HGB nur zur Uberpriifung des Jahresabschlusses; daher z.B.
kein Einblick in Unterlagen lber zuklinftige Planungen (Strategiepapiere), iU nur auf
Anordnung des Gerichts aus wichtigem Grund (§ 166 Ill HGB)

= § 166 HGB-MoPeG geht nunmehr weiter und gewahrt dem Kommanditisten ein
allgemeines Informationsrecht, sofern die Erteilung der Information zur Wahrnehmung
seiner Mitgliedschaftsrechte erforderlich ist (bisher schon als ungeschriebenes Recht
aus der Treuepflicht der Gesellschaft abgeleitet, BT-Drs. 19/27635, 253)

Gewinn- und Verlustbeteiligung (§§ 167-169 HGB)

= Beachte: bei Ausscheiden oder Liquidation der Gesellschaft muss der Kommanditist
keine Nachschsse leisten (bisher kommt dies in § 167 1ll HGB nur missverstandlich
zum Ausdruck; Staub/Casper § 167 Rn. 23; kiinftig klarer § 167 HGB-MoPeG)
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$ 8 Innenverhdiltnis

lll. Rechte und Pflichten des Komplementars

»  Die Rechtsstellung des Komplementars entspricht der des OHG-
Gesellschafters (§ 161 Il HGB, s.o. § 4 der Vorlesung).

Zur Wiederholung und Vertiefung von § 8 der Vorlesung: Schdfer §§ 14-15; Saenger § 5 I
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Allgemeines

§§ 161 ff. HGB enthalten keine besonderen Regeln lGber Auflésung, Liquidation und
Beendigung der Gesellschaft

Folglich gelten Gber § 161 Il HGB grds. dieselben Regeln wie in der OHG (s.0. § 5 VI):
=  Auflésung: §§ 131 ff. HGB, §§ 138 ff. HGB-MoPeG

= Liquidation (Abwicklung, Auseinandersetzung): §§ 145 ff. HGB, §§ 143 ff. HGB-MoPeG

= (Voll-) Beendigung: Existenz der Gesellschaft endet erst mit Abschluss der Liquidation

— Sonderfall: Sofortiges Erléschen der Ges. bei Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters
(bisher ungeschrieben, kiinftig § 712a BGB-MoPeG iVm §§ 105 Ill, 161 Il HGB-MoPeG)

Abweichungen vom OHG-Recht:

=  Keine Nachschusspflicht des Kommanditisten, wenn das Gesellschaftsvermdgen zur
Begleichung der Gesellschaftsverbindlichkeiten nicht ausreicht (§ 167 HGB-MoPeG, ebenso
schon § 167 Il HGB mit allerdings missverstandlicher Formulierung)

=  Bisher sind vorbehaltlich abw. Regelung im Gesellschaftsvertrag wie in der OHG alle
Gesellschafter gemeinschaftlich Liquidatoren, also auch die Kommanditisten (§§ 161 11, 146 |,
150 | HGB; kiinftig aber anders § 178 HGB-MoPeG: nur noch Komplementare als Liquidatoren
(soweit nicht im Gesellschaftsvertrag oder durch Beschluss abw. geregelt, §§ 161 I, 144 IV
HGB-MoPeG)

Prof. Dr. Dirk Verse
Gesellschaftsrecht



183

$ 9 Auflosung und Beendigung der KG

UNIVERSITAT
HEIDELBERG
ZUKUNFT
SEIT 1386

Besonderheiten beim Ausscheiden des letzten Komplementars

Besondere Schwierigkeiten ergeben sich beim Ausscheiden des letzten
Komplementars, da eine KG nur mit Kommanditisten im Gesetz nicht
vorgesehen ist

=  Bsp.: Einziger Komplementar verstirbt und scheidet damit aus (§§ 161 11, 131 1lI
Nr.1 HGB, §§ 161 1l, 130 | Nr. 1 HGB-MoPeG); sofern der Gesellschaftsvertrag
keine Nachfolgeklausel vorsieht, ist damit kein Komplementar mehr vorhanden,
sondern nur noch Kommanditisten.

Losung

=  Mit Ausscheiden des letzten Komplementars gilt KG ipso iure als aufgeldst mit
der Folge der Anwendung der §§ 161 11, 145 ff. HGB / §§ 161 II, 143 ff. HGB-
MoPeG.

=  Der Liguidationsgesellschaft gehoren dann nur die Kommanditisten an.
= Die Kommanditisten konnen aber die Fortsetzung der KG beschlielen, wenn sie
einen neuen Komplementar aufnehmen.
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$ 9 Auflosung und Beendigung der KG

Il. Besonderheiten beim Ausscheiden des letzten Komplementars

»  Sonderfall: Ausscheiden des Komplementars aus einer Zweipersonen-KG

=  Bsp.: Komplementar einer Zweipersonen-KG verstirbt und scheidet damit aus (§§ 161 11, 131
lIl Nr. 1 HGB); sofern der Gesellschaftsvertrag keine Nachfolgeklausel vorsieht, ist damit kein
Komplementar mehr vorhanden, es verbleibt nur ein Kommanditist.

»  Losung

=  Mit Ausscheiden des Komplementars erlischt die KG ipso iure (ohne Liquidation); schon
bisher anerkannt, kiinftigin § 712a 1 1 BGB-MoPeG iVm §§ 161 Il, 105 Il HGB explizit
geregelt

=  Das Gesellschaftsvermégen geht per Gesamtrechtsnachfolge auf den verbliebenen
Kommanditisten lGber (§ 712a |1 2 BGB-MoPeG iVm §§ 161 II, 105 Il HGB), der so zum
vollhaftenden Einzelkaufmann zu werden droht.

=  Ausweg nach BGH (NJW 1991, 844; NZG 2004, 611): verbliebener Kommanditist bzw. jetzt
Einzelkaufmann haftet fir die Verbindlichkeiten der KG nur mit dem tbergegangenen
Gesellschaftsvermogen, wenn er die Geschafte innerhalb von drei Monaten einstellt (analog
§ 27 1l HGB, der im Erbfall Haftungsbeschrankung auf den Nachlass nach §§ 1973, 1975 ff,,
1990 BGB ermdglicht; in Lit. str.).

Zur Wiederholung und Vertiefung von § 9 der Vorlesung: Schdfer § 17
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3. Teil:
Weitere Personengesellschaften
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Grundlagen

Partnerschaftsgesellschaft (Partnerschaft) ist konzipiert als besondere Rechtsform fir
Angehdrige freier Berufe, denen der Zugang zur OHG/KG mangels gewerblicher Tatigkeit
bis zum MoPeG versperrt ist/war; Regelung im PartGG (seit 1995)

Vorteil ggi. GbR (aus Sicht der Gesellschafter): Einschrankung der Gesellschafterhaftung

= _Normale” PartG: Beschrankung der Haftung auf Partnerschaft und den handelnden Partner
fir berufliche Fehler nach § 8 Il PartGG

= Seit 2013: Rechtsformvariante PartG , mit beschrankter Berufshaftung” (PartG mbB); bei
dieser beschrankt sich die Haftung fiir Berufsausiibungsfehler auf das Gesellschaftsvermoégen
(1), § 8 IV PartGG (Einzelheiten s.u. ll1.)

Hintergrund der Einfihrung der PartG mbB: Reaktion des Gesetzgebers auf englische LL.P. mit
Sitz in Deutschland (Personengesellschaft, bei der nach britischem Gesellschaftsrecht keine
Gesellschafterhaftung besteht; Henssler NJW 2014, 1761)

Rechtstatsachen: Zum Stand 31.12.2016 waren 13.197 Partnerschaften in den
Partnerschaftsregistern eingetragen, davon 4.378 PartG mbB (Lieder/Hoffmann NZG 2017,
325; Anteil der PartG mbB stark zunehmend)
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Grundlagen

Rechtsnatur: Personengesellschaft, auf die nach § 1 IV PartGG subsidiar das Recht der GbR
Anwendung findet; an vielen Stellen verweist das PartGG aber auch auf das OHG-Recht

Rechtsfahigkeit nach § 7 Il PartGG iVm § 124 | HGB (kinftig nach § 1 IV PartGG iVm § 705
Il Alt. 1 BGB-MoPeG)

Kein Formkaufmann i.S. des § 6 | HGB (§ 1 | 2 PartGQG)

Publizitat im Partnerschaftsregister; handelsrechtliche Publizitat (insbes. § 15 HGB)
entsprechend anwendbar, § 5 |l PartGG

Reform: MoPeG bringt im Wesentlichen nur redaktionelle Anpassungen an das neue
GbR/OHG-Recht (und eine Liberalisierung des Namensrechts der PartG); neu ist allerdings,
dass Freiberufler kiinftig anstelle der PartG auch eine OHG/KG wahlen kénnen (§§ 107 | 2,
161 Il HGB-MoPeG)
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$ 10 Partnerschaftsgesellschaft

Il. Entstehung der PartG

» Im Innenverhaltnis: Entstehung mit Abschluss des Partnerschaftsvertrags (=
Gesellschaftsvertrag nach § 705 BGB iVm § 1 IV PartGG)

= Vertragsparteien mussen
— natdlrliche Personen sein (§ 1 | 3 PartGG),

— die einen (nicht notwendig denselben) freien Beruf austiben (Legaldefinitionin § 1 1l
PartGG, Katalog des § 1 Il 2 PartGG nicht abschliel3end)

= Schriftformerfordernis (§ 3 | PartGG) durch MoPeG kiinftig aufgehoben
— Hintergrund: auch bei GbR, OHG, KG gibt es keinen Schriftformzwang (BT-Drs. 19/27635,
275: Schriftformzwang ,,Fremdkdrper im System des Personengesellschaftsrechts®)
= Mindestinhalt (Name, Sitz, Gegenstand der Gesellschaft) war bisher in § 3 Il PartGG
geregelt, kiinftig durch MoPeG ebenfalls aufgehoben
— Hintergrund: die genannten Angaben sind ohnehin bei der Anmeldung zum
Partnerschaftsregister (s. ndachste Folie) zu machen (BT-Drs. aaO)
> Im Aullenverhaltnis: Entstehung erst mit Eintragung im Partnerschaftsregister
(§ 7 | PartGG; kein Pendant zu § 123 Il HGB/§ 123 | 2 HGB-MoPeG)

— Bei Geschaftsaufnahme vor Eintragung kann also im Aul3enverhaltnis allenfalls eine GbR
bestehen (§ 719 | BGB-MoPeG)

188 Prof. Dr. Dirk Verse

Gesellschaftsrecht



189

$ 10 Partnerschaftsgesellschaft

UNIVERSITAT
HEIDELBERG
ZUKUNFT
SEIT 1386

Il. Entstehung der PartG
»  Anmeldung und Eintragung nach §§ 4 f. PartGG

Eintragungspflichtige Tatsachen (§ 412 iVm § 3 Il PartGG, kiinftig§412iVm §5 |
PartGG-MoPeG)
— Name und Sitz der Partnerschaft

o zum Namen beachte § 2 PartGG (nach Neufassung durch MoPeG auch Sach- oder
Phantasiebezeichnungen zuldssig): Zusatz ,,und Partner” oder ,,Partnerschaft”

o im Fall der beschrankten Berufshaftung § 8 IV 3 PartGG: , mit beschrankter Berufshaftung”
oder ,mbB“; statt ,Partnerschaft” auch ,PartG” oder , Part“ moglich

o also z.B. ,Hengeler Mueller Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB*, ,Gleiss Lutz Hootz
Hirsch PartmbB*, ab 1.1.2024 auch ,Jura SuperNerds PartmbB“

— Name, Geburtsdatum, Wohnort und i.d. Partnerschaft ausgetbter Beruf jedes Partners
— Gegenstand der Partnerschaft

— Angabe der Vertretungsbefugnis der Partner

Registerpublizitat nach § 5 |l PartGG in Anlehnung an Handelsregisterrecht (u.a.
entsprechende Anwendung des § 15 HGB!)
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$ 10 Partnerschaftsgesellschaft

Ill. AuRenverhaltnis

»  Vertretung
=  Uber & 7 lll PartG findet OHG-Vertretungsrecht weithin entsprechende Anwendung
(§§ 125-127 HGB/§ 124 HGB-MoPeG)
= Aber: § 7 lll PartGG nimmt § 125 Il HGB / § 124 11l HGB-MoPeG (Vertretung durch
Gesellschafter mit Prokurist) von der Verweisung aus

— Hintergrund: PartG als Nicht-Kaufmann (!) kann keinen Prokuristen bestellen; dies
konnen nur Kaufleute (,,Inhaber eines Handelsgeschafts”, § 48 HGB)
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$ 10 Partnerschaftsgesellschaft

Ill. AuRenverhaltnis

III

> Haftung in der ,,Normal“-Partnerschaft

= §8I11PartGG entspricht § 128 S. 1 HGB bzw. § 721 S. 1 BGB-MoPeG

— §128S.2HGB/§721S. 2 BGB-MoPeG hat in § 8 PartG keine Entsprechung; dennoch
unstr. auch in PartG keine haftungsbeschrankende Vereinbarung zwischen den
Gesellschaftern mit Wirkung gegen Dritte moglich (unzuldssiger Vertrag zulasten Dritter)

= § 812 PartG verweist auf §§ 129 f. HGB / §§ 721a f. BGB-MoPeG

= Besonderheit (!): Haftungskonzentration auf die Gesellschaft und den handelnden
Partner flr berufliche Fehler nach § 8 Il PartGG

— Bsp.: Partner A einer PartG von Rechtsanwalten (A, B und C) lasst Frist verstreichen und
verliert dadurch einen Prozess fiir Mandant M.

Lésung: M hat Ersatzanspriiche gegen die PartG (aus § 280 | iVm §§ 675, 611, 31 BGB)
und gegen A (§§ 280 |, 675, 611, 31 BGB iVm § 8 |, Il PartG), nicht aber gegen die Partner
B und C (§ 8 Il PartG).

— § 811 PartGG erfasst auch die deliktische Haftung fiir berufliche Fehler (BT-Drs. 12/6152,
18; M(iKo-BGB/ Schdifer § 8 PartGG Rn. 16), relevant z.B. bei Heilberufen
(Korperverletzung, § 823 | BGB).

19 1 Prof. Dr. Dirk Verse
Gesellschaftsrecht



UNIVERSITAT
HEIDELBERG
ZUKUNFT
SEIT 1386

$ 10 Partnerschaftsgesellschaft

Ill. AuRenverhaltnis

»  Haftung in der PartG mbB

= Haftung fir berufliche Fehler (gleich aus welchem Rechtsgrund, d.h. auch deliktische
Anspriiche) konzentriert sich nach § 8 IV 1 PartGG allein auf die PartG (!), sofern diese
eine durch Gesetz vorgegebene Berufshaftpflichtversicherung unterhalt

— Hohe der Versicherungssumme berufsspezifisch im Gesetz festgelegt (nach § 51a |l
BRAO EUR 2,5 Mio. pro Versicherungsfall)

= Rechtsformzusatz , mit beschrankter Berufshaftung” oder ,,mbB“ (§ 8 IV 3 PartGG) soll
die Glaubiger auf die Haftungskonzentration hinweisen
— Unterbleibt die Registereintragung des Zusatzes, werden gutglaubige Dritte nach § 5
PartGG, § 15 | HGB in ihrem Vertrauen auf die Haftung der Partner nach § 81, Il PartGG
geschitzt

— Tritt die Gesellschaft im Rechtsverkehr ohne den Zusatz auf, greift auch bei korrekter
Registereintragung die allgemeine Rechtsscheinhaftung ein (d.h. Gesellschaft muss sich
ggl. Gutgldaubigen, die im Vertrauen auf das Fehlen der Haftungskonzentration
gehandelt haben, an dem zurechenbar gesetzten Rechtsschein festhalten lassen);
MUKoBGB/Schdfer § 8 PartGG Rn. 46
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Innenverhaltnis

Innenverhaltnis richtet sich wie bei den tbrigen Personengesellschaften primar
nach dem Gesellschaftsvertrag (§ 6 lll 1 PartGG); Gestaltungsfreiheit

Subsidiar finden weitgehend die Bestimmungen des OHG-Rechts Anwendung (§ 6
Il 2 PartGG)
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Anderungen im Gesellschafterbestand, Auflésung und Beendigung
Eintritt durch Aufnahmevertrag (wie bei sonstigen Personengesellschaften auch)

Ausscheiden: § 9 | PartGG verweist auf OHG-Recht (§§ 131 ff. HGB / §§ 130 ff. HGB-
MoPeG)

= besonderer Ausscheidensgrund ist Verlust der Berufszulassung (§ 9 Il PartGG)

Ubertragung der Mitgliedschaft durch Abtretung (§§ 413, 398 BGB) mit Zustimmung
der Ubrigen Partner (§ 1 IV PartGG iVm § 711 | 1 BGB-MoPeG) moglich, aber nur an
Berufstrager (sonst ist Abtretung nichtig, § 134 BGBiVvm § 111, 3 PartGG)

Mitgliedschaft nicht vererblich, sofern Gesellschaftsvertrag nichts Abweichendes
regelt (§ 9 IV PartGG); Erbe erhalt Abfindung nach § 1 IV PartG iVm § 738 1 2 BGB /
§ 728 | 1 BGB-MoPeG), sofern nicht abbedungen

Auflosung und Liquidation nach OHG-Recht (§§ 91, 10 | PartGG)

=  Beendigung (Erléschen des Rechtstragers) wie bei GbR/OHG erst mit Abschluss der
Liquidation

=  Erldschen ist nach § 10 | PartGG iVm § 157 HGB / § 150 HGB-MoPeG zum
Partnerschaftsregister anzumelden (Eintragung deklaratorisch)
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$ 11 Stille Gesellschaft

. Grundlagen
»  Rechtsgrundlagen

= Gesellschaftsvertrag
= §§ 230 ff. HGB
= Hilfsweise §§ 705 ff. BGB

> Rechtsnatur: Innengesellschaft

= Nach aulen tritt allein der Kaufmann in Erscheinung, an dessen Handelsgewerbe sich
der stille Gesellschafter beteiligt (der Stille wird auch nicht im HR eingetragen; daher
interessant fiir Beteiligungen, die nicht publik werden sollen)

= Kein eigener Rechtstrager, keine Bildung von Gesellschaftsvermogen
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Grundlagen

Entstehungsvoraussetzungen folgen teils aus § 705 BGB, teils aus §§ 230 ff. HGB:
= Vertrag zw. Kaufmann (i.S. der §§ 1-6 HGB) und stillem Gesellschafter (arg. § 230 | HGB)

= Gemeinsamer Zweck: Betrieb des Handelsgewerbes durch den Geschaftsinhaber

— Beachte: Nur der Geschaftsinhaber, nicht die stille Gesellschaft betreibt das
Unternehmen, ist Unternehmenstrager

— Die stille Gesellschaft tritt nicht nach aullen auf, sie ist reine Innengesellschaft (nicht
rechtsfahige Gesellschaft i.S. des § 705 Il Var. 2 BGB-MoPeG) und damit blof3es
Schuldverhaltnis zwischen dem Geschaftsinhaber und dem (oder den) Stillen

— Daher Anwendbarkeit der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft str. (bejahend wegen
Rickabwicklungsschwierigkeiten BGH NZG 2006, 57, st.Rspr.; aA Teile der Lit., da reiner
Schuld-, kein Organisationsvertrag)

= Forderungspflicht beider Parteien

—  Stiller Gesellschafter fordert gem. Zweck durch Leistung der Einlage (vgl. § 230 | HGB)

— Beitrag des Geschaftsinhabers liegt in der Leitung des Unternehmens flir gemeinsame
Rechnung

= Beteiligung des stillen Gesellschafters am Gewinn (arg. § 231 || HGB)

—  Beteiligung am Verlust mdéglich, aber nicht zwingend (§ 231 11 HGB)
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$ 11 Stille Gesellschaft

1. Rechtsverhiltnisse im Uberblick

> Stiller Gesellschafter

=  Wesentliche Pflichten
—  Beitragspflicht (§ 230 | HGB)
—  Ggf. Verlustteilnahme (§ 231 Il HGB)
=  Wesentliche Rechte
—  Gewinnbeteiligung (§§ 231 f. HGB); kann nicht ausgeschlossen werden (§ 231 || HGB)
— Informationsrecht (§ 233 HGB in Anlehnung an § 166 HGB)

— Vorbehaltlich abw. Regelung im Gesellschaftsvertrag kein Einfluss auf Geschaftsfiihrung, nicht
einmal bei aulRergewohnlichen MaRnahmen i.S. des § 164 HGB (also rein finanzielle
Beteiligung)

—  Nur Grundlagenanderungen (z.B. VerauRerung des Handelsgeschafts) bedirfen der
Zustimmung des Stillen (Staub/Harbarth § 230 Rn. 199 ff.)
= Nahere Ausgestaltung durch den Gesellschaftsvertrag

—  Gesellschaftsvertrag kann dem Stillen wesentlich weitergehende Rechte als nach §§ 230 ff.
HGB einrdaumen, ihn z.B. durch Zustimmungsvorbehalte, Widerspruchsrechte etc. an der
Geschaftsfiihrung beteiligen (,,atypische” stille Gesellschaft)
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$ 11 Stille Gesellschaft

1. Rechtsverhiltnisse im Uberblick

»  Geschaftsinhaber
= Wesentliche Pflichten

—  Fuhrung des Handelsgeschafts im eigenen Namen auf gemeinsame Rechnung (bei
schuldhaft pflichtwidriger Geschaftsfihrung Haftung nach §§ 280 |, 708 BGB)

—  Respektierung der Rechte des Stillen (insbes. Abfihrung des dem Stillen zustehenden
Gewinns)

= Wesentliche Rechte
—  Flhrung des Handelsgeschafts im eigenen Namen (s.o.)

= Nahere Ausgestaltung durch den Gesellschaftsvertrag

—  Weiter Spielraum fir von den §§ 230 ff. HGB abweichende Gestaltungen (z.B.
Beteiligung des Stillen an der Geschaftsfiihrung, am Vermogen statt nur am Gewinn,
etc.); man spricht dann von einer atypischen stillen Gesellschaft

Zur Wiederholung/Vertiefung von § 11 der Vorlesung: Schdfer §§ 27-30; Saenger § 6
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4. Teil:
Kapitalgesellschaften im Uberblick
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$ 12 Grundziige der GmbH

I.  Grundlagen

Vorbemerkung: Pflichtfachstoff ist nur die Errichtung, Vertretung und
Geschaftsfihrung der GmbH (s.o. S. 2)

1. Wesensmerkmale der GmbH

»  Juristische Person, vgl. § 13 | GmbHG

»  Haftung nur der GmbH, § 13 Il GmbHG

= Die GmbH selbst haftet allerdings unbeschrankt mit ihrem Vermoégen; Namensgebung
daher irrefiihrend

= Als Korrelat zum Haftungsprivileg der Gesellschafter sieht das Gesetz besondere
Glaubigerschutzinstrumente vor (insbes. Kapitalschutzregeln, Insolvenzantragspflicht)

»  Handelsgesellschaft, § 13 1ll GmbHG i.V.m. § 6|, || HGB

200 Prof. Dr. Dirk Verse

Gesellschaftsrecht



UNIVERSITAT
HEIDELBERG
ZUKUNFT
SEIT 1386

$ 12 Grundziige der GmbH

I.  Grundlagen

2. Unterschiede zu den Personengesellschaften

s.0. § 111 2 zu Rechtspersonlichkeit, Haftung, Fremdorganschaft, Mehrheitsprinzip,
Ubertragung von Anteilen, Einpersonengesellschaft, Steuerrecht

3. Rechtstatsachen
Stand: 1.1.2021 (Kornblum GmbHR 2021, 681, 682):

= (ber 1,3 Mio. GmbHs in Deutschland (davon Gber 160.000 in der
Rechtsformvariante der UG haftungsbeschrankt)

= zum Vergleich: knapp 14.000 AG (davon weniger als 1.000 borsennotiert)
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Grundlagen

Entstehungsgeschichte und Reform
GmbHG von 1892

Einfihrung in Reaktion auf Verscharfungen des Aktienrechts durch Aktienrechtsnovelle
1884

Grundkonzeption: Kapitalgesellschaftsform, die anders als die AG nicht als Publikums-
gesellschaft konzipiert ist, sondern als geschlossene Gesellschaft mit Giberschaubarem
Gesellschafterkreis

— Anders als in AG (§ 23 V AktG) im Innenverhaltnis kaum zwingendes Recht,
weitreichende Gestaltungsfreiheit

— Na&her zu den Unterschieden zur AG s.u. § 13
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Grundlagen

Entstehungsgeschichte und Reform

Grundlegende Reform durch MoMiG (in Kraft seit 1.11.2008)

=  Hintergrund: durch EuGH-Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit entfachter
,Wettbewerb der Rechtsformen” (s.0. § 1)

=  Zielsetzung: Starkung der Attraktivitat der GmbH, ferner Missbrauchsbekampfung

=  Wesentliche Neuerungen:

Einfihrung einer UG (haftungsbeschrankt) als Rechtsformvariante der GmbH (,,1-Euro-
GmbH"), § 5a GmbHG; ,,deutsche Antwort auf die Ltd.”

Erleichterung des Griindungsverfahrens (z.B. kostenglinstigeres Musterprotokoll fir
Standardgriindungen, § 2 la GmbHG)

Vereinfachungen im Kapitalschutz (z.B. bzgl. verdeckter Sacheinlage, Gesellschafter-
darlehen)

Aufwertung der Gesellschafterliste (§ 16 | GmbHG); Einflihrung eines gutglaubigen
Erwerbs von GmbH-Anteilen (§ 16 Il GmbHG)
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Griindung

Beurkundung des Gesellschaftsvertrags (= der Satzung)
Abschluss auch durch eine einzige Person moglich (§ 1 GmbHG)
Notarielle Beurkundung erforderlich (§ 2 | GmbHG)

Mindestinhalt (§ 3 GmbHG): Firma, Sitz, Unternehmensgegenstand, Stammbkapital
und -einlagen

Beachte: Gesellschaftsvertrag ist der Anmeldung zum Handelsregister beizufligen
(§ 8 I Nr. 1 GmbHG) und dort fir jedermann einsehbar (§ 9 HGB); Unterschied zum
Personengesellschaftsrecht (!)

Bestellung der Organe

Fremdorganschaft zuldssig (§ 6 1ll 1 GmbHG)

Bestellung der Geschaftsfiihrer im Gesellschaftsvertrag (§ 6 111 2 GmbHG) oder (im
Regelfall) durch Gesellschafterbeschluss (§ 46 Nr. 5 GmbHG)
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Griindung

Aufbringung des Stammkapitals
Stammbkapital wird in der Satzung festgelegt (§ 3 | Nr. 3 GmbHG)

Gesetzliches Mindeststammbkapital: € 25.000 (§ 51 GmbHG), bei UG
(haftungsbeschrankt) nur € 1 (§§5al, 511 1 GmbHG)

=  Funktion des Stammkapitals liegt in Schutz der Glaubiger, im Einzelnen (s. Scholz/
Verse, GmbHG, § 30 Rn. 2):

Seriositatsindiz
Verlustpuffer in Krisenzeiten, Insolvenzprophylaxe

Risikodampfende Wirkung (je mehr Vermogen in der GmbH gebunden ist, desto
niedriger die Neigung der Gesellschafter zur Eingehung existenzbedrohender Risiken)

Aber: Stammkapital fungiert nur als Entnahmegrenze (§ 30 | GmbHG), nicht vor
Verwirtschaftung (Verlust durch schlechte Geschaftsentwicklung) geschiitzt

= Bei UG wird das (nahezu) fehlende Mindeststammbkapital z.T. kompensiert durch
Gebot der ,Kapitalaufholung” (Riicklagenbildung i.H.v. % des Gewinns, § 5a Il GmbHG)
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Griindung
Aufbringung des Stammkapitals

Stammkapital kann durch Bar- oder Sacheinlagen aufgebracht werden (,,Bar-“ bzw.
,Sachgriindung®)

Bargrindung
* Einzahlung von mind. € 12.500 vor Anmeldung zum Handelsregister (§ 7 Il GmbHG)

= Resteinlage kann spater eingezahlt werden

Sachgrindung

= Neben Geld sind auch andere Leistungen als Einlage denkbar, sofern sie einen
Vermogenswert haben (Sacheinlagen), z.B. Sachen, Rechte, Gesellschaftsanteile
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$ 12 Grundziige der GmbH

Il. Griindung
3. Aufbringung des Stammkapitals

»  Besonderheiten der Sachgriindung im Vergleich zur Bargriindung

= Vollstandige Leistung vor Anmeldung (§ 7 Ill GmbHG; anders bei Bareinlagen, § 7 Il
GmbHG)

= Offenlegung der Sachgriindung gegentiber dem Registergericht:

— Sacheinlagen missen im Gesellschaftsvertrag festgelegt sein und ihre Werthaltigkeit
muss in einem Sachgriindungsbericht dargelegt werden (§ 5 IV GmbHG)

— Bei Anmeldung der Griindung zum Handelsregister ist der Bericht mit vorzulegen (§ 8 |
Nr. 4 GmbHG), ebenso Belege der Werthaltigkeit (§ 8 | Nr. 5 GmbHG, z.B.
Wertgutachten)

=  Werthaltigkeitskontrolle durch das Registergericht:

— Beifehlender Werthaltigkeit der Sacheinlage Ablehnung der Eintragung (§ 9c | 2
GmbHG)

— Bemerkt das Registergericht die fehlende Werthaltigkeit nicht, wird die GmbH zwar
eingetragen; den Inferenten trifft dann aber eine verschuldensunabhangige (!)
Differenzhaftung (§ 9 | GmbHG).
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Griindung
Aufbringung des Stammkapitals

ErfGllung der Einlageforderung

= Keine Befreiung von der Einlagepflicht durch Erlass, Stundung oder vergleichbare
Geschafte (§ 19 11 1 GmbHG)

— Hintergrund: ware Vertrag zulasten Dritter, da die Kapitalaufbringung die Glaubiger
schitzen soll

Sanktionen bei Nichterfiillung der Einlagepflicht

=  Moglichkeit der Kaduzierung des Geschaftsanteils des saumigen Gesellschafters nach
§§ 21 ff. GmbHG (Zwangsausschluss)

=  Beachte: Bleibt ein Gesellschafter seine Einlage schuldig, kann diese dauBerstenfalls
von den Mitgesellschaftern beigetrieben werden (Ausfallhaftung nach § 24 GmbHG).
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Griindung

Aufbringung des Stammkapitals

Problem: ,verdeckte® Sacheinlage

Bsp.: Gesellschafter zahlt Bareinlage von T€ 25 auf Konto der (Vor-)GmbH ein.
Kurz darauf kauft die Gesellschaft dem Gesellschafter einen Pkw zum Preis von
T€ 25 ab (wahrer Wert T€ 20).

Formal ist Bareinlage vereinbart worden, wirtschaftlich aber Sacheinlage (Pkw)
eingebracht worden (Umgehung der Sacheinlagevorschriften, insbes. der
Werthaltigkeitskontrolle durch das Registergerichts).

Bis zur Reform durch das MoMiG (2008) nach BGH-Rspr. drakonische Sanktion:

— Keine Erfullungswirkung der erbrachten Barleistung; Unwirksamkeit von
Verpflichtungs- und Verfligungsgeschaft

— In o.g. Beispiel konnte GmbH also nochmals Zahlung der Bareinlage verlangen; der
Gesellschafter hatte im Gegenzug Anspruch auf Herausgabe des — inzwischen u.U.
wertlosen — Pkw (§§ 985, 812 BGB) und Ersatz der Nutzungen (§ 818 | BGB, in
Insolvenz der GmbH wertlos).
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$ 12 Grundziige der GmbH

Il. Griindung

w

Aufbringung des Stammkapitals

Problem: ,verdeckte® Sacheinlage

=  Seit dem MoMiG (2008) gilt § 19 IV GmbHG:
— Verpflichtungs- und Verfligungsgeschaft bleiben wirksam (§ 19 IV 2)

— Bareinlagepflicht erlischt zwar nicht durch Barzahlung (§ 19 IV 1), aber Wert des
verdeckt eingebrachten Gegenstands wird nach Eintragung der GmbH im
Handelsregister auf die Einlageschuld angerechnet (§ 19 1V 3, 4)

— Beweislast fiir Wert des verdeckt eingebrachten Gegenstands liegt beim Gesellschafter
(§191V5)

— Im Ergebnis also wie eine Differenzhaftung mit Beweislastumkehr; in obigem Beispiel
Anrechnungi.H. von T€ 20, Einlageforderungi.H. von T€ 5 noch offen.

= Die verdeckte Sacheinlage bleibt aber auch nach neuem Recht unzula@ssig

— Versicherung des Geschaftsfihrers, die Einlagen seien korrekt geleistet (§ 8 Il GmbHG),
ist im Fall einer verdeckten Sacheinlage unzutreffend, da die Wertanrechnung nach § 19
IV 4 GmbHG im Stadium vor Eintragung noch nicht wirkt

— Bei Vorsatz Strafbarkeit der falschen Versicherung nach § 82 Nr. 1 GmbHG

2 10 Prof. Dr. Dirk Verse
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Griindung
Aufbringung des Stammkapitals

Problem: , Hin- und Herzahlen”
=  Bsp.: Gesellschafter zahlt Bareinlage von T€ 25 auf Konto der (Vor-)GmbH ein; kurz
darauf gewahrt diese den Betrag an den Gesellschafter als Darlehen zurick

= Derartiges ,Hin- und Herzahlen” hat grds. keine Erfillungswirkung; anders nach § 19
V GmbHG nur unter besonderen Voraussetzungen:

— Darlehensriickzahlungsanspruch ist vollwertig (d.h. Gesellschafter ist nach verniinftiger
kaufmannischer Beurteilung zur Riickzahlung in der Lage)

— Darlehen ist jederzeit kiindbar (,,jederzeit fallig”)
— Offenlegung des Hin- und Herzahlens ggii. dem Registergericht
— Ratio legis: Legalisierung des Cash Pooling im Konzern

Prof. Dr. Dirk Verse
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Griindung
Anmeldung und Eintragung im Handelsregister

Anmeldung der Griindung (§§ 7 f. GmbHG) erfolgt durch samtliche
Geschaftsfihrer (§ 78 GmbHG)

Registergericht prift anschlieBend Grindungsvoraussetzungen (§ 9c GmbHG);
liegen diese vor, verfligt es die Eintragung

Erst die Eintragung im Handelsregister Idsst die GmbH als juristische Person
entstehen (¢ 11 | GmbHG)!

= |m Zeitraum zwischen der Beurkundung des Gesellschaftsvertrags und der
Eintragung besteht nur eine sog. Vor-GmbH (im Gesetz nicht geregelter
Rechtstrager sui generis, der sich mit der Eintragung in eine GmbH verwandelt)

Prof. Dr. Dirk Verse
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Griindung
Haftung im Stadium der Vor-GmbH

Allgemeines zur Vorgesellschaft

=  Vorgesellschaft (je nach in Griindung befindlicher Rechtsform ,Vor-GmbH" bzw.
,Vor-UG“) entsteht mit Beurkundung des Gesellschaftsvertrags und besteht bis zur
Eintragung

= Vorgesellschaft ist (mangels gesetzlicher Regelung im Wege der Rechtsfortbildung)
als rechts- und parteifahig anerkannt; Rechtstrager ,eigener Art”

*  Firmenzusatz: ,i.G.” (in Grindung) (nicht gesetzlich geregelt, aber nach verbreiteter
Ansicht erforderlich, um eine Tauschung im Rechtsverkehr zu vermeiden)

= Auf die Vorgesellschaft findet bereits GmbH-Recht Anwendung, soweit es nicht
gerade die Eintragung voraussetzt

— Bsp.: Vertretung der Vor-GmbH durch die bestellten Geschaftsflhrer richtet sich nach § 35
GmbHG; der Umfang der Vertretungsmacht ist aber nach h.M. (BGHZ 80, 129; Lutter/
Hommelhoff/Bayer § 11 Rn. 17) durch den Zweck der Vorgesellschaft begrenzt, d.h.
vorbehaltlich Zustimmung der Gesellschafter nur notwendige Griindungsgeschafte (z.B.
Einrichtung eines Bankkontos der Vorgesellschaft, auf das die Einlagen eingezahlt werden)

Prof. Dr. Dirk Verse
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Griindung
Haftung im Stadium der Vor-GmbH
Haftung der Geschdiftsfiihrer vor Eintragung der GmbH: Handelndenhaftung,

§ 11 1l GmbHG

Inhalt: Hat der Geschaftsfiihrer schon vor der Eintragung Verbindlichkeiten im
Namen der Gesellschaft ggl. Dritten begriindet, haftet er diesen Dritten gegenlber
(AuRBenhaftung) personlich als Gesamtschuldner neben der Vor-GmbH.

Normzweck: Schutz der Glaubiger, solange die Gesellschaft noch nicht das
Registerverfahren (incl. Kontrolle der Kapitalaufbringung) durchlaufen hat

Handelndenhaftung erlischt mit Eintragung der Gesellschaft, da der Normzweck
dann nicht mehr tangiert ist (BGHZ 80, 182)
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$ 12 Grundziige der GmbH

Il. Griindung
5. Haftung im Stadium der Vor-GmbH

»  Haftung der Gesellschafter vor Eintragung der GmbH: Verlustdeckungshaftung
(richterliche Rechtsfortbildung, BGHZ 134, 333 = NJW 1997, 1507)

= Gesellschafter haften gegentiber der Vor-GmbH anteilig auf Ausgleich aller vom
Gesellschaftsvermdgen nicht abgedeckten Verluste, wenn sie der vorzeitigen
Geschaftsaufnahme zugestimmt haben (unbeschrénkte Innenhaftung)

— Anspruch richtet sich auf Ausgleich aller Verluste (bis auf null), nicht auf Wieder-
auffillung des Stammkapitals (anders bei Unterbilanzhaftung nach Eintragung, s.u.)
= Arg. des BGH aaO. fiir Ausgestaltung als Innenhaftung:

— Nahe der Vor-GmbH zur GmbH (nicht zur PersGes und § 128 HGB [§ 127 HGB-
MoPeG, § 721 BGB-MoPeG], da Vor-GmbH Durchgangsstadium auf Weg zur GmbH)

— Enger Zusammenhang mit Vorbelastungs-/Unterbilanzhaftung nach Eintragung;
letztere Haftung ist anerkanntermalien Innenhaftung (s.u.)

2 15 Prof. Dr. Dirk Verse
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$ 12 Grundziige der GmbH

Il. Griindung

o

Haftung im Stadium der Vor-GmbH

Haftung der Gesellschafter vor Eintragung der GmbH: Verlustdeckungshaftung
(Forts.)

= Aber: Bei Fortsetzung der Geschaftstatigkeit trotz Aufgabe der Eintragungsabsicht geht
auch der BGH (BGHZ 152, 290, 292) von Aulienhaftung der Gesellschafter nach oder
analog § 128 HGB [§ 127 HGB-MoPeG bzw. § 721 BGB-MoPeG] aus (Teile der Lit.
generell fir Aullenhaftung):

- Arg.: Ab Aufgabe der Eintragungsabsicht kein Durchgangsstadium auf dem Weg zur
GmbH mehr, daher keine Vor-GmbH mehr, sondern GbR oder (bei handelsgewerb-
lichem Zuschnitt des Unternehmens) OHG (ndher dazu Bayer/Lieder Rn. 516 ff.)
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$ 12 Grundziige der GmbH

Il. Griindung
6. Vorbelastungshaftung nach Eintragung

Haftung der Gesellschafter nach Eintragung der GmbH): Vorbelastungs- oder
Unterbilanzhaftung (richterliche Rechtsfortbildung seit BGHZ 80, 129, 136)

= Ab Eintragung der GmbH wird die Verlustdeckungshaftung (s.o.) durch die
Vorbelastungshaftung (synonym auch Unterbilanzhaftung) ersetzt.

» |nhalt: anteilige Haftung der Griinder, die der vorzeitigen Geschaftsaufnahme
zugestimmt haben, gegeniliber der GmbH analog § 9 GmbHG (Innenhaftung), soweit
im Zeitpunkt der Eintragung im Handelsregister das bilanzielle Nettoaktivvermogen
der Gesellschaft hinter dem Stammkapital zurtickbleibt.

= Anspruchshohe: Wiederauffillung des Stammkapitals (Unterschied zur
Verlustdeckungshaftung, dort Auffiillung nur ,,auf null)

= Anders als bei Verlustdeckungshaftung nach h.M. auch nicht ausnahmsweise
AuBenhaftung, sondern stets Innenhaftung

2 17 Prof. Dr. Dirk Verse
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Organisationsverfassung
Uberblick iiber die Organe der GmbH
Geschaftsfihrer: Vertretungs- und Geschaftsfihrungsorgan (§§ 35 ff. GmbHG)

Gesellschafterversammlung: oberstes Willensbildungsorgan (§§ 46 ff., 53 ff.
GmbHG)

= Nicht nur zustandig fiir Grundlagenentscheidungen (z.B. Satzungsanderungen),
sondern generell weisungsbefugt ggli. den Geschaftsfiihrern (arg. § 37 1 a.E. GmbHG)

Aufsichtsrat als Uberwachungsorgan?

= Anders als die AG muss die GmbH grds. keinen Aufsichtsrat haben

= Obligatorischer Aufsichtsrat aber bei tGiber 500 Arbeitnehmern (Drittelbeteiligung
nach DrittelbG) bzw. tGiber 2000 Arbeitnehmern in Deutschland (paritatische
Mitbestimmung nach MitbestG)

= |Im Gesellschaftsvertrag kann ein fakultativer (freiwilliger) Aufsichtsrat vorgesehen
werden, § 52 | GmbHG
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$ 12 Grundziige der GmbH

lll. Organisationsverfassung
2. Geschaftsfiihrer

»  Bestellung und Abberufung der Geschaftsfihrer

= Durch Gesellschafterbeschluss (§§ 46 Nr. 5, 47 GmbHG), Bestellung alternativ auch im
Gesellschaftsvertrag moglich (§ 6 111 2 Var. 1 GmbHG, selten)

= Anmeldung zum HR (§ 39 GmbHG) nur deklaratorisch, aber § 15 HGB beachten

= Unterscheide Bestellung und Anstellung

— Bestellung = korporativer Akt (idR Gesellschafterbeschluss), der die Organstellung (und
damit die daran anknipfenden organschaftlichen Rechte und Pflichten) begriindet

— Anstellung = schuldrechtlicher Vertrag (§§ 675, 611 ff. BGB), der erganzend zur Bestellung
abgeschlossen wird und weitere schuldrechtliche Rechte/Pflichten regelt (Verglitung, ggf.
nachvertragliche Wettbewerbsverbote etc.)

— Bestellung und Anstellung sind rechtlich voneinander unabhangig

Bsp.: Bestellung der Geschaftsfiihrer jederzeit widerruflich (§ 38 | GmbHG), Anstellungs-
vertrag wird dagegen idR Kindigungsfrist vorsehen. Der Gehaltsanspruch des Geschafts-
fihrers aus dem Anstellungsvertrag besteht daher trotz Widerrufs der Bestellung bis zum
Kindigungstermin fort (§ 38 | letzter Hs. GmbHG).

2 19 Prof. Dr. Dirk Verse
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Organisationsverfassung
Geschaftsfiihrer

Folgen einer fehlerhaften Bestellung

=  Verstol gegen Bestellungsverbote (§ 6 1| GmbHG) fliihrt zur Nichtigkeit der
Bestellung; ferner kdnnen Beschlussmangel zur Anfechtbarkeit oder Nichtigkeit
der Bestellung fiihren (§§ 241, 243 AktG analog, ab 1.1.2024 § 110 HGB analog)

=  Wer trotz nichtiger oder erfolgreich angefochtener Bestellung als
Geschaftsfuhrer amtiert, wird als ,fehlerhafter” Geschaftsfiihrer bezeichnet.
— Hierfir gelten die Regeln der fehlerhaften Gesellschaft entsprechend, d.h. die

Organstellung wird grds. fir die Vergangenheit als wirksam behandelt
(Scholz/Verse, GmbHG, § 43 Rn. 23 f.)
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$ 12 Grundziige der GmbH

lll. Organisationsverfassung

2.  Geschaftsfuhrer
»  Handeln der Geschaftsfihrer wird der GmbH umfassend zugerechnet, im

Einzelnen:
=  Willenserklarungen werden der GmbH nach § 164 | BGB iVm. § 35 GmbHG
zugerechnet

— Beachte: Unbeschrankbarkeit der Vertretungsmacht im AulRenverhaltnis, § 37 II
GmbHG; Parallele zu § 126 Il HGB, § 82 | AktG

— Grenze: Grundsatze des Missbrauchs der Vertretungsmacht nach BGB AT (Kollusion,
Evidenz)

— Bei Uberschreitung des rechtlichen Diirfens: Haftung fiir etwaige Schiden gegeniiber
der Gesellschaft nach § 43 11 GmbHG

=  Wissen des handelnden Organwalters wird der GmbH analog § 31 BGB zugerechnet
(aA § 166 | BGB; Hintergrund: Organtheorie vs. Vertretertheorie, s.o0. § 3 14)

2 2 1 Prof. Dr. Dirk Verse
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lll. Organisationsverfassung
2.  Geschaftsfiihrer

> Handeln der Geschaftsfihrer wird der GmbH umfassend zugerechnet (Forts.) :

Zurechnung von Pflichtverletzungen/Verschulden gem. § 31 BGB (aA bei
Sonderverbindungen fiir § 278 BGB; Hintergrund wie vor)

Ausltbung der tatsachlichen Sachherrschaft durch Geschaftsfiihrer in amtlicher
Eigenschaft wird der Gesellschaft nach der Lehre vom Organbesitz als eigener
unmittelbarer Besitz zugerechnet (wie im Personengesellschaftsrecht auch)
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Organisationsverfassung

Geschaftsfiihrer

Zwei Kategorien von Geschaftsfuhrerpflichten: Sorgfalts- und Treuepflichten

Konkretisierung der Sorgfaltspflichten (§ 43 | GmbHG; s. schon oben § 4 1l. 2.)

= |Legalitatspflicht (strikte Gesetzesbindung; auch , nitzliche Gesetzesverletzungen” wie
z.B. eine aus ex-ante-Sicht gewinnversprechende Kartellabsprache sind pflichtwidrig)

= Sorgfaltspflicht i.e.S. (Geschafte so fuhren, dass Gesellschaftszweck —i.d.R.
Gewinnerzielung — so weit wie moglich verwirklicht wird; beachte bei
unternehmerischen Entscheidungen § 93 | 2 AktG analog: Business Judgment Rule)

=  Uberwachungspflicht (Kontrolle, dass Mitgeschiftsfiihrer und nachgeordnete
Unternehmensangehorige sich ebenfalls recht- und zweckmalig verhalten)

Konkretisierung der (organschaftlichen) Treuepflicht

= Loyaler Einsatz fir die Gesellschaft

=  Wettbewerbsverbot (ungeschrieben in GmbH, vgl. § 88 AktG fiir Vorstand der AG)
= Verschwiegenheitspflicht

Prof. Dr. Dirk Verse
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$ 12 Grundziige der GmbH

lll. Organisationsverfassung
2. Geschaftsfiihrer

»  Bei Pflichtverletzungen: Innenhaftung ggi. der GmbH nach § 43 || GmbHG
(lex specialis zu § 280 | BGB) unter folgenden Voraussetzungen:
= Pflichtverletzung
= Verschulden
= Schaden und Kausalitat

=  Beweislast:

— Gesellschaft muss beweisen: Verhalten des Geschaftsleiters, das sich moglicherweise
als pflichtwidrig darstellt, Eintritt und Hohe eines Schadens, Kausalitat

— Geschaftsleiter muss beweisen, dass er keine Pflichtverletzung begangen hat oder ihn
kein Verschulden trifft, § 93 Il 2 AktG analog

»  AulBenhaftung gegeniiber Dritten insbes. Uber §§ 823 ff. BGB denkbar
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Organisationsverfassung
Gesellschafterversammlung

Kompetenzen (,,oberstes Organ” der GmbH)

Katalog des § 46 GmbHG (dispositiv gem. § 45 GmbHG; Grundsatz der Gestaltungs-
freiheit im Innenverhaltnis der GmbH [wie bei den Personengesellschaften])

Weisungsrecht gegenliber Geschaftsfihrern (arg. e § 37 1 a.E. GmbHG) auch in
Einzelfragen des Tagesgeschafts

— Gesellschafter kénnen also praktisch alle Entscheidungen an sich ziehen!
Grundlagenentscheidungen

— Anderungen des Gesellschaftsvertrags (§§ 53 ff. GmbHG)

— Auflésung (§ 60 I Nr. 2 GmbHG)

— Weitere Zustandigkeiten kraft Gesetzes (z.B. Umstrukturierungen nach dem UmwG@G)
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$ 12 Grundziige der GmbH

lll. Organisationsverfassung

3. Gesellschafterversammlung
»  Willensbildung

= Mehrheitsprinzip, § 47 | GmbHG (ggf. qualifizierte Mehrheit noétig, z.B. § 53 |l
GmbHG)

— Beachte Stimmverbot gem. § 47 IV GmbHG (bei den dort genannten
Interessenkonflikten)

= Fehlerhafte Gesellschafterbeschliisse sind grds. anfechtbar, nur ausnahmsweise
nichtig
— Dies folgt nach bisher st. Rspr. aus §§ 241 ff. AktG analog, die mit einzelnen
Modifikationen auf die GmbH angewendet werden.

— Ab 1.1.2024 wird aber Analogie zu §§ 110 ff. HGB-MoPeG naher liegen (Ebel/Wérner
NZG 2021, 963)
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Haftungs- und Finanzverfassung, Insolvenz
Haftung gegeniiber Glaubigern der Gesellschaft

Haftung fur Verbindlichkeiten der GmbH trifft nur diese, nicht die Gesellschafter
(§ 13 Il GmbHG, , Haftungsprivileg”)

Ausnahme: Durchgriffshaftung analog § 128 HGB bei Missbrauch der Rechts-
form der GmbH

= sehr eng begrenzte Ausnahme

® in Rspr. anerkannt bei Vermoégensvermischung (,, Waschkorblage“, BGHZ 165, 85), aber
sonst praktisch immer abgelehnt (Henssler/Strohn/Verse § 13 GmbHG Rn. 35ff.)
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Haftungs- und Finanzverfassung, Insolvenz
Kapitalschutz

Bindung an Kapitalschutz (Kapitalaufbringung und —erhaltung als Preis fir
das Haftungsprivileg; Zweck: Glaubigerschutz)
Kapitalaufbringung

= Beider Grindung: Ordnungsgemale Leistung der Bar- oder Sacheinlagen, insbes.
Werthaltigkeitskontrolle bei Sacheinlagen (s.0.)

= Bei Kapitalerhohungen wird weitgehend auf die Kapitalaufbringungsvorschriften
der Griindung verwiesen (vgl. §§ 55 ff. GmbHG)

— Bei Kapitalerhéhung mit Sacheinlagen also wie bei Griindung Offenlegung und
Werthaltigkeitskontrolle, Verbot der verdeckten Sacheinlage etc.
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Haftungs- und Finanzverfassung, Insolvenz

Kapitalschutz
Kapitalerhaltung (§ 30 | GmbHG)

Verbotene ,,Auszahlungen”i.S. des § 30 | GmbHG:
= Auszahlung: jede Minderung des Gesellschaftsvermégens (nicht nur ,Zahlungen®)

= An Gesellschafter (oder nahe stehende Dritte, die einem Gesellschafter
zugerechnet werden, z.B. Tochtergesellschaft eines Gesellschafters)
= Aus dem Stammbkapital: Herbeifiihrung oder Vertiefung einer Unterbilanz

— Unterbilanz liegt vor, wenn das bilanzielle Nettoaktivwvermoégen (Aktiva minus
Verbindlichkeiten und Riickstellungen) kleiner ist als das in der Satzung festgelegte
Stammbkapital

Rechtsfolgen verbotener Auszahlungen:

= §311GmbHG: Rickgewahr durch den beglinstigten Gesellschafter
= §43 11, lll GmbHG: Haftung der Geschaftsfihrer

= § 311l GmbHG: Ausfallhaftung der Mitgesellschafter (s. aber auch § 31 VI

GmbHG
) Prof. Dr. Dirk Verse

Gesellschaftsrecht



UNIVERSITAT
HEIDELBERG
ZUKUNFT
SEIT 1386

$ 12 Grundziige der GmbH

IV. Haftungs- und Finanzverfassung, Insolvenz

w

Finanzierung durch Gesellschafterdarlehen

> Finanzierung durch Gesellschafterdarlehen (neben der Einzahlung der
Einlagen) in der Praxis weit verbreitet

> Beachte Sonderregeln in der Insolvenz:

= Grds. sind Gesellschafterdarlehen in der Insolvenz der GmbH nachrangig (§ 39 |
Nr. 5 InsO); Ausnahmen nur nach § 39 1V 2, V InsO (Sanierungs- und
Kleinbeteiligtenprivileg)

— Ratio legis und rechtspolitische Berechtigung des Nachrangs umstritten; hM:
Gesellschafter sind ,ndaher dran”, Korrelat der Haftungsbeschrankung

= Rickzahlung eines Gesellschafterdarlehens innerhalb eines Jahres vor Antrag auf
Eroffnung des Insolvenzverfahrens anfechtbar (§ 135 I Nr. 2 InsO, § 6 | Nr. 2 AnfG)

— Ratio legis: Gesellschafter sollen nicht von ihrer Insiderstellung profitieren kénnen,
in dem sie ihre Darlehen im Unterschied zu anderen Glaubigern noch kurz vor der
Insolvenz abziehen
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Haftungs- und Finanzverfassung, Insolvenz
Insolvenz

Pflichten der Geschaftsfihrer vor/nach Insolvenzeintritt

= Verbot von Auszahlungen an Gesellschafter, die zur Zahlungsunfahigkeit fihren
miussen (§ 15b V InsO)

= Auszahlungsverbot nach Insolvenzeintritt (§ 15b | InsO)
— Hintergrund: Glaubigergleichbehandlung in der Insolvenz

— Insolvenzeintritt erfolgt mit Zahlungsunfahigkeit (§ 17 InsO) oder mit
Uberschuldung (§ 19 InsO)

» |nsolvenzantragspflicht der Geschaftsfiihrer nach Insolvenzeintritt (unverziglich,
spatestens drei Wochen nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit und sechs Wochen
nach Eintritt der Uberschuldung, § 15a | InsO)
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Grundlagen

Rechtsgrundlage: AktG von 1965

= Friher im ADHGB von 1861 geregelt (1884 wichtige Aktienrechtsreform); spater
im AktG 1937 (deutliche Starkung des Vorstands gegeniber der
Hauptversammlung)

= Neufassung des AktG 1965 (u.a. Kodifizierung des Aktienkonzernrechts)

= Aktienrecht zu weiten Teilen durch EU-Richtlinien beeinflusst (dazu
Habersack/Verse, Europaisches Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2019)

— Personengesellschaftsrecht ist dagegen nicht harmonisiert, GmbH-Recht auch nur
in wenigen Einzelaspekten (insbes. Registerpublizitat und Umfang der
Vertretungsmacht)

Rechtstatsachen: knapp 14.000 AG (Stand 1.1.2021; Kornblum GmbHR
2021, 681, 682); davon weniger als 1.000 borsennotiert
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$ 13 Ausblick auf die AG

I.  Grundlagen
»  Leitbild des AktG

= Grole Publikumsgesellschaft mit weit gestreutem Aktionarskreis (,,Kapitalsammel-
becken®, borsentauglich); einzelne Sonderregeln fiir , kleine” (nicht borsennotierte) AG

— Dem Leitbild der Publikumsgesellschaft soll der weitgehend zwingende Charakter des
Aktienrechts Rechnung tragen (Satzungsstrenge nach § 23 V AktG)

Zweck: Standardisierung zum Schutz gegenwartiger und kiinftiger Aktionare (insbes. fur
Kleinaktionare ware rechtliche Priifung der Satzung viel zu aufwandig) , dadurch
verbesserte Handelbarkeit der Aktie

— Verbunden mit Satzungsstrenge ist grol3e Regelungsdichte des AktG (viel mehr
Regelungen als im GmbHG)

= Deutlicher Kontrast zum Leitbild des GmbHG: GmbH konzipiert als kleine Kapital-
gesellschaft

— im Innenverhaltnis Nahe zu den Personengesellschaften, weitreichende Gestaltungs-
freiheit (vgl. § 45 1 GmbHG); eklatanter Unterschied zur Satzungsstrenge in der AG!

= Aus dem unterschiedlichen Leitbild erklaren sich die meisten Unterschiede zwischen
AG und GmbH

233 Prof. Dr. Dirk Verse
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II. Waesentliche Unterschiede zur GmbH

UNIVERSITAT
HEIDELBERG
ZUKUNFT
SEIT 1386

234

Organisations-
verfassung

Bérsentauglichkeit

Gestaltungsfreiheit

Rechte der
Gesellschafter

Kapitalschutz

Konzernrecht

HV (begrenzte Zustandigkeit)
Vorstand (weisungsfrei, § 76 AktG)

Aufsichtsratzwingend

(+)

Satzungsstrenge (§ 23 V AktG)

Limitiert
z.B.: begrenzter Einfluss der HV,

Auskunftsrechtbegrenzt (§ 131 AktG),
actio pro socio nur nach § 148 AktG

Mindestgrundkapital T€ 50 (§ 7 AktG)

Umfassende Vermogensbindung mit
Ausnahme des Bilanzgewinns (§ 57 AktG)

§§ 291 ff., 311 ff. AktG

Prof. Dr. Dirk Verse
Gesellschaftsrecht

Gesellschafterversammlung oberstes Organ
Geschaftsfuhrer (weisungsgebunden)
AR nur nach MitbestG/DrittelbG zwingend

(-); Anteilsverkauf und -tbertragung nur in
Form des § 15 llI-IV GmbHG

Gestaltungsfreiheitim Innenverhaltnis (§ 45
GmbHG)

Weitreichend

Gesellschafter konnen alle Entscheidungen an
sich ziehen; umfassendes Informationsrecht
(§ 51a GmbHG); actio pro socio

Mindeststammkapital T€ 25, bei UG € 1

Bindung nur des Stammkapitals (§ 30 |
GmbHG)

§§ 291 ff. z.T. analog, nicht §§ 311 ff. AktG



