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Gesellschaftsrecht

| Einfihrung in das Thema

Geschichtliche Beziige

a) Alilgemeines

Der Begriff der Gesellschaft wird mit verschiedenen Bedeutungsinhalten
gebraucht.

Die engste Definition von Gesellschaft findet sich im Zivilrecht, wo man als
Gesellschaft jede privatrechtliche Personenvereinigung bezeichnet, die zur
Erreichung eines bestimmten gemeinsamen Zwecks durch Rechtsgeschaft -
Vertrag - begrindet wird. Weitere Bestimmungen des Inhalts einer Gesellschaft
ergeben sich entsprechend den jeweiligen Zielsetzungen etwa in einem Verein,
im Handel, bei bestimmten Unternehmensformen und dergleichen (vgl. nur
Brockhaus, Enzyklopadie in 24 Banden, Bd. 8, Gesellschaft, S. 414, 19. Aufl.).

Zwar arbeitete bereits das romische Recht mit schuldrechtliche Bindungen
auslésenden vertraglichen Zusammenschlissen (Sozietas) im Gegensatz zu
einer blol3 koérperschaftlich verfassten Organisation (Universitas) (Kubler,
Gesellschaftsrecht, § 2 1, S. 5).

Das heutige Gesellschaftsrecht basiert aber auf Neubildungen im Recht, deren
Wurzeln im Frihmittelalter zu finden sind (Wiacker, Privatrechtsgeschichte in
der Neuzeit, S. 241, 2. Aufl.).

Wahrend die frihmittelalterliche Sozialverfassung wesentlich auf den
genossenschaftlichen Lebensformen der Sippe und der Dorfschaft als wenig
strukturierten aber festgefligten lokalen Gemeinschaften beruhte, gingen aus
ihnen seit dem Hochmittelalter die sehr viel differenzierteren Koérperschaften der
Stadtgemeinden, der kaufmannischen Gilden und der handwerklichen Zinfte
hervor. lhre Ordnung beruht auf schriftlich fixierten Regeln, sie sind
handlungsfahig durch Organe wie Zunftmeister, Burgerversammlung, die den
Gemeinwillen durch formalisierte Verfahren, schliellich sogar nach dem
Mehrheitsprinzip ermittelte (Kibler aaO, S. 5 u. Hinw. auf Otto v. Gierke, Das
deutsche Genossenschaftsrecht — 4 Bande — 1867-1913).

Aber auch in den herkdmmlichen Bereichen des Zivilrechts hatten sich neuen
Schoépfungen entwickelt, die in den verschiedenen rechtlichen Novationen, wie
dem Gesellschaftsrecht, fruchtbar gemacht werden konnten. So war die im
justinianischen Recht erst angedeutete, von der Kanonistik und den
Konsiliatoren ausgebaute Theorie der Juristischen Person die Grundlage flr
ihre heutige Gestalt nicht nur in der Verfassung und Organisation zunachst der



Kirche, spater vorzugsweise des neuzeitlichen Staates und seiner
Gebietskorperschaften, sondern heute auch der modernen
Wirtschaftsgesellschaft (Wiacker aaO, S. 242).

b) Die Entwicklung zu besonderen Korperschaften

Die Kommanditgesellschaft und stille Gesellschaft haben ihren Ursprung in der
ab dem 13. Jahrhundert sich entwickelnden ersten Kaufmannsgesellschaften.
Die commenda stellte eine Unternehmung dar, bei der ein commendator (ein
Kapitalist) einem tractator (Unternehmer) Geld oder Waren Uberlasst, um damit
auf gemeinsame Rechnung Geschafte zu machen. Diese Gesellschaft trug
auch den Namen collegantia, societas maris, sendeveh oder wedderleginge
(Kdbler aa0, S. 6).

Die Offene Handelsgesellschaft (OHG) hat ihre Urspringe in der compagnia
oder societas fratrum. Hierbei handelt es sich um eine Hausgemeinschaft, bei
der die Séhne des verstorbenen Kaufmanns das Geschaft gemeinsam als
gleichberechtigte Partner fortflihren. Das berihmteste Beispiel einer solchen
Gesellschaft sind die ,Fugger gebrudere® aus dem Jahr 1494 (ebenda).

Kapitalgesellschaften entstehen ab dem 17. Jahrhundert in England und den
Niederlanden. lhnen kam die Aufgabe zu, die notwendigen Kapitalien
einzusammeln, die fir die ErschlieBung und Ausbeutung der neu entdeckten
Kolonien in Amerika und Asien benétigt wurden. Prominente Beispiele dieser
Kolonialgesellschaften waren die um 1600 entstandene britisch-ostindische und
im Jahre 1602 entstandene niederlandisch-ostindische Kompanie. Diese
Gesellschaften waren rechtsfahige Koérperschaften. lhre Grindung oder
Anerkennung bedurfte hoheitlicher Genehmigung. Sie standen unter staatlicher
Kontrolle. Diese Rechtsform setzte sich spater im Seehandel und im
Kreditwesen, wie bei der Bank of England, durch. Schon frih wurden diese
neuen Gesellschaftsformen missbraucht, so dass der Staat sich gendétigt sah,
hiergegen einzuschreiten. Dieser Prozess kann als bis heute nicht
abgeschlossen angesehen werden.

Kibler weist zu Recht bei aller Ahnlichkeit, die diese friihen Auspragungen mit
einigen der Formtypen des geltenden Rechts verbindet, darauf hin, dass ein
wichtiger struktureller Unterschied nicht Ubersehen werden darf; jene waren bis
zum Ende des 18. Jahrhundert eingebunden in das verwirrend vielfaltige, dabei
stabile und wenig flexible Gefuge einer korporativ-standischen
Gesellschaftsordnung. Sie kannte zwar Vertrag und Eigentum, Gewerbe und
Vereinigungen, aber nicht als Gegenstand und Inhalt burgerlicher
Freiheitsrechte, sondern nur als durch die Rechtsordnung zugeteilte
Sozialfunktion, deren Sinn nicht in der Chance individueller Entfaltung, sondern
in der Stabilisierung des vorgegebenen gesellschaftlichen Ordnungsgefliges
gesehen wurde. Nicht nur aus diesem Grund unterscheiden sich die vorliberal-
standischen Organisationsformen des 17. und 18. Jahrhunderts grundlegend
von den heutigen Gesellschaften:



So nahmen die Kolonialgesellschaften in den ihnen zugewiesenen
Gebieten sogar staatliche Aufgaben bis hin zur Rechtspflege und
Kriegsfuhrung war. Die Unterscheidung zwischen privat und offentlich-
rechtlich tatigen Personenvereinigungen hatte sich insoweit ebenfalls
noch nicht durchgesetzt.

Den Korperschaften oblag es nicht, ihre innere Organisation gemaf den
Bedurfnissen ihrer Mitglieder zu bestimmen. Die innere Verfassung der
Zunfte und Genossenschaften galt an untrennbarer Bestandteil des
gesamtgesellschaftlichen Ordnungsgefliges. Man konnte weder einfach
ein- noch austreten. Die Mitgliedschaft wurde im wesentlichen vererbt.

Erst die franzdsische ordonnance sur le commerce von 1673 stand nur
fur geschaftliche Zwecke zur Verfugung, konnte insoweit also in
gewissem Umfang frei gegrindet und aufgelost werden. Dies galt aber
nur fur den organisierten Stand der Kaufleute (Kubler aaO, S. 6 f.).

Il Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts

1. Allgemeines

Die Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR) durfte die am meisten verbreitete
Gesellschaft in Deutschland darstellen. Zahlenmaterial Uber ihre Verbreitung
liegt ersichtlich nicht vor (Schicking, Miunchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts, Bd. |, § 1 Rn 1).

Die Bedeutung der GbR fur das Publikum liegt in ihrer ungeheuren Flexibilitat,
den wenigen konstitutiven Voraussetzungen, die die Gesellschafter erfullen
mulssen, und in der Moglichkeit, sogar durch blo® konkludentes Handeln eine
GbR zu grinden.

2. Entstehung der GbR

Nach § 705 BGB setzt eine GbR einen Gesellschaftsvertrag voraus, in dem die
Gesellschafter sich gegenseitig verpflichten, die Erreichung eines
gemeinsamen Zweckes in der durch den Vertrag bestimmten Weise zu férdern,
insbesondere die vereinbarten Beitrage zu leisten.

Eine GbR kann zu jedem erlaubten Zweck gegriindet werden. Sie ist durch die
enge personliche Verbundenheit der Gesellschafter untereinander
charakterisiert.

Sofern die in § 105 HGB statuierten Merkmale einer Offenen



Handelsgesellschaft (OHG) gegeben sind, scheidet die Annahme einer GbR
allerdings aus.

Dies bedeutet, dass eine GbR nicht auf den Betrieb eines Handelsgewerbes
unter gemeinschaftlicher Firma gerichtet ist (§ 105 Abs. 1 HGB). Eine
Gesellschaft, die nur eigenes Vermdgen verwaltet oder die nicht schon nach § 1
Abs. 2 HGB Handelsgewerbe ist, wird durch ihre Eintragung in das
Handelsregister eine OHG. War die Gesellschaft zuvor eine GbR, mutiert sie
nunmehr zur OHG.

Die GbR bedarf zu ihrer Entstehung eines Gesellschaftervertrages. Dieser
muss von mindestens zwei Personen abgeschlossen werden. Fir den
Abschluss des Vertrages sind keine Formvorschriften zu beachten: Er ist also
formlos und auch durch konkludentes Handeln zu erreichen.

Ebenso wenig sind an die Gesellschafter bestimmte Anforderungen zu stellen.
Es kann sich hierbei um naturliche, aber auch um juristische Personen oder
eine Gesellschaft burgerlichen Rechts handeln.

Nach dem insoweit klaren Wortlaut in § 705 BGB besteht in der
Rechtsprechung und Literatur Einigkeit darlber, dass im Gesellschaftsvertrag
eine Einigung der Gesellschafter dahingehend erfolgt sein muss, dass ein
gemeinsamer Zweck von ihnen allen geférdert werden soll (K. Schmidt,
Gesellschaftsrecht, § 59 | 2; Happ/Brunckhorst, Minchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts, § 5 Rn 1, jew. mN).

Haufig fraglich erscheint, ob der Wille der Gesellschafter tatsachlich auf die
wechselseitige Verpflichtung zur Férderung eines gemeinsamen Zweckes
gerichtet war. Wiurde dieses Merkmal nicht vorliegen, lage keine GbR sondern
hoéchstens ein bloRes Gefalligkeitsverhaltnis vor. Dass diese, eine GbR
konstituierende Willenserklarung auch stillschweigend abgegeben werden
kann, ermodglicht es zwar der Rechtsprechung, zwischen Parteien einen
angemessenen Ausgleich zu finden. Auf der anderen Seite entzlindet sich an
dieser Rechtsprechung die beachtliche Kritik der Literatur, wonach aus einem
Miteinander noch nicht auf den Willen der Parteien geschlossen werden kann,
dass Vertragspflichten entstehen sollten (K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 59 |
2 b; Happ/Brunckhorst, aaO Rn 4).

So liel} der BGH eine GbR entstehen, wenn ein Ehegatte Gber das ihm
eherechtlich obliegende Mal} hinaus im Geschaft des Ehepartners unentgeltlich
tatig war. Die Rechtsprechung nahm hier an, dass durch den Einsatz von
Vermdgenswerten und Arbeitsleistungen gemeinsam ein Unternehmen
aufgebaut oder eine berufliche oder gewerbliche Tatigkeit ausgetbt wurde und
hierauf sich auch der Wille bezogen hatte (BGHZ 8, 249 ff.; 31, 197, 201; 47,
157, 162; NJW 1974, 1554 f.; 1974, 2045; Happ/Brunckhorst, ebenda, Fn 9).
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3. Das Verhaltnis zwischen den Gesellschaftern

Im Unterschied zu anderen schuldrechtlichen Vertragen besteht das
Kennzeichen einer GbR nicht in einem Austauschverhaltnis der Leistungen der
Vertragsparteien. Vielmehr begrindet der Gesellschaftsvertrag fur die
Gesellschafter die Pflicht, den gemeinsamen Zweck gemeinsam zu fordern.
Dass haufig der eine Gesellschafter diese Pflicht gerade auch im Hinblick auf
die Verpflichtung des anderen Gesellschafters eingeht, vermag an diesem
Charakteristikum der GbR nichts zu andern.

Die Gemeinschaftlichkeit der Ziele der Parteien einer GbR pragt denn auch
ganz wesentlich die weiteren Pflichten der Gesellschafter.

Abgesehen von der in § 706 BGB enthaltenen Pflicht der Gesellschafter, in
Ermangelung einer anderen Vereinbarung gleiche Beitrage zu leisten, wobei
nach § 707 BGB zur Erhéhung der vereinbarten Betrage oder zur Ergéanzung
der durch Verlust verminderten Einlage ein Gesellschafter nicht gegen seinen
Willen verpflichtet werden kann, schulden die Gesellschafter gegenseitig
Treuepflichten. Die Reichweite der jeweiligen Treuepflicht richtet sich nach den
Umstanden des Einzelfalles.

So wird beim Betrieb eines geschaftlichen Unternehmens oder einer
freiberuflichen Praxis in der Form einer GbR jeder Gesellschafter nicht nur zur
Verschwiegenheit sondern ggf. auch zur Unterrichtung der Mitgesellschafter
uber Vorgange und Ereignisse verpflichtet sein, die den gemeinsamen
Tatigkeitsbereich berthren. Im Rahmen der Pflicht zur Geschaftsfuhrung, die
vertraglich abbedungen werden kann, sind dariber hinaus die individuellen
Fahigkeiten und Erfahrungen der Gesellschafter zum Nutzen der Gesellschaft
einzubringen. Auf der anderen Seite mag sich die Pflicht eines nicht
geschaftsfuhrenden Gesellschafters einer Innengesellschaft nur auf die
Leistung des im Vertrag festgelegten Geldbetrages beschranken (Kubler,
Gesellschaftsrecht, § 6 Il, S. 44, der im Ubrigen die Reichweite der
gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht zu stark relativiert).

Aus dem allgemeinen Treuegedanken folgt ebenfalls die Pflicht des
Gesellschafters einer GbR, alles zu unterlassen, was die Erreichung des
vertraglich vereinbarten Gesellschaftszwecks gefahrdet oder gar verhindert. So
durfen geschaftsfihrende Gesellschafter von Erwerbsgesellschaften vom
Gesellschaftszweck erfasste Geschafte nicht zum Nachteil der Mitgesellschafter
auf eigene Rechnung tatigen (MinchKomm/Ulmer, § 705 Rn 194 ff. mN).

4. Die Haftung fiir die Geschaftsfihrung

Nach § 708 BGB hat ein Gesellschafter bei der Erflllung der ihm obliegenden
Verpflichtungen nur flr diejenige Sorgfalt einzustehen, welche er in eigenen
Angelegenheiten anzuwenden pflegt. Gemal § 277 BGB ist, wer nur far
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diejenige Sorgfalt einzustehen hat, welche er in eigenen Angelegenheiten
anzuwenden pflegt, von der Haftung wegen grober Fahrlassigkeit nicht befreit.

Das Gesetz beschrankt die Haftung des Gesellschafters vor dem Hintergrund
der Tatsache, dass die Parteien den Vertrag mit den anderen Gesellschaftern in
Ansehung ihrer konkreten Personen abschlieBen und deshalb keine
weitergehende Sorgfalt erwarten dirfen, wie sie dieser konkrete Gesellschafter
in eigenen Angelegenheit anwendet. Ist der andere Gesellschafter in seinen
eigenen Angelegenheiten sorgfaltiger als sonst Ublich, haftet er nicht
weitergehend als fur die im Verkehr Ubliche Sorgfalt. Eine weitergehende
Interpretation von § 708 wirde dem Charakter der Norm als
haftungsbeschrankende zuwider laufen (Staudinger/Kessler, § 708 Rn 5;
MianchKomm/Ulmer, § 708 Rn 14; v. Ditfurth, Minchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts, § 7 Rn 58).

Die Haftungsbeschrankung gilt nicht bei Publikumsgesellschaften, da es hier an
dem Vertrauensverhaltnis, auf dem § 708 BGB beruht, mangelt (BGHZ 75, 321,
327; 69, 207, 209; v. Ditfuhrt, ebenda).

Die schuldhafte Verletzung von Gesellschafterpflichten begrindet den
Anspruch der GbR auf Schadensersatz.

5. Gewinn und Verlust

Enthalt der Gesellschaftsvertrag keine von § 722 BGB abweichende Regelung,
soll jeder Gesellschafter ohne Ricksicht auf die Art und die Grolie seines
Beitrags einen gleichen Anteil an Gewinn und Verlust tragen. § 722 Abs. 2
enthalt die Regel, dass im Zweifel die Bestimmung nach § 722 Abs. 1 sowohl
fur den Gewinn als auch fir den Verlust gilt, wenn jedenfalls der Anteil nur am
Gewinn oder nur am Verlust bestimmt ist.

Nach § 721 Abs. 1 kann ein Gesellschafter den Rechnungsabschluss und die
Verteilung des Gewinns und Verlustes erst nach der Auflosung der Gesellschaft
verlangen. Ist die Gesellschaft von langerer Dauer, so hat der
Rechnungsabschluss und die Gewinnverteilung gemaf § 721 Abs. 2 im Zweifel
am Schluss jedes Geschéftsjahres zu erfolgen. Ob ein Gewinn oder ein Verlust
erzielt worden ist, ergibt sich somit aus diesem Rechnungsabschluss. Aus §
707 BGB folgt, dass ein Gesellschafter vor Auflésung der Gesellschaft nicht
verpflichtet ist, zur Deckung von Verlusten eine Uber seine Einlage hinaus
gehende Nachschusszahlung zu leisten. Verluste werden somit jedenfalls
mangels abweichender Vereinbarung auf die neue Rechnung vorgetragen.
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6. Ubertragbarkeit von Gesellschafterrechten

Aus § 717 BGB folgt die Nichtlbertragbarkeit der den Gesellschaftern aus dem
Gesellschaftsverhaltnis gegeneinander zustehenden Rechte. Ausgenommen
hiervon sind die Anspriche eines Gesellschafters auf Aufwendungsersatz aus
seiner Geschaftsfihrungstatigkeit, wenn deren Befriedigung vor oder bei der
Auseinandersetzung verlangt werden kann, sowie die Ansprlche auf einen
Gewinnanteil oder auf dasjenige, was dem Gesellschafter bei der
Auseinandersetzung zukommt gemaf § 717 Satz 2 BGB.

Damit steht fest, dass das Stimmrecht eines Gesellschafters, welches mit der
Mitgliedschaft untrennbar verbunden ist, sich als unubertragbar darstellt (BGHZ
JZ 1951, 114). Wenn im Gesellschaftsvertrag die Maoglichkeit des
auszuubenden Stimmrechts durch einen Vertreter vorgesehen ist, bestehen
gegen eine solche Regelung grundsatzlich keine Bedenken. Wird die
Bevollmachtigung zur Stimmabgabe ohne die Mdglichkeit eines Widerrufs
erteilt, so wirde dies gegen § 717 Satz 1 BGB verstol3en und ware unzulassig
(BGH, DB 1970, 247).

Der Widerruf der erteilten Vollmacht darf jedenfalls aus wichtigem Grund bei
Auflésung, Liquidation und Beendigung der Altgesellschaft sowie zur Griindung
einer neuen GbR erfolgen.

§ 738 Abs. 1 iVm § 736 BGB ermoglicht den Abschluss eines
Gesellschaftsvertrages mit dem Inhalt, dass ein Gesellschafter ohne Liquidation
und Beendigung die GbR verlassen kann und an seine Stelle ein neuer
Gesellschafter eintritt.

Hierflr ist eine vertragliche Vereinbarung zwischen dem Altgesellschafter und
dem Neugesellschafter notwendig (BGHZ 26, 330, 333). Die ubrigen
Gesellschafter mussen dem Gesellschafterwechsel dann nicht zustimmen,
wenn der Gesellschaftsvertrag entsprechendes vorsieht.

7. Fortsetzung der Gesellschaft

§ 736 BGB macht im Ubrigen Gesellschaftsvertrage moglich, nach denen die
Gesellschaft fortgesetzt wird, selbst wenn ein Gesellschafter kiindigt oder stirbt
oder wenn das Insolvenzverfahren Uber sein Vermdgen erdffnet wird. In diesem
Fall wird die Gesellschaft mit Hilfe der verbleibenden Gesellschafter fortgesetzt
und der ausscheidende Gesellschafter bzw. seine Erben erhalten einen
entsprechenden Ausgleich.

Der Gesellschaftsvertrag kann auch vorsehen, dass die Gesellschaft nach dem
Tod eines Gesellschafters mit dessen Erben fortzusetzen ist. Nach den
Grundsatzen der Gesamtrechtsnachfolge erhalten die Erben dann unmittelbar
den Status des Gesellschafters.
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Scheidet ein Gesellschafter aus der GbR aus, haftet er fur deren
Verbindlichkeiten bis zu seinem Ausscheiden. Diese Ansprlche verjahren
jedoch in 5 Jahren gemaR § 159 Abs. 1 HGB analog (BGHZ 117, 168, 174 ff.).

Die Verjahrungsfrist beginnt mit dem Ende des Tages, an dem der Glaubiger
von dem Ausscheiden des Gesellschafters Kenntnis erlangt (Kubler, § 6 IV, S.
59 mN).

8. Rechtsfahigkeit der GbR

Nach der Leitentscheidung des BGH vom 29.01.2001 (NJW 2001, 1056 ff.,
bestatigt durch BGH NJW 2002, 1207 f.) besitzt die GbR Rechtsfahigkeit,
soweit sie durch Teilnahme am Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten
begrindet. Der BGH hat seine bisherige Auffassung, in der eine eigene
Parteifahigkeit einer GbR abgelehnt wurde, somit ausdrucklich aufgegeben. Der
BGH begrindet seine nunmehrige Auffassung zum einen mit dogmatischen
Grinden. Bei strikter Anwendung der traditionellen Auffassung mussten
namlich Dauerschuldverhaltnisse mit der ,Gesellschaft® bei jedem Wechsel im
Mitgliederbestand von den Vertragsparteien neu geschlossen bzw. bestatigt
werden. Das Erfordernis von Neuabschlissen von Dauerschuldverhaltnissen
beim Gesellschafterwechsel sei ohne innere Rechtfertigung und wirde die
Handlungsfahigkeit der Gesellschaft im Rechtsverkehr erheblich
beeintréchtigen. Uberdies wiirde die traditionelle Auffassung keine
befriedigende Erklarung daflr liefern, warum auch ein neu in die Gesellschaft
eintretender Gesellschafter mit dem Gesellschaftsvermdgen fur Altschulden
haften sollte. Die dafur angebotene Begrindung, wonach der neue
Gesellschafter in einer Art Gesamthandelsrechtsnachfolge ,in alle bestehenden
Rechts- und Vertragspositionen hineinwachse® (Hinw. auf Zoéllner in FS fur
Kraft, S. 715), lasse sich mit der Auffassung der Gesellschaft als reinem
Schuldverhaltnis der Gesellschafter nicht vereinbaren (Hinw. auf Ulmer AcP
1998 [1999], 113 ff.).

Der BGH fluhrt zur Unterstitzung seiner Auffassung au3erdem die nunmehr von
der InsO anerkannte Insolvenzfahigkeit der GbR an. Seine Auffassung sei
Uberdies eher in der Lage, identitdtswahrende Umwandlungen von
Gesellschaften burgerlichen Rechts in andere Rechtsformen und aus anderen
Rechtsformen zu erklaren. Betreibe eine GbR namlich ein Gewerbe, dann
werde sie von Gesetzes wegen ohne jeden Publizitatsakt zu einer personen-
und strukturgleichen OHG, sobald das Unternehmen nach Art und Umfang
einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb erfordert nach
§ 105 Abs. 1 iVm § 1 HGB. Gemall § 124 Abs. 1 HGB kommt der OHG
Rechtssubjektivitat zu. Nach der traditionellen Auffassung wirden in einem
solchen Fall bei bloler Umwandlung in eine OHG sich automatisch die
Eigentumsverhaltnisse an den zum Gesellschaftsvermégen gehoérenden
Gegenstanden mit ihrer Umwandlung andern. Das schaffe schwierige
Probleme, weil fiir den Ubergang von der GbR zur OHG infolge des
wertungsabhangigen Kriteriums des Erfordernisses eines kaufmannischen
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Geschaftsbetriebes ein genauer Zeitpunkt der Umwandlung kaum ausgemacht
werden kdnne (BGH NJW 2001, 1056 f. mN).

Aus der Rechtsfahigkeit der GbR folgt die Parteifahigkeit der GbR im Prozess.
Dabei entstehen zivilprozessuale Probleme, da die ZPO nach ihrer
Grundkonzeption von einer fehlenden Parteifahigkeit der GbR ausgeht (Muther,
MDR 2002, 987 ff. mit den Nachweisen der Rechtspr. des BGH gegentuber
kritischen Stimmen).

Problematisch kann sein, wie die GbR nach der neuen Rechtsprechung des
BGH in der Klageschrift zu bezeichnen ist, weil davon abhangen kann, ob eine
VollstreckungsmalRnahme Erfolg hat.

Zwar darf die GbR unter einer bestimmten Bezeichnung im Verkehr auftreten.
Kennt der Klager diese, kann sie in der Klageschrift angegeben werden.
Allerdings ist die GbR nicht zur Verwendung einer bestimmten Bezeichnung
verpflichtet, ihr steht das Recht zu, mehrere Bezeichnungen zu benutzen. Eine
zur einheitlichen Namensflhrung zwingende und diese Bezeichnung
dokumentierende Registrierungsmoglichkeit und Pflicht, wie sie bei den
Handelsgesellschaften mit dem Handelsregister und bei den
Partnerschaftsgesellschaften mit dem Partnerschaftsregister bestehen,
existieren fur eine GbR nicht. Zwar wird nun auch die Einfuhrung einer
Registerpflicht gefordert, diese besteht bislang jedoch nicht.

Es bleibt also nur die vollstandige Wiedergabe der Gesellschafternamen in der
Klageschrift, womit die vom BGH insinuierten Vorzlige seiner Rechtsprechung
nicht unerheblich gemindert werden. Auch in diesem Fall bedarf es allerdings
der Kennzeichnung in der Klageschrift, dass der Klager auch gegen die GbR
vorgehen will. Etwaige Zweifel waren dann nach § 139 ZPO durch das Gericht
zu klaren.

War bisher nur die Klage gegen die Gesellschafter der GbR selbst mdglich,
richtete sich die Zustandigkeit im Falle eines besonderen oder ausschliel3lichen
Gerichtsstandes nach dem Wohnsitz oder gewerblichen Sitz jedes einzelnen
Gesellschafters. Dies fuhrte bei einem fehlenden gemeinsamen Gerichtsstand
zur Notwendigkeit einer Zustandigkeitsbestimmung gemall § 36 Abs. 1 Nr. 3
ZPO.

Bei einer Klage gegen eine GbR kommt es nun flr die ortliche Zustandigkeit auf
den Sitz der GbR an, vgl. § 17 Abs. 1 Satz 1 ZPO. Dessen Lage kann sich
wegen einer fehlenden gesetzlichen Bestimmung ausdricklich nur im
Gesellschaftsvertrag finden (Muather, ebenda).

Auch in der Zukunft empfiehlt es sich somit, neben der Gesellschaft auch die
Gesellschafter zu verklagen, was vom BGH ausdrtcklich empfohlen worden ist,
weil mit dem Titel gegen die Gesellschaft nicht in das Privatvermdgen der
Gesellschafter vollstreckt werden kann.
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9. Auflésung, Auseinandersetzung und Beendigung der GbR

Das Gesetz unterscheidet zwischen der Auflésung nach §§ 723-729 BGB, der
Auseinandersetzung nach §§ 730-735 BGB und der Beendigung der GbR.

a) Auflosung

Der Bestand der Gesellschafter einer GbR stellt die Geschaftsgrundlage der
Gesellschaft dar. Aus diesem Grund regeln die §§ 723 ff. BGB, dass die
Gesellschaft sich auflost, wenn ein Gesellschafter kiindigt, stirbt oder Uber sein
Vermogen das Insolvenzverfahren erdffnet wird.

Ist der vereinbarte Zweck der Gesellschaft erreicht oder dessen Erreichung
unmadglich geworden, fuhrt dies auch gemal § 726 BGB zu ihrer Aufldsung.

Dabei muss die Unmadglichkeit offenbar, also nicht nur voribergehend sein
(BGH NJW 1982, 2821). So soll eine Bauherrengemeinschaft, bei der im
Gesellschaftsvertrag geregelt ist, dass mit der Bezugsfertigkeit der zu
errichtenden Bauwerke ihr Zweck erreicht ist, gleichwohl noch nicht ihr Ende
finden, solange noch nicht alle Gesellschafter das geschuldete Kapital erbracht
haben (BGH WM 1988, 661; Palandt-Sprau, BGB § 726 Rn 2, 61. Aufl.).

Bestehen Zweifel an der Auflosung der Gesellschaft nach § 726 BGB — hier
bedarf es keiner ausdruicklichen Kiindigungserklarung —, kommt gleichwohl eine
Kindigung der Gesellschaft nach § 723 BGB in Betracht.

b) Auseinandersetzung

Sofern nicht Uber das Vermdgen der Gesellschaft das Insolvenzverfahren
eroffnet ist, findet nach § 730 Abs. 1 BGB nach Aufldsung der Gesellschaft in
Ansehung des Gesellschaftsvermdgens die Auseinandersetzung unter den
Gesellschaftern statt. Dabei gilt die aufgeldste Gesellschaft zum Zwecke der
Durchfihrung der Auseinandersetzung nicht als aufgeldst, sondern nach § 730
Abs. 2 Satz 1 als fort bestehend, soweit der Zweck der Auseinandersetzung es
erfordert. Die einem Gesellschafter nach dem Gesellschaftsvertrag zustehende
Geschaftsfuhrungsbefugnis erlischt, es sei denn auch fur das
Auseinandersetzungsverfahren sehe der Gesellschaftsvertrag eine bestimmte
Geschaftsfuhrung vor. Sonst steht von der Auflésung an allen Gesellschaftern
die Geschaftsfuhrung gemeinschaftlich nach § 730 Abs. 2 Satz 2 BGB zu.

§ 729 BGB enthalt zugunsten des gutglaubigen geschaftsfihrenden
Gesellschafters eine Schutzvorschrift. Solange er von der Auflésung der
Gesellschaft keine Kenntnis erlangt hat oder hatte erlangen mussen, gilt seine
Geschaftsfuhrungsbefugnis als fortbestehend.

Sofern die aufgeléste GbR Uber eigenes Vermdgen verflgt, kann wegen der
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gesamthanderischen Bindung des Vermdgens die Auflésung noch nicht zur
Beendigung der Gesellschaft fuhren. Es bedarf vielmehr der
Auseinandersetzung der Gesellschafter Uber das Gesellschaftsvermdgen.

§ 731 BGB verweist fur die Auseinandersetzung auf die §§ 732-735 BGB und
im Ubrigen fur die Teilung auf die Vorschriften Gber die Gemeinschaft.

Gemall § 732 BGB sind die Gegenstande, die ein Gesellschafter der
Gesellschaft zur Benutzung Uberlassen hat, an ihn zurtickzugeben. Dabei kann
der Gesellschafter fur einen durch Zufall abhanden gekommenen oder
verschlechterten Gegenstand keinen Ersatz verlangen.

§ 733 Abs. 1 BGB verlangt zunachst die Tilgung der gemeinschaftlichen
Schulden der GbR aus dem Gesellschaftsvermogen. Ist die Schuld noch nicht
fallig oder streitig, muss das zur Berichtigung Erforderliche zurlckgehalten
werden.

Gemal § 733 Abs. 2 sind aus dem dann verbleibenden Gesellschaftsvermégen
die Einlagen der Gesellschafter zurickzuerstatten. Verbleibt nach der
Berichtigung der gemeinschaftlichen Schulden und der Rickerstattung der
Einlagen ein Uberschuss, so gebihrt er nach § 734 BGB den Gesellschaftern
entsprechend ihres Anteils am Gewinn.

Enthalt der Gesellschaftsvertrag die Regelung, dass ein Ausscheiden der
Gesellschafter eine Abfindung nach dem Verkehrswert der
gesellschaftsrechtlichen Unternehmensbeteiligung erhalten soll, erfasst dieser
Anspruch regelmafig die stillen Reserven und auch das Goodwill des
gesamten lebenden Unternehmens (vgl. den instruktiven Fall, der der
Entscheidung des OLG Celle vom 29.05.2002 zugrunde lag, NZG 2002, 862
ff.).

Reicht das Gesellschaftsvermdégen zur Begleichung der Schulden und
Ruckerstattung der Einlagen nicht aus, so trifft die Gesellschafter eine
Nachschusspflicht fur den Fehlbetrag nach dem Verhaltnis, nach welchem sie
den Verlust zu tragen haben.

c) Beendigung
Erst nach Abschluss der Auseinandersetzung, die einen langeren Zeitraum

beanspruchen kann, tritt die aufgeldoste Gesellschaft in das Stadium der
Beendigung und erlischt.
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IIl Die Stille Gesellschaft

Die §§ 230-236 HGB enthalten das Recht der Stillen Gesellschaft. Nach § 230
Abs. 1 BGB entsteht eine Stille Gesellschaft, wenn sich ein Gesellschafter an
einem Handelsgewerbe, das ein anderer betreibt, mit einer Vermdgenseinlage
beteiligt und dabei die Einlage so zu leisten hat, dass sie in das Vermdgen des
Inhabers des Handelsgeschaftes Ubergeht.

Bei der Stillen Gesellschaft handelt es sich um eine GbR. Soweit die §§ 230 ff.
HGB keine besondere Regelung vorsehen, sind demzufolge die §§ 705 ff. BGB
anwendbar.

Eine Stille Gesellschaft muss durch einen Vertrag begrindet werden. Dieser
Vertrag unterliegt keinen Formvorschriften und somit auch nicht der Schriftform.
Sie bedarf auch nicht der Eintragung etwa in das Handelsregister; hierauf
beruht u.a. ihre wirtschaftliche Bedeutung.

Eine Stille Gesellschaft ist eine reine Innengesellschaft, da die Einlage nach §
230 Abs. 1 nur der Rechtszustandigkeit des tatigen Gesellschafters als
Eigentimer der einzubringenden Einlage zusteht.

Die Stille Gesellschaft entwickelt keine Aulienbeziehungen und kann bereits
deshalb keine Handelsgesellschaft sein (Kubler, Gesellschaftsrecht, § 9 | S.
101).

Ahnlich wie der Kommanditist bei einer Kommanditgesellschaft stehen dem
Stillen Gesellschafter Vertretungs- und Geschaftsfuhrungsbefugnisse nicht zu.
Insoweit liegt eine Verwandtschaft zwischen diesen beiden Gesellschaften vor.
Allerdings ist die Stille Gesellschaft im Gegensatz zur KG eine reine
Innengesellschaft.

Nach § 233 Abs. 1 HGB ist der Stille Gesellschafter berechtigt, die
abschriftliche Mitteilung des Jahresabschlusses der Gesellschaft zu verlangen
und deren Richtigkeit unter Einsicht der Blcher und Papiere zu priufen. Auf
Verlangen des Stillen Gesellschafters kann das Gericht bei Vorliegen wichtiger
Grinde die Mitteilung einer Bilanz und eines Jahresabschlusses oder sonstiger
Aufklarungen sowie die Vorlegung der Bicher und Papiere dartuber hinaus
jederzeit gemal § 233 Abs. 3 HGB anordnen.

Wahrend der Inhaber der Stillen Gesellschaft Kaufmann iS des HGB sein muss,
kann Stiller Gesellschafter auch ein Nichtkaufmann sein. DarlUber hinaus sind
auch mehrgliedrige Stille Gesellschaften mdglich. Um solche handelt es sich,
wenn aufseiten des Stillen Gesellschafters oder des Inhabers mehrere
Personen beteiligt sind.

Als atypisch Stille Gesellschaft wird eine Gesellschaft bezeichnet, bei der der
Stille Gesellschafter schuldrechtlich an dem Gesellschaftsvermdgen der Stillen
Gesellschaft in der Weise beteiligt ist, als handele es sich um ein
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Gesellschaftsvermdgen iS der Gesellschaft blrgerlichen Rechts (BGHZ 8, 157;
7,174).

Eine Stille Gesellschaft wird von einem partiarischen Darlehen dadurch
abgegrenzt, dass bei einer Stillen Gesellschaft die Verfolgung eines
gemeinsamen Zwecks durch die Gesellschafter anstelle der Wahrnehmung
ausschlieldlich eigener Interessen bei einem partiarischen Darlehen z.B. durch
bloRe Kreditaufnahme und —gewahrung im Vordergrund steht. In der
Rechtswirklichkeit sind haufig Mischformen anzutreffen. Ob eine Stille
Gesellschaft oder bloR ein partiarisches Darlehensverhaltnis vorliegt, kann dann
bloR unter Berlicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls beantwortet werden.

Hinsichtlich der Auflésung einer Stillen Gesellschaft gelten dieselben Regeln
wie die bei einer GbR. Daruber hinaus erlaubt § 234 HGB die Kiundigung der
Gesellschaft durch einen der Gesellschafter oder durch einen Glaubiger der
Stillen Gesellschaft in entsprechender Anwendung der §§ 132, 134, 135 HGB.
Der Tod eines Stillen Gesellschafters lasst den Bestand der Gesellschaft
unberihrt nach § 234 Abs. 2 HGB.

Weil die Stille Gesellschaft Uber kein eigenes Vermdgen verfugt, entfallt bei
ihrer Beendigung die Notwendigkeit einer Liquidation.

Nach § 235 Abs. 1 HGB hat sich der Inhaber des Handelsgeschaftes mit dem
Stillen Gesellschafter nach Auflésung der Gesellschaft auseinander zu setzen
und dessen Guthaben in Geld zu berichtigen. Wird Uber das Vermoégen des
Inhabers des Handelsgeschaftes das Insolvenzverfahren eréffnet, ermoglicht §
236 Abs. 1 HGB es dem Stillen Gesellschafter, wegen seiner Einlage, soweit
sie den Betrag des auf ihn fallenden Anteils am Verlust Ubersteigt, als
Insolvenzglaubiger geltend zu machen.

IV Die Offene Handelsgesellschaft

1. Die Voraussetzungen fur das Vorliegen einer OHG

In den §§ 105 ff. HGB ist das Recht der Offenen Handelsgesellschaft (OHG)
geregelt.

Die OHG verlangt ebenso wie die GbR einen Zusammenschluss zu einem
gemeinsamen Zweck. Gemall § 105 Abs. 3 HGB finden auf die OHG die
Vorschriften der GbR Anwendung, soweit sich nicht aus den Besonderheiten
des Rechts der OHG etwas Besonderes ergibt.

Nach der Definition in § 105 Abs. 1 HGB versteht man unter einer OHG eine
Gesellschaft, deren Zweck auf den Betrieb eines Handelsgewerbes unter
gemeinschaftlicher Firma gerichtet ist, wenn bei keinem der Gesellschafter die
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Haftung gegenlber den Gesellschaftsglaubigern beschrankt ist.

Als gemeinsamer Zweck kann nur der Betrieb eines Handelsgewerbes in
Betracht zu ziehen sein. Seit der Novellierung des HGB im Jahre 1998 bedarf
es wegen der Anderung des § 2 HGB a.F. und des Wegfalls von § 4 HGB a.F.
nicht mehr des zwingenden Erfordernisses eines vollkaufmannischen
Handelsgewerbes. Auf die nach der alten Rechtslage aufgeworfenen Fragen
kommt es nunmehr nicht mehr an. Ist-Kaufmann nach § 1 HGB ist gemaf Abs.
1 der Kaufmann, wenn er ein Handelsgewerbe betreibt. Ein Handelsgewerbe
gemall Abs. 1 Nr. 2 ist jeder Gewerbebetrieb, es sei denn, dass das
Unternehmen nach Art oder Umfang einen in kaufmannischer Weise
eingerichteten Geschaftsbetrieb nicht erfordert. Kann-Kaufmann sind die
Unternehmer, deren Gewerbebetrieb nicht schon nach § 1 Abs. 2 HGB
Handelsgewerbe ist, wenn die Firma des Unternehmens in das Handelsregister
eingetragen ist. Somit steht allen GbRs, die ein minderkaufmannisches
Unternehmen betreiben, durch die Eintragung im Handelsregister als OHG ihre
Umwandlung in eine OHG als Mdglichkeit offen. Im Gegensatz zur alten
Rechtslage, in der eine reine Besitzgesellschaft z.B. nach einer
Betriebsaufspaltung kein Handelsgewerbe betrieb (BGH NJW-RR 1990, 788;
OLG Hamm NJW 1994, 392; HK HGB Stuhlfelner, § 105 Rn 1, 6. Aufl.), kbnnen
nunmehr auch solche Gesellschaften in der Rechtsform einer OHG betrieben
werden.

§ 105 Abs. 1 verlangt daruber hinaus, dass der Gesellschaftszweck auf den
Betrieb eines Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma gerichtet ist.
Darunter versteht das Gesetz ein gemeinschaftliches Auftreten der OHG nach
auRen (Baumbach/Hopp, HGB, § 105 Rn 5, 30. Aufl.). Jede OHG kann nur
unter einer Firma auftreten, auch wenn sie mehrere Unternehmen betreibt
(BGH 67, 166).

Ob ein Auftreten unter gemeinsamer Firma fur die OHG Voraussetzung der
OHG oder nur Rechtsfolge ist, ist streitig. Die Auffassung erscheint nicht zuletzt
auch aus Grunden der Rechtssicherheit vorzugswirdig, nach der die OHG
selbst dann entstanden ist, wenn sich die Gesellschafter nicht auf eine Firma
einigen konnten, aber trotzdem gemeinsam den Betrieb beginnen
(Baumbach/Hopp, ebenda, mN).

Ubt die Gesellschaft dagegen kein Gewerbe iS von § 1 Abs. 2 HGB mehr aus
oder wird sie als eine kleingewerbende fakultativ eingetragene Gesellschaft
nach § 2 Satz 3 wieder geldscht, so verliert sie ihre objektive Fahigkeit, eine
Firma zu fuhren. Sie wird dann wieder zur BGB-Gesellschaft mit der Folge,
dass sich automatisch Geschaftsfuhrerbefugnisse und Vertretungsmacht iS von
§§ 709, 714 BGB andern (HK HGB Stuhlfelner, § 105 Rn 2).

Konstitutive Voraussetzung fur das Vorliegen einer OHG ist ein
Gesellschaftsvertrag gemall § 107 BGB. Er bewirkt einen kooperativen
Zusammenschluss und ist weniger auf den gegenseitigen Austausch von
Leistungen zwischen den Gesellschaftern als auf die wechselseitige Férderung
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des gemeinsamen Zwecks ohne Synallagma gerichtet (Baumbach/Hopp, HGB,
§ 105 Rn 47).

Von grol3er praktischer Bedeutung ist die OHG in der mittelstandischen
Wirtschaft, da sie gemal ihrer gesetzlichen Ausgestaltung zu einer Vereinigung
von Kapital (Beitragspflicht), Kredit (unbeschrankte personliche Haftung der
Gesellschafter) und Arbeit (Recht und Pflicht zur Geschaftsfihrung) der
Beteiligten fuhrt (Kraft/Kreutz, Gesellschaftsrecht, S. 171 f., 11. Aufl.).

2. Die OHG als Gesamthandsgemeinschaft

Zwar ist die OHG nach allgemeiner Auffassung nicht als juristische Person zu
qualifizieren (statt vieler Kraft/Kreutz, aaO, S. 176 mN).

Ihr Gesellschaftsvermogen bildet aber eine eigenstandige Vermdgensmasse,
deren Trager die Gesellschafter in ihrer Gesamtheit sind. Deshalb kénnen sie
grundsatzlich auch nur gemeinsam daruber verfigen. Eine Verfligung Uber den
Anteil am Gesellschaftsvermdégen im Ganzen ist gemal § 719 BGB nur
zulassig, wenn sie gesellschaftsvertraglich gestattet wird.

Die Ubertragung des Gesellschaftsanteils im Ganzen bedarf dagegen der
Zustimmung aller Gesellschafter, weil die OHG von der Person der
Gesellschafter insoweit abhangt (HK HGB Stuhlfelner, aaO, Rn 3).

Die Beitragspflicht des Gesellschafters einer OHG ist in § 705 BGB geregelt. Es
kommen hier alle denkbaren Beitrage zur Erreichung des gemeinsamen
Zwecks in Betracht. Der vertraglich begrindete Beitragsanspruch kann von
jedem einzelnen Gesellschafter im Wege der actio pro socio geltend gemacht
werden.

3. Anmeldung der Gesellschaft

Nach § 106 HGB ist die Gesellschaft bei dem Gericht, in dessen Bezirk sie
ihren Sitz hat, zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden. Einzelheiten
der Anmeldung regeln §§ 106 Abs. 2, 107 und 108 HGB.

4. Die Rechtsstellung der Gesellschafter
a) Allgemeines

Die Stellung der Gesellschafter richtet sich nach den vertraglichen
Vereinbarungen, die grundsatzlich formfrei und bei Feststellung eines
entsprechenden Willens sogar konkludent maoglich sind (BGH NJW 1997,
2702). Auf den Gesellschaftsvertrag einer OHG sind die Regelungen der §§
305 ff. BGB (friher AGBG) nicht anwendbar. Eine beschrankte Inhaltskontrolle
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durfte aber fur die Beurteilung von sog. Publikumsgesellschaften jedenfalls
nach § 242 BGB geboten sein (vgl. die Nachweise bei HK HGB Stuhlfelner,
§ 109 Rn 8 f).

Gesellschafter einer Personengesellschaft und damit auch einer OHG kénnen
alle natldrlichen wund juristischen Personen, Genossenschaften,
Vorgesellschaften, rechtsfahige Vereine, Stiftungen und auslandische
juristische Personen sein (BayObLG NJW 1986, 3029; Saarbricken NJW 1990,
647).

Die Gesellschafter haben gegenuber der Gesellschaft und nicht gegeneinender
ihre Pflicht zu erflllen, die vereinbarten Beitrage nach § 705 BGB zu leisten.
Gemall § 114 Abs. 1 HGB sind sie zur GeschaftsfUhrung berechtigt und
verpflichtet. Nach § 114 Abs.2 HGB kann die Geschaftsfihrung unter
Ausschluss der anderen auf einen oder mehrere Gesellschafter Ubertragen
werden.

b) Das Wettbewerbsverbot
c) Die Treuepflicht

Nicht nur zwischen den Gesellschaftern sondern auch zwischen der
Gesellschaft und den Gesellschaftern besteht eine gewisse Treuepflicht. Aus
diesem Grund durfen die Gesellschafter nicht die Geschafte der Gesellschaft an
sich ziehen sondern mussen sie bei der Gesellschaft belassen, es sei denn, alle
Gesellschafter stimmten zu.

Aus der Treuepflicht kann sich sogar die Pflicht ergeben, Anderungen am
Gesellschaftsvertrag zuzustimmen unter der Voraussetzung, dass die
Anderungen zur Verfolgung des Gesellschaftszwecks dringend geboten ist und
den betroffenen Gesellschaftern zumutbar erscheint (BGH NJW 1987, 952;
OLG Minchen NJW-RR 1997, 611; OLG Hamm NZG 2000, 252; OLG
Mianchen NJG 2001, 793). Die Rechtsfolgen der Verletzung der Treuepflicht
sind zunachst auf einen Schadensersatzanspruch aus PVV gerichtet. Dartber
hinaus kénnte auch ein Anspruch auf Unterlassung der Stérung oder
Beseitigung der Stérung folgen.
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V Die Europaische Wirtschaftliche Interessenvereinigung

1. Vorbemerkung

Die Europaische Wirtschaftliche Interessenvereinigung (im folgenden EWIV)
stellt eine erste genuin europaische Gesellschaft dar. Einerseits ist sie in der
VO (EWG) vom 25.07.1985, die bei der Interpretation auch des nationalen
Rechts von malgeblicher Bedeutung ist, und andererseits in den nationalen
EWIV- Ausfihrungsgesetzen geregelt.

Die Bundesrepublik Deutschland kam ihrer Verpflichtung zur Umsetzung der
EWG-Verordnung Nr. 2137/85 Uber die Schaffung einer Europaischen
Wirtschaftlichen Interessenvereinigung (EWIV) bereits durch das Gesetz am
14.04.1988, Gesetz zur Ausfuhrung der EWG-Verordnung Uber die
Europaische Wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV-AusfihrungsG,
veroffentlicht im Bundesgesetzbl. 1988, Teil I, S. 514), nach. Auch alle anderen
Lander der Gemeinschaft verfligen zwischenzeitlich Uber entsprechende
Ausflhrungsgesetze.

Vorlaufer der EWIV war auf nationaler Ebene das franzdsische ,Groupement
d’intérét économique® (GIE). Diese neue Gesellschaftsform war in Frankreich
durch Regierungsverordnung vom 23.09.1967 geschaffen worden. Sie sollte
helfen, die franzdsische Wirtschaft an die Dimension eines erweiterten und
gemeinsamen europaischen Marktes anzupassen. Es sollte Unternehmen eine
geeignete Rechtsform geboten werden, die es ihnen erlaubte, unter Wahrung
ihrer Selbstandigkeit auf bestimmten Gebieten wie dem des Ex- oder Importes
oder Verkaufes oder der Forschung zusammen zu arbeiten (zum Ganzen
Selbherr/Manz, Kommentar zur Europaischen Wirtschaftlichen
Interessenvereinigung, S. 6).

2. Griundung einer EWIV

Eine EWIV entsteht aufgrund einer Vereinbarung zwischen Gesellschaftern und
bedarf der Schriftform. Im Namen der Vereinigung mussen die Worte
,Europaische Wirtschaftliche Interessenvereinigung“ oder ,EWIV* enthalten
sein.

Nach § 2 des EWIV-AusfihrungsG ist die Vereinigung bei dem Gericht, in
dessen Bezirk sie ihren im Grindungsvertrag genannten Sitz hat, zur
Eintragung in das Handelsregister anzumelden. Die Anmeldung muss die
Firma, den Sitz der Vereinigung, den Unternehmensgegenstand, den Namen,
die Rechtsform, den Wohnsitz oder den Sitz sowie ggf. die Nummer und den
Ort der Registereintragung eines jeden Mitglieds der Vereinigung, die
Geschaftsfihrer mit Namen, Beruf und Wohnsitz sowie mit der Angabe, welche
Vertretungsbefugnis sie haben, und die Dauer der Vereinigung, soweit die
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Dauer nicht unbestimmt ist, enthalten (§ 2 Abs. 2 Nr. 1-6 EWIV-AusflihrungsG).

Gemall § 1 EWIV-AusfihrungsG gelten die fur eine OHG geltenden
Vorschriften entsprechend, soweit nicht die Europaische Verordnung Nr.
2137/85 dem entgegen steht.

Die Grundung einer EWIV erfolgt gemaly Art. 1 Abs. 1 Satz 2 EG-VO vom
25.07.1985 durch Abschluss eines Grindungsvertrages, die Anmeldung und
Eintragung in das zustandige Handelsregister, die Hinterlegung des
Grindungsvertrages und der Urkunde Uber die Bestellung der Geschaftsfuhrer
und ihre Befugnisse beim Handelsregister sowie deren Bekanntmachung durch
Veroffentlichung im Bundesanzeiger und mindestens einem weiteren Blatt (Art.
39 Abs. 1 EG-VO, Art. 8 EG-VO, § 1 EWIV-AG iVm § 10 HGB).

Zum Zweck der EG-weiten Unterrichtung ist daneben eine zusatzliche
Bekanntmachung im Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften vorgesehen
(Art. 11 EG-VO; Brindlmayer/Férschle/Hense/Lenhard, EWIV - Die
Europaische Interessenvereinigung, S. 7 f. mN).

Die EWIV kommt flr

Freiberufler, wie Rechtsanwalte, Wirtschaftsprifer, Steuerberater,
Einkaufsgemeinschaften sowohl auf der Handler- als auch auf der
Herstellerebene,

Produktionsentwicklungsgemeinschaften,

Forschungskooperationen,

ARGEs (Arbeitsgemeinschaften) im gesamten Industriebau,
Reparaturkooperationen, Zertifizierungsstellen,

Gemeinschaften zur Nutzung von Marken,

gemeinsame Vertriebsformen

in Betracht (Brindimayer/Férschle/Hense/Lenhard, aaO, S. 5f).

3. Die Mitgliedschaft in der EWIV

Die EWIV ist kein Unternehmenstrager und erzielt flr sich selbst keinen
Gewinn, sondern fordert lediglich die wirtschaftliche Tatigkeit ihrer Mitglieder
und unterstitzt dieselben, insbesondere im grenziberschreitenden Bereich
(Ruf in HK HGB, § 1 Rn 25, 6. Aufl.).

Nach Art. 4 Abs. 1 Lit. a EWIV-VO kdénnen die im Art. 58 EWG-Vertrag
titulierten Gesellschaften Gesellschaften des burgerlichen und des
Handelsrechts, Genossenschaften, sonstige juristische Personen des
offentlichen und privaten Rechts, sofern sie einen Erwerbszweck verfolgen,
sein, dartber hinaus auch andere juristische Personen des offentlichen und
privaten Rechts und nach Art. 4 Abs. 1 Lit. b EWIV-VO natirliche Personen, die
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eine gewerbliche, kaufmannische, handwerkliche, landwirtschaftliche oder
freiberufliche Tatigkeit in der Gemeinschaft austuben oder dort andere
Dienstleistungen erbringen.

Dabei darf die EWIV selbst gegentber Dritten keinen freien Beruf auslben,
gleichwohl kénnen sich auch die Angehdrigen von freien Berufen in einer EWIV
zusammen schliellen (Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. | -
Salger/Neye, § 89 Rn 6).

Angesichts des Erfordernisses einer grenziberschreitenden Kooperation in
einer EWIV missen mindestens zwei Mitglieder in zwei verschiedenen Staaten
der Europaischen Gemeinschaft ansassig sein. Liegt diese Voraussetzung nicht
vor, ist in diesem Umstand ein zwingender Auflésungsgrund zu sehen.

Den Mitgliedern stehen Stimmrechte zu. Jedes Mitglied verflgt Uber eine
Stimme. Bestimmte Mitglieder kdnnen gemaR des Grindungsvertrages auch
Uber mehrere Stimmen verfligen.

In der Praxis als schwer handhabbar hat sich das Erfordernis der
Einstimmigkeit fir bestimmte Beschliisse ergeben. Ahnlich wie bei der OHG
bedeutet Einstimmigkeit Zustimmung aller Mitglieder und nicht nur der
Anwesenden. So muss Uber die Aufnahme neuer Mitglieder gemal’ Art. 26 Abs.
1 EWIV-VO Einstimmigkeit erzielt werden (vgl. zu weiteren Einzelheiten
Munchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, aaO, Rn 10 ff.).

Gleiches gilt fur die Kindigung der Mitgliedschaft gemaR Art. 27 Abs. 1 EWIV-
VO.

Die Mitglieder trifft eine Beitragspflicht, eine Treuepflicht und auch die Pflicht,
sich an einem Verlust zu beteiligen.

Die EWIV kann nach Art. 31 Abs. 1 EWIV-VO durch Mitgliederbeschluss
aufgeldst werden. Sie muss gemald Art. 31 Abs. 2 EWIV-VO aufgeldst werden,
wenn ihre im Grandungsvertrag bestimmte Dauer abgelaufen ist, ein anderer
vertraglich vorgesehener Auflésungsgrund eingetreten ist oder der
Unternehmensgegenstand der EWIV erreicht ist oder nicht weiter verfolgt
werden kann.

Im Ubrigen kommt auch eine Auflésung durch gerichtliche Entscheidung in
Betracht.

Die EWIV unterliegt nach Art. 36 Satz 1 EWIV-VO auch der Insolvenz.
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VI Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung

1. Das Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung

Das GmbHG stammt vom 20. April 1892 i.d.F. vom 20. Mai 1898, zuletzt
geandert durch das Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des
Privatrechts und anderer Vorschriften an den modernen
Rechtsgeschaftsverkehr vom 13.07.2001.

Im Gegensatz zu den Personengesellschaften wie der GbR und der KG
handelte es sich bei dem GmbHG um eine véllige Neuschépfung (zum Ganzen
Schubert, FS GmbHG, S. 1 ff.; Zdllner, JZ 1992, 381 ff., jew. mN).

Nachdem 1884 das Aktienrecht novelliert wurde, um die bei der
Reichsgrindung erleichterten Vorschriften Uber die Grindung einer AG wegen
der danach im sog. Grunderkrach aufgetretenen Mangel zu beseitigen, was die
Grundung und Organisation von AGs erheblich erschwerte, hatte sich fur
kleinere oder mittlere Gesellschaften die Notwendigkeit einer ,kleinen®
Kapitalgesellschaft gezeigt.

Die Praxis in Deutschland nahm die neue Gesellschaftsform schnell an. Ihre
Attraktivitat vermag auch daran gemessen werden, dass viele Lander in der
Welt nach dem Muster des deutschen GmbHG ebenfalls eigene Vorschriften
zur Grindung von Gesellschaften mit beschrankter Haftung erlieRen. Als nach
der Kulturrevolution in der VR China die wenigen ubrig gebliebenen
chinesischen Juristen ihr Recht sortierten, um einen Rechtsrahmen fur die
beabsichtigte schnelle wirtschaftliche Entwicklung zu gewahrleisten, entdeckten
sie, dass bereits 1920 Dr. Sun ja Tsen das deutsche GmbHG fast unverandert
ubernommen hatte. So kommt es, dass heute auch in der Volksrepublik China
das deutsche GmbHG weiterhin malf3geblich ist.

Natdrlich gab es in der Uber hundertjahrigen Geschichte des GmbHG eine
Vielzahl von Anderungen. Diese flUhrten aber nicht zu einer wesentlichen
Veranderung der urspringlichen Konzeption der GmbH.

Art. 44 Abs. 2 lit. g EGV (i.d.F. des Amsterdamer Vertrages) verpflichtet die
Organe der Europaischen Gemeinschaft, Maknahmen zu treffen, um
Behinderungen oder Stérungen des Handels oder Kapitalverkehrs oder
Wettbewerbsverzerrungen auf dem gemeinsamen Markt zu verhindern, die ihre
Ursache in verschiedenen Gesellschaftsrechtsordnungen der Mitgliedstaaten
unter dem Bezugspunkt der Niederlassungsfreiheit haben (vgl. die Darstellung
des Standes der Rechtsangleichung innerhalb der EU, H.P. Westermann,
Scholz, GmbHG, Einl. Rn 154 f., 9. Aufl. mN).

Trotz einer Reihe von Harmonisierungsbemuhungen auf europaischer Ebene,
die insbesondere Fragen der Rechnungslegung und der Verschmelzung
beruhren, durfte es in absehbarer Zeit weiterhin bei den in den einzelnen
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europaischen Landern verschiedenen gesetzlichen Vorschriften bleiben.
Dagegen ist auch nichts einzuwenden. Fragen nach der
Mindestkapitalausstattung oder der Vertretung einer GmbH kdénnen durchaus in
der Kompetenz der einzelnen Staaten verbleiben.

2. Die Entstehung einer GmbH

Nach § 1 GmbHG durfen GmbHs zu jedem gesetzlich zulassigen Zweck durch
eine oder mehrere Personen errichtet werden. Damit steht fest, dass eine
Gesellschaft mit beschrankter Haftung auch nur durch einen Gesellschafter
bestehen kann, die sog. Ein-Mann-GmbH.

§ 2 Abs. 1 S. 1 GmbHG spricht von einem Gesellschaftsvertrag, der der
notariellen Form bedarf.

Angesichts der Bedeutung und Reichweite des Abschlusses eines
Gesellschaftsvertrages zur Griundung einer GmbH bezweckt das
Formerfordernis der notariellen Beurkundung, wie sonst auch im Recht, eine
sachkundige Beratung und Belehrung der Parteien. Dartber hinaus soll die
Ubereinstimmung von Wille und Erklarung sowie eine klare und unzweideutige
Formulierung des Vertragstextes sichergestellt werden (Einsele in
MinchKomm, § 128 Rn 1 unter Hinw. auf § 18 BeurkG, 4. Aufl).

Alle Gesellschafter haben also den Vertrag von einem Notar beurkunden zu
lassen.

Beim Abschluss von Rechtsgeschaften im Ausland kann eine Beurkundung
durch deutsche Konsularbeamte gemafR § 10 KonsularG erfolgen. Dies wird vor
allem in den Landern notwendig sein, in denen es an Notaren im deutschen
Sinne fehlt.

Gibt es auch im Ausland Notare, die im wesentlichen die Stellung deutscher
Notare inne haben, genugt auch eine Beurkundung vor dem auslandischen
Notar (str., vgl. zum Meinungsstand nur Baumbach/Hueck, GmbHG, § 2 Rn 9,
17. Aufl.).

Gemall § 128 BGB bedeutet die notarielle Beurkundung des
Gesellschaftsvertrages, dass zunachst der Antrag und sodann die Annahme
des Antrages auf Abschluss eines Gesellschaftsvertrages von dem Notar
beurkundet wird.

Durch den formwirksamen Abschluss eines Vertrages zur Grindung einer
GmbH entsteht aber die GmbH noch nicht. Wahrend vor Abschluss des
notariellen Gesellschaftsvertrages ggf. eine Vorgrindungsgesellschaft bereits
bestehen kann — dann mussen die Gesellschafter sich zum Zwecke der
Grindung einer GmbH vorher verabredet haben —, kann erst nach Eintragung
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der Gesellschaft in das Handelsregister die GmbH entstehen. In der Zeit
zwischen Abschluss des notariell beurkundeten Gesellschaftsvertrages und der
Eintragung in das Handelsregister handelt es sich um eine sog. Vorgesellschaft
oder eine GmbH i.G.

Gesellschafter der GmbH kénnen alle Personen sein, also naturliche oder/und
juristische Personen. Weiterhin kann auch eine GbR Gesellschafter einer
GmbH sein (BGH NJW 1981, 682).

§ 3 Abs. 1 Nr. 1-4 GmbHG statuiert die Mindestvoraussetzungen, die ein
Gesellschaftsvertrag zur Errichtung einer GmbH enthalten muss. Danach haben
die Gesellschafter die Firma und den Sitz der Gesellschaft, den Gegenstand
des Unternehmens, den Betrag des Stammkapitals und den Betrag der von
jedem Gesellschafter auf das Stammkapital zu leistenden Einlage
(Stammeinlage) im Gesellschaftsvertrag zu bezeichnen.

§ 3 Abs. 2 GmbHG verlangt, dass auch die Angaben in den
Gesellschaftsvertrag aufgenommen werden, die sich darauf beziehen, dass das
Unternehmen auf eine gewisse Zeit beschrankt sein soll oder dass den
Gesellschaftern auRer der Leistung von Kapitaleinlagen noch andere
Verpflichtungen gegentber der Gesellschaft aufzuerlegen sind.

Nach § 4 GmbHG ist zwingend vorgeschrieben, dass die Firma den Zusatz
Gesellschaft mit beschrankter Haftung oder eine allgemein verstandliche
Abklrzung dieser Bezeichnung, wie GmbH, enthalt.

Nach § 5 Abs. 1 GmbHG betragt das Stammkapital der Gesellschaft
mindestens 25.000 Euro, wohingegen die Stammeinlage jedes Gesellschafters
mindestens 100 Euro zu betragen hat. § 5 Abs. 2 verlangt, dass jeder Grinder
einer Gesellschaft eine Stammeinlage Gbernehmen muss und auch nur auf eine
Stammeinlage beschrankt ist. Diese Vorschrift gilt aber nur flr die Grindung
einer GmbH, nicht fur spatere Veranderungen (Baumbach/Hueck, GmbHG, § 5
Rn 11). Nach § 5 Abs. 3 kann zwar der Betrag der Stammeinlage fir jeden
einzelnen Gesellschafter verschieden bestimmt werden, er muss aber in Euro
durch 50 teilbar sein und der Gesamtbetrag der Stammeinlagen mit dem
Stammkapital Ubereinstimmen.

§ 5 Abs. 1-3 sind zwingend. Ein Verstol3 gegen sie flhrt zur Nichtigkeit des
Gesellschaftsvertrages. Erfolgte gleichwohl die Eintragung der Gesellschaft in
das Handelsregister, so soll die GmbH wirksam sein. § 75 GmbHG erdéffnet in
diesem Fall die Nichtigkeitsklage. Diese ist begrindet, wenn der
Gesellschaftsvertrag keine Bestimmungen Uber die Héhe des Stammkapitals
oder Uber den Gegenstand des Unternehmens enthalt oder wenn die
Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages Uber den Gegenstand des
Unternehmens nichtig sind. Die Nichtigkeitsklage kann jeder Gesellschafter,
jeder Geschaftsfihrer und, wenn ein Aufsichtsrat bestellt ist, jedes Mitglied des
Aufsichtsrates erheben.
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Kommt es nicht zur Eintragung in das Handelsregister, entsteht keine GmbH.
Fur diesen Fall sind dann die Grundsatze uber eine fehlerhafte Gesellschaft
anzuwenden.

Wurde trotz des Eintragungsmangels oder eines Eintragungshindernisses die
Gesellschaft in Vollzug gesetzt, indem bereits Geschafte getatigt wurden,
sprechen Grunde des Verkehrsschutzes gegen eine Ruckabwicklung. Vielmehr
muss die Gesellschaft jedenfalls im Hinblick auf diese mit Dritten
abgeschlossenen Vertrage und eingegangenen Verpflichtungen als wirksam
angesehen werden. Da keine Haftungsbeschrankung gemal des GmbHG
erfolgte, muss es bei der personlichen Haftung der Gesellschafter der
Vorgrindungsgesellschaft oder der Vorgesellschaft bleiben (sehr str., vgl. nur
Baumbach/Hueck, GmbHG, § 2 Rn 33-35 mN).

Aus der Pflicht gemall § 3 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG, den Gegenstand des
Unternehmens einzugeben, koénnte auf die Unzulassigkeit sog.
Vorratsgrindungen von GmbHs geschlossen werden. Denn bei einer
Vorratsgesellschaft handelt es sich typischerweise um eine Gesellschaft, die
nur zu dem Zweck gegriindet wird, damit sie von einem Ubernehmer schnell
Uubernommen werden will, der erst den wahren Zweck des Unternehmens dann
definiert.

Der BGH lasst jedenfalls fir AGs Vorratsgrindungen dann zu, wenn sie in
offener Form vorgenommen werden. In einem solchen Fall wird
Unternehmensgegenstand die Bereitstellung der Gesellschaft zur spateren
Aufnahme eines Geschaftsbetriebes. Bis dahin erschopft sich der
Unternehmensgegenstand in der Verwaltung des eigenen Vermdgens (Goette,
Die GmbH, § 1 Rn 20, 2. Aufl., unter Hinw. auf BGH NJW 1992, 1824). Der
Leitsatz des BGH lautet:

,Die Grindung von VorratsAGs ist zulassig, wenn die Bestimmung
der Gesellschaft, als sog. Mantel fur die spatere Aufnahme eines
Geschaftsbetriebs zu dienen, bei der Bezeichnung des
Unternehmensgegenstandes deutlich klargestellt wird.
Ausreichend daflr ist die Angabe ,Verwaltung des eigenen
Vermogens®. Eine wegen der Angabe eines unzutreffenden
Unternehmensgegenstandes unwirksame sog. verdeckte
Vorratsgrindung liegt auch dann vor, wenn der angegebene
Unternehmensgegenstand nicht in absehbarer Weise verwirklicht
werden soll.”

Eine GmbH ohne Unternehmensgegenstand, die also keine eigentlich
wirtschaftliche Tatigkeit entfaltet, wird als GmbH-Mantel entfaltet. Sie kann
durch Eintragung einer Mantelgrindung oder durch einen spateren Wegfall
bzw. Aufgabe eines zunachst realisierten Gegenstands entstehen und bleibt
zunachst in der aulleren Form der GmbH als juristische Person erhalten. Sie
kann dann mit einem neuen Unternehmensgegenstand wieder aktiviert werden
(Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, § 3 Rn 14, 17. Aufl.).
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Der Mantelkauf erfolgt regelmaRig durch eine Satzungsanderung hinsichtlich
des Unternehmensgegenstandes. Hierdurch erhalt ein neues Unternehmen
ohne Neugrindung die Rechtsform der GmbH und die den Mantel bildende
GmbH ein flr sie neues anderes Unternehmen: Darin soll das fur die
Mantelverwendung entscheidende und sie von bloRer Umorganisation
abgrenzende Kriterium liegen (Baumbach/Hueck/Fastrich, aaO, Rn 15).

Fraglich erscheint, ob insbesondere im Falle der Vermdgenslosigkeit der
Mantel-GmbH die Grindungsvorschriften des GmbH-Gesetzes analog
anzuwenden sind. Eine Mindermeinung lehnt die entsprechende Anwendung
der Grundungsvorschriften grundsatzlich ab (BayObLG, DStR 1999, 1036 mA
Ammon, ebenda; Mayer, NJW 2000, 178; Meller-Hannich, ZIP 2000, 345). Eine
andere Auffassung will lediglich eine Haftung fur eine Unterbilanz iS einer
Vorbelastungshaftung anerkennen, die aber kein Eintragungshindernis
darstellen soll (Luther/Hommelhoff, § 3 Rn 8, 15. Aufl.). Nach der zutreffenden
herrschenden Meinung sind wegen der Schutzbedurftigkeit des
Geschaftsverkehrs die Griundungsvorschriften des GmbH-Gesetzes auch auf
Mantelkaufe anzuwenden (BGH 117, 323 ff.; AG Duisburg, GmbHR 1997, 256;
Baumbach/Hueck/Fastrich, § 3 Rn 15 mN).

3. Die Haftung fiir Verbindlichkeiten der Vorgesellschaft

Mit ihrer Eintragung im Handelsregister wird die Vorgesellschaft zur GmbH mit
allen in der Vorgesellschaft bereits entstandenen Rechten und Pflichten. Diese
kdnnen in der Summe positiv, aber auch negativ sein und dann die volle
Deckung des Kapitals verhindern. Wahrend friher die hierdurch begrundete
Gefahr einer Unterdeckung der GmbH durch die Einschrankung der
Handlungsfahigkeit der Vorgesellschaft (sog. Vorbelastungsverbot) verhindert
werden sollte, billigen die Gerichte nunmehr eine richterrechtlich begrindete
Unterbilanzhaftung der Grinder in bar zu (OLG Koéln, NZG 2002, 870 ff,;
Luther/Hommelhoff, GmbH, § 11 Rn 20, 15. Aufl. mN).

4. Die Sachgriindung

Die nach § 5 Abs. 4 GmbHG mdgliche Sachgrindung kann das Risiko
beinhalten, dass der Wert der Sacheinlage oder Sachibernahme durch
Einbringung mangelhafter oder wertloser Sachen den angenommenen Wert
nicht erreicht.

§ 9 GmbHG bezweckt die Sicherung der realen Aufbringung des Stammkapitals
und ist dementsprechend zwingend (Hueck/Fastrich, § 9 Rn 1).

Danach hat der Gesellschafter in Hohe des Fehlbetrages eine Einlage in Geld
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zu leisten, die dadurch entsteht, dass der Wert seiner Sacheinlage im Zeitpunkt
der Anmeldung der Gesellschaft zur Eintragung in das Handelsregister nicht
den Betrag der daflr Ubernommenen Stammeinlage erreicht. Dieser Anspruch
verjahrt gemall § 9 Abs. 2 GmbHG in finf Jahren seit der Eintragung der
Gesellschaft in das Handelsregister.

Neben dem Anspruch aus § 9 GmbHG kdnnen auch weitere Rechte der
Gesellschaft bestehen.

Die Vorschriften des gutglaubigen Erwerbs von beweglichen Sachen gelten
auch fur die Erbringung einer Sacheinlage zur Grindung einer GmbH. Dabei
kommt es fur die Annahme des guten Glaubens nicht auf die Kenntnis des
Sachanlegers an. Der gutglaubige Erwerb scheitert erst dann, wenn der in den
Erwerb eingeschaltete Geschaftsfihrer oder die Ubrigen Begrunder der
Gesellschaft Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis der wahren Rechtslage
haben, §§ 9 a, 191, V, 5V 1 GmbHG, §§ 929, 931, 934 Alt. 1 BGB (OLG KdlIn,
NZG 2002, 679 ff. mN).

5. Die Griindungshaftung

§ 9 a GmbHG enthalt zwingende Vorschriften Uber die Haftung der
Gesellschafter und Geschaftsfihrer als Gesamtschuldner im Stadium der
Grindung einer GmbH.

Gemal § 9 a Abs. 1 GmbHG muUssen die Gesellschafter und Geschaftsfuhrer
fur die zum Zwecke der Errichtung der Gesellschaft gemachten falschen
Angaben haften. Dabei handelt es sich zunachst um Erklarungen gegenuber
dem Registergericht durch die Geschaftsfihrer als Anmelder, aber auch fur alle
anderen Angaben aufderhalb des Eintragungsverfahrens, soweit sie in einem
engen Zusammenhang mit der Grindung der Gesellschaft stehen
(Scholl/Winter, § 9 a Rn 9).

Das Tatbestandsmerkmal falsche Angaben ist erflllt, wenn sie den Tatsachen
nicht entsprechen, weil sie unvollstandig oder nicht richtig sind oder trotz
entgegenstehender gesetzlicher Pflichten Uberhaupt fehlen (OLG Bremen,
GmbHR 1998, 41; Hueck/Fastrich, GmbHG, § 9 a Rn 8).

§ 9 a Abs. 2 GmbHG stellt klar, dass alle Gesellschafter als Gesamtschuldner
der Gesellschaft gegenlber schadensersatzpflichtig sind, wenn ihr durch die
Gesellschafter durch Einlagen oder Grindungsaufwand vorsatzlich oder aus
grober Fahrlassigkeit ein Schaden entsteht.

Hierunter kann Uberhdhter Grindungsaufwand, aber auch eine fur die
Gesellschaft unbrauchbare, jedoch richtig bewertete Sache fallen.

§ 9 a Abs. 3 vermutet das Verschulden der haftenden Gesellschafter und
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Geschaftsfuhrer.

§ 9 a Abs. 4 begriindet die Haftung von Hintermannern, flir deren Rechnung die
Gesellschafter Stammeinlagen Gbernommen haben, und vermutet ebenfalls das
Vorliegen eines Verschuldens bei ihnen. Sie kdnnen sich namlich auf ihre
eigene Unkenntnis nicht wegen solcher Umstande berufen, die ein fur ihre
Rechnung handelnder Gesellschafter kannte oder bei Anwendung der Sorgfalt
eines ordentlichen Geschaftsmannes kennen musste (§ 9 a Abs. 4 Satz 2
GmbHG).

6. Die Rechtsstellung der Gesellschaft und der Gesellschafter
a) Allgemeines

Nach § 13 Abs. 1 GmbHG kann die GmbH als juristische Person wie eine
naturliche Person Tragerin von Rechten und Pflichten sein. Sie kann
selbstandig Eigentum und andere dingliche Rechte an Grundsticken erwerben,
vor Gericht klagen und verklagt werden.

Gemal Art. 19 Abs. 3 GG gelten die Grundrechte auch fir inlandische
juristische Personen, soweit sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind.
Im Ubrigen ist die GmbH auch im offentlichen Recht als Rechtssubjekt
anerkannt (Scholl/Winter, § 13 Rn 20).

Nach § 13 Abs. 2 GmbHG haftet fur die Verbindlichkeiten der GmbH den
Glaubigern nur das Gesellschaftsvermogen.

Die Inanspruchnahme Dritter, wie Gesellschafter, Geschaftsfuhrer,
Hintermanner pp., fur Gesellschaftsschulden kommt nur in Betracht, wenn ein
besonderer Verpflichtungsgrund vorliegt.

b) Die Aberkennung des Haftungsprivilegs nach § 13 Abs. 2 GmbHG

Zwar beschrankt § 13 Abs. 2 GmbHG die Haftung der Gesellschaft fur
Gesellschaftsverbindlichkeiten auf das Gesellschaftsvermégen. Zusammen mit
§ 13 Abs. 1 GmbHG ist damit das Trennungsprinzip die Grundlage der
Vermogens- und Haftungsverfassung der GmbH (Baumbach/Hueck GmbHG §
13 Rn 1).

Voraussetzung fur die Inanspruchnahme des Haftungsprivileges des § 13 Abs.
2 GmbHG stellt die Respektierung der Zweckbindung des
Gesellschaftsvermdgens zur vorangingen Befriedung der
Gesellschaftsglaubiger wahrend der Lebensdauer der GmbH dar.

Mit Urteil vom 24.06.2002 durfte der BGH eine gewisse Erleichterung fur die
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unmittelbare Inanspruchnahme von Gesellschaftern oder sonst handelnden
Personen von in die Insolvenz gefuhrten Kapitalgesellschaften geschaffen
haben (BGH NJW 2002, 3024 ff. mN). In Fortflhrung der Vulkanentscheidung
(BGH NJW 2001, 3622 ff.) judiziert der BGH, das System der auf das
Gesellschaftsvermdégen beschrankten Haftung beruhe auf der
unausgesprochenen, flir das Recht der Kapitalgesellschaften jedoch
grundlegenden Voraussetzung, dass das Gesellschaftsvermégen, welches zur
Erfillung der im Namen der Gesellschaft eingegangenen Verbindlichkeiten
bendtigt werde, in der Gesellschaft zum Zwecke der Befriedigung ihrer
Glaubiger verbleiben musse.

Das Gesetz erlaubt es namlich den in einer Gesellschaft Handelnden nicht, der
Gesellschaft ihr Vermdgen ohne Ricksichtnahme auf ihre gesetzliche Funktion,
anstelle der Gesellschafter als Haftungstrager zu dienen, zu entziehen und ihr
dadurch die Mdglichkeit zu nehmen, ihre Verbindlichkeit zu erflllen.

Zutreffend statuiert der BGH ein Zusammenspiel von Vermogenstrennung und
Vermdgensbindung einerseits, sowie der Haftungsbeschrankung gem. § 13
Abs. 2 GmbHG andererseits. Entziehen hiernach die Gesellschafter unter
Aulerachtlassung der gebotenen Rucksichtnahme auf diese Zweckbindung das
Gesellschaftsvermdgen der Gesellschaft durch offene oder verdeckte
Entnahmen und beeintrachtigen sie dadurch in einem ins Gewicht fallenden
Ausmal die Fahigkeit der Gesellschaft zur Erflllung ihrer Verbindlichkeiten, so
muss ein Missbrauch der Rechtsform der GmbH, der zum Verlust des
Haftungsprivileges fuhrt, angenommen werden (BGH NJW 2002, 3024 ff. mN).

c) Die Vorschriften zur Erhaltung des Stammkapitals

Als Pendant der Beschrankung der Haftung auf das Gesellschaftsvermdgen
mussen die gesetzlichen Vorschriften zum Schutz der Erhaltung des
Stammkapitals in §§ 30 ff. GmbHG angesehen werden.

Nach § 30 Abs. 1 darf das zu erhaltende Stammkapital als erforderliches
Vermogen der Gesellschaft an die Gesellschafter nicht ausgezahlt werden.
Widrigenfalls muss es der Gesellschaft erstattet werden gemaly § 31 Abs. 1
GmbHG. Zugunsten des gutglaubigen Empfangers der Leistung entfaltet § 31
Abs. 2 GmbHG einen gewissen Schutz. Dieser muss nicht vollen Ersatz
sondern lediglich begrenzt in Hohe des fur die Glaubigerbefriedigung
notwendigen Interesses leisten.

Der gute Glaube des Gesellschafters entlastet ihn flr den Fall, dass zwar zu
Unrecht Gewinnanteile bezogen wurden, das zur Erhaltung des Stammkapitals
erforderliche Vermogen der Gesellschaft aber nicht angetastet wurde, § 32
GmbHG.

§ 32 a handelt von der Ruckgewahr von Darlehen, die ein Gesellschafter der
Gesellschaft in einem Zeitpunkt, in dem ihr die Gesellschafter als ordentliche
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Kaufleute Kapital zugeflhrt hatten, stattdessen gewahrte. In diesem Fall bleibt
ihm, wenn die Gesellschaft der Insolvenz anheim fallt, nur ein Anspruch als
nachrangiger Insolvenzglaubiger (§ 32 a Abs. 1 GmbHG).

§ 32 a Abs. 2 GmbHG erfasst erganzend zum Grundtatbestand Eigenkapital
ersetzender Gesellschafterdarlehen in Abs. 1 in gleicher Krisenlage der
Gesellschaft von auRenstehenden Dritten gewahrte, aber durch Gesellschafter
gesicherte Darlehen. Die Eigenkapital ersetzende Funktion beruht hier auf der
Gesellschaftersicherung und diese kann als mittelbares Gesellschafterdarlehen
interpretiert werden (Hueck/Fastrich, GmbHG, § 32 a Rn 63 unter Hinw. auf K.
Schmidt, ZIP 1999, 1823).

§ 32 a Abs. 3 erstreckt die Vorschriften Uber die Rickgewahr von Darlehen auf
andere Rechtshandlungen eines Gesellschafters oder eines Dritten, die der
Darlehensgewahrung wirtschaftlich entsprechen. Nach § 32 a Abs. 3 Satz 2
gelten die Regeln Uber den Eigenkapitalersatz nicht fur den nicht
geschaftsfuhrenden Gesellschafter, der mit 10 % oder weniger am
Stammkapital beteiligt ist. Weiterhin ist die Anwendung der Regeln Uber den
Eigenkapitalersatz ausgeschlossen, wenn ein Darlehensgeber in der Krise der
Gesellschaft Geschéftsanteile zum Zweck der Uberwindung der Krise
Uubernimmt und er deshalb bestehende Kredite Ubernommen oder neue Kredite
aufgenommen hat.

§ 32 b GmbHG, wonach zurickgezahlte Darlehen zu erstatten sind, bezieht
sich auf jede Form der Zurlckzahlung, die Dritte befriedigt und die GmbH
belastet (Bartl in HK GmbHR, 5. Aufl., § 32 b Rn 12). Es kann sich dabei um
Aufrechnung, Verwertung von Sicherheiten handeln.

Allerdings muss die Inanspruchnahme des Gesellschafters als Burge oder der
Sicherheit nicht mehr in Betracht kommen (BGH NJW 1990, 2260; Bartl,
ebenda).

Die Hohe des Anspruchs soll auf den Wert der sonstigen Sicherheit oder den
Anspruch auf den Burgschaftshdchstbetrag begrenzt sein (Baumbach/Hueck, §
32 b Rn 4).

d) Die Rechte und Pflichten des Gesellschafters

Die Rechte und Pflichten des einzelnen Gesellschafters in der GmbH ergeben
sich zunachst aus seinem Gesellschaftsanteil. Dieser bestimmt sich nach § 14
GmbHG entsprechend des Betrages der von ihm dbernommenen
Stammeinlage.

Die Mitgliedschaft beinhaltet persodnliche und vermégensmaRige Elemente.
Dabei geht das Gesetz von entziehbaren und unentziehbaren Rechten des
Gesellschafters aus (vgl. zu dem Recht auf Teilnahme an
Gesellschafterversammlungen Rn ...).
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Trotz der kapitalistischen Ausgestaltung der GmbH weist diese Gesellschaft
auch eine personalistische Struktur auf. Hieraus folgen Treuepflichten der
Gesellschafter untereinander und gegenuber der Gesellschaft sowie
umgekehrt. Die Gesellschafter und ihre GmbH haben sich zueinander loyal zu
verhalten.

Die Beantwortung der Frage nach der Reichweite der Pflichten richtet sich zum
einen nach dem Gesellschaftsvertrag und zum anderen nach der konkreten
Gestalt der Gesellschaft. Je kapitalistischer die GmbH sich prasentiert, desto
geringer werden die gegenseitigen Loyalitatspflichten anzusetzen sein (vgl. nur
Bartl, HK, GmbHG, § 3 Rn 4 mN).

Nach allgemeiner Auffassung kann ein Gesellschafter seine
mitgliedschaftlichen Anspriiche durch eine sog. actio pro socio durchsetzen.
Diese ist nur gegen die Gesellschaft, nicht gegen Geschaftsfuhrer oder Dritte
gerichtet (BGH WM 1982, 928). Die actio pro socio bezweckt den Schutz des
Minderheitsgesellschafters und wird durch diesen Schutzzweck auch begrenzt
(Bartl, ebenda).

7. Die Moglichkeit der Einziehung einer Forderung durch die GmbH trotz
vorheriger Abtretung

Auch im Falle der wirksamen Abtretung einer Forderung gemaf § 398 BGB an
einen Dritten — etwa zur Sicherung eines Kredits — kann die GmbH befugt sein,
im Wege der gewillkirten Prozessstandschaft gemal § 265 ZPO die Forderung
einzuziehen. Dazu muss der eigentliche Rechtsinhaber der Prozessfuhrung
zustimmen, also die GmbH zur Geltendmachung des Rechts ermachtigen.
Weiterhin bendtigt die GmbH ein eigenes rechtliches Interesse an der
Geltendmachung der Forderung. In Fallen der Sicherungszession ist dieses
eigene rechtliche Interesse regelmaRig zu bejahen. Die aus einem obsiegenden
Urteil beizutreibenden Betrage kommen namlich der GmbH unmittelbar, und
zwar auch rechtlich unmittelbar, zugute. Eine Zahlung des
Forderungsverpflichteten an den wahren Forderungsinhaber hat dieser
regelmandig mit der gesicherten Forderung und damit mit einer Forderung gegen
die GmbH zu verrechnen, so dass sich die Forderung, der die GmbH
ausgesetzt ist, entsprechend ermafigt. Hierin liegt das notwendige rechtliche
Interesse (BGH NJW 1989, 1932; 1960, 958; OLG Brandenburg, NZG 2002,
869 f.).

Allerdings gilt dieses Recht nicht schrankenlos. Wenn namlich die
forderungsbeitreibende GmbH selbst sich in einer wirtschaftlichen Krise
befindet oder gar vermogenslos ist, so wirde das Kostenrisiko eines Prozesses
einseitig auf den angeblich Forderungsverpflichteten verlagert. Denn im Falle
eines Prozessverlustes waren die Kostentitel gegen die GmbH insoweit wertlos.
In einem solchen Fall fehlt regelmalig das schutzwirdige eigene Interesse
daran, abgetretene Forderungen nach Offenlegung der Abtretung weiterhin im
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eigenen Namen und auf eigene Kosten mit Ermachtigung des neuen
Glaubigers zu dessen Gunsten geltend zu machen (BGH NJW 1986, 850; OLG
Brandenburg, NZG 2002, 869 f.).

8. Die Geschaftsfiihrung

a) Einleitung

Die GmbH ist der Boom-Artikel des deutschen Gesellschaftsrechts. Es gibt im
deutschen Rechts- und Wirtschaftsleben gegenwartig tber 800.000 GmbHs.
Ihre Zahl ist in den letzten zehn Jahren sprunghaft gestiegen und zeigt
steigende Tendenz. Die Anziehungskraft der GmbH beruht auf der Verbindung
von juristischer Person, Haftungsbeschrankung und dem Recht der
Gesellschafter, mithilfe des Weisungsrechts direkt auf die
Unternehmensflhrung Einfluss zu nehmen.

Die Haftungsbeschrankung erlaubt freilich auch, hdéhere geschaftliche Risiken
einzugehen. Daraus resultiert eine hohe Insolvenzanfalligkeit der GmbH. 70 %
aller Insolvenzen, die in der Bundesrepublik zu beklagen sind, belasten das
Standing der GmbH.

Die GmbH ist branchenmallig nicht fixiert. Sie ist in samtlichen Sparten
wirtschaftlicher Betatigung zu finden. So breit wie das Tatigkeitsfeld der
Gesellschaften mbH, so breit ist die Ausbildung und das berufliche Herkommen
der Geschéftsfiihrer. Die Kaufleute haben jedoch ein Ubergewicht.

Zur Zeit gibt es etwa 1 Mio. Geschéaftsfuhrer in Deutschland. In einer
Untersuchung aus dem Jahre 1994 wurde ein reprasentatives Quorum von 500
Geschaftsfuhrern befragt. 82 % betonten die Vielseitigkeit der Aufgabe und die
Chance zur Kreativitat. 67 % schatzen ihre Gesamtverantwortung fur das
Unternehmen. Nur 32 % der befragten Geschaftsfuhrer bewerten eine weit
Uberdurchschnittliche Einkommenshdhe als besondere Situation (vgl. zum
Ganzen Hoffmann/Liebs, Der GmbH-Geschaftsfuhrer, 2. Aufl. 2000, Einl., S. 2).

b) Abgrenzung Organ-Anstellungsverhaltnis
aa) Der Geschaftsfuhrer als Organ der Gesellschaft

Als juristische Person kann die GmbH nur durch ihre Organe handeln. Gemal} §
35 Abs. 1 GmbHG wird die Gesellschaft durch die Geschaftsfihrer gerichtlich
und auldergerichtlich vertreten. Nur durch ihre Geschaftsfuhrer ist die GmbH
handlungsfahig und kann im Rechtsverkehr auftreten. Es gilt der Grundsatz der
Fremdorganschaft: Gesellschafter und Geschaftsfihrer missen nicht identisch
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sein (vgl. § 6 Abs. 3 GmbHG). Sofern der Geschaftsfihrer gleichzeitig
Gesellschafter ist, spricht man von Gesellschafter-Geschaftsfihrer und im
Ubrigen von Fremdgeschaftsflhrer.

Zwar sieht § 37 Abs. 1 GmbHG die Mdoglichkeit vor, die Vertretungsmacht der
Geschaftsfihrer zu beschranken; Geschaftsfihrer sind im Gbrigen grundsatzlich
auch an Weisungen der Gesellschafterversammlung als des nach der Struktur
der GmbH entscheidenden zentralen Organs gebunden. Hierbei handelt es sich
aber lediglich um im Innenverhaltnis wirkende Beschrankungen der
Geschaftsfihrungsbefugnis.

Gegenuber AulRenstehenden haben diese Beschrankungen gemal § 37 Abs. 2
GmbHG keine Wirkung, d.h. im Aulenverhaltnis ist die Vertretungsmacht des
Geschaftsfuhrers unbeschrankbar. Dies erfolgt vor dem Hintergrund,
Aulenstehende von der Kontrolle zu entlasten, ob die Vorgehensweise des
Geschaftsfuhrers mit den Gesellschaftern abgestimmt ist (vgl. BGH,
13.11.1995, NJW 1996, 590).

Nur soweit der Vertragspartner der Gesellschafter weild oder wenn es sich ihm
aufdrangen musste, dass der Geschaftsfuhrer die Grenzen Uberschreitet, die
seiner Vertretungsbefugnis im Innenverhaltnis zur Gesellschaft gezogen sind,
findet § 37 Abs. 2 GmbHG keine Anwendung; es gelten dann die Grundsatze
Uber den Missbrauch der Vertretungsmacht. Eine solche Grenzuberschreitung
kommt insbesondere dann in Betracht, wenn die Vertragskonditionen beim
Abschluss gegenseitiger Vertrage fur die Gesellschaft grob nachteilig sind oder
wenn die Bestimmung der Vergutung weitgehend dem Vertragspartner der
Gesellschaft Uberlassen ist und eine effektive Kontrolle der Héhe der Vergltung
der Gesellschaft nicht mdglich ist (vgl. BGH, aaO).

Uber die erste Bestellung bereits im Griindungsstadium entscheiden die
Gesellschafter grundsatzlich im Gesellschaftsvertrag oder durch Beschluss
gemald § 47 GmbHG.

Die spatere Bestellung erfolgt in der Regel durch Berufungsbeschluss des
zustandigen Gremiums, meistens der Gesellschafterversammlung (§ 46 Nr. 5
GmbHG), soweit im Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt ist. Eine
zwingende Ausnahme besteht gemall § 31 MitbestG, der auf die
aktienrechtlichen Vorschriften (§§ 84 f. AktG) verweist, flr solche
Gesellschaften, die der Mitbestimmung unterstehen; hier obliebt die Bestellung
und die Abberufung der Geschaftsfuhrer dem Aufsichtsrat. Bei einer GmbH, die
lediglich dem BetrVG 1952 untersteht oder die sich einen fakultativen
Aufsichtsrat gegeben hat, tritt hingegen eine solche Verlagerung der
Bestellungskompetenz auf den Aufsichtsrat nicht ohne weiteres ein; die
jeweilige Satzung ergibt, ob und in welchem Umfang eine — grundsatzlich
zulassige — Kompetenzverlagerung auf diese Organe stattfinden soll (Goette,
Die GmbH, 2. Aufl. 2002, § 8 Rn 8).

Ein Geschaftsfihrer muss bestimmte personliche Voraussetzungen erflllen.
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Nach GmbHG muss er unbeschrankt geschaftsfahig und darf nicht wegen
Insolvenzvergehens bestraft worden sein (vgl. i.e. § 6 Abs. 2 GmbHG). Eine
Verurteilung wegen Unterschlagung, Betrug oder Untreue hindert die Bestellung
nicht. Ebenso wenig steht die Eintragung in das Schuldnerverzeichnis (§ 915
ZPO) der Bestellung zum Geschaftsfuhrer entgegen (vgl. Hoffmann/Liebs Rn
203).

Die Zahl der Geschaftsfuhrer ist in GmbHs, die nicht der Mitbestimmung
unterliegen, beliebig. In mitbestimmten GmbHs muss gemaf § 33 MitbestG ein
Arbeitsdirektor bestellt werden, so dass dort mindestens zwei Geschaftsfihrer
vorhanden sein missen.

Die Organstellung des Geschaftsfuhrers wird durch Abberufung oder Widerruf
der Bestellung beendet (vgl. § 38 Abs. 1 GmbHG). Zustandig ist in der Regel
das Gesellschaftsorgan, das auch fur die Bestellung zustandig ist.

Nach dem in § 38 Abs. 1 GmbHG niedergelegten Grundsatz kann der
Geschaftsfuhrer jederzeit, d.h. fristlos und ohne Angabe von Grunden,
abberufen werden. Diese Regelung dient dem Schutz der Gesellschafter.

Eine Abberufung kann der Geschaftsfihrer nur in Ausnahmefallen in dem
engen Rahmen der §§ 226, 826 BGB angreifen, d.h. wenn sie schikands ist
oder wenn sie den Amtsinhaber vorsatzlich sittenwidrig schadigt. Lediglich
sachfremde Motive genligen nicht.

Der Grundsatz der freien Abberufbarkeit ist nicht zwingend. Die Abberufbarkeit
kann vielmehr durch eine Vereinbarung in der Satzung beschrankt werden. Die
bedeutsamsten Fallen sind die Beschrankung auf wichtige Griinde sowie das
Erfordernis eines qualifizierten Mehrheitsbeschlusses (vgl. Scholz/Schneider,
GmbHG, 9. Aufl. 2000, § 38 Rn 38). Es ist umstritten, ob eine Beschrankung
der Abberufung auf wichtige Griinde auch flr Fremdgeschaftsfuhrer mdglich ist
(bejahend Scholz, GmbHG, § 38 Rn 40; verneinend Hoffmann/Liebs, aaO, Rn
216). Ubereinstimmung herrscht allerdings dahingehend, dass ein
Fremdgeschaftsfihrer einer Satzungsanderung nicht widersprechen kann.
Wenn nach dem Anstellungsvertrag die Abberufung nur aus wichtigem Grunde
erfolgen sollte und er nach der Satzungsanderung dennoch ohne einen solchen
Grund abberufen wird, so stehen dem Fremdgeschaftsfihrer nur der Anspruch
auf Fortzahlung der Vergutung und ggf. auch ein Schadensersatzanspruch zu
(vgl. Scholz/Schneider, aaO). Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass die
Abberufung aus wichtigem Grund nicht an eine Frist gebunden ist. Es gelten
vielmehr nur die allgemeinen Grundsatze Uber die Verwirkung (vgl.
Scholz/Schneider, GmbHG, § 38 Rn 54).

Gemal § 39 GmbHG ist jede Anderung in den Personen der Geschéftsfiihrer
sowie die Beendigung der Vertretungsbefugnis eines Geschaftsfuhrers zur
Eintragung in das Handelsregister anzumelden.
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bb) Das Anstellungsverhaltnis

Von der Bestellung des Geschaftsflihrers als Organ der GmbH streng zu
unterscheiden ist der Abschluss des Anstellungsvertrages zwischen
Geschaftsfuhrer und GmbH. Er behandelt nicht die Stellung des Leitungs- und
Vertretungsorgans zu der Gesellschaft, sonder er regelt allein die internen,
schuldrechtlichen Rechtsbeziehungen zwischen GmbH und Geschéaftsfiuhrer.
Der Anstellungsvertrag ist zwar formfrei; insbesondere aber unter steuerlichen
Gesichtspunkten ist die Schriftform fir Gesellschafter-Geschaftsfihrer nahezu
unverzichtbar. Die Finanzverwaltung erkennt namlich regelmafRig mandliche
Abreden nicht an und bewertet in einem solchen Fall alle Leistungen als
verdeckte Gewinnausschuttung.

Exkurs: Verdeckte Gewinnausschiittung:

Im Steuerrecht wird heute unter einer verdeckten Gewinnausschittung i.S. des
§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG nach einer standig vom BFH verwandten Formel eine
Vermdgensminderung oder verhinderte Vermdégensmehrung bei der GmbH
verstanden, die durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist, sich auf die
Héhe des Einkommens der Gesellschaft auswirkt und in keinem
Zusammenhang mit einer offenen Ausschuittung steht. In der Mehrzahl der Falle
handelt es sich dabei um die Zuwendung eines Vermdgensvorteils an die
Gesellschafter, den die Gesellschaft bei Anwendung der Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters einem Dritten nicht gewahrt
hatte (so Scholz/Emmerich, GmbHG, § 29 Nr. 96). Verdeckte
Gewinnausschittungen mindern nicht das steuerpflichtige Einkommen der
GmbH (§ 8 Abs. 3 KStG).

Rechtlich stellt der Anstellungsvertrag des Geschaftsfihrers einen
Dienstvertrag Uber eine Geschaftsbesorgung (§§ 611, 675 BGB) dar. Die
Aufgabe des Geschaftsfihrers ist typischerweise eine selbstandige Tatigkeit
wirtschaftlicher Art, die Raum fur eigene Entscheidungen lasst. Das
Weisungsrecht der Gesellschafter gegentber den Geschaftsfuhrern ist nach
h.M. kein arbeitsrechtliches Direktionsrecht, sondern eine Frage der
Zustandigkeit von Gesellschaftsorganen (so Hoffmann/Liebs, aaO, Rn 237).

Mitunter gelangt ein Organmitglied aus einer Arbeithehmerstellung — etwa aus
einer Prokuristentatigkeit fur die Gesellschaft — in das neue Amt. Dann ergibt
sich die Frage, ob der frihere, als Arbeitsverhaltnis einzuordnende Vertrag fort
besteht oder durch den an die Organstellung anknipfenden Anstellungsvertrag
ersatzlos aufgehoben wird. Das BAG, das hier in der Vergangenheit hinsichtlich
der Annahme eines ruhenden Arbeitsverhaltnisses verhaltnismallig groRzugig
gewesen ist und dadurch in weiterem Umfang zur Anwendung arbeitsrechtlicher
Vorschriften gelangt ist, sobald das Organverhaltnis sein Ende gefunden hat,
geht nunmehr wohl im Regelfall davon aus, dass das frihere Arbeitsverhaltnis
mit Abschluss des durch die Bestellung zum Organ veranlassten
Anstellungsvertrages aufgehoben worden ist und zwar auch dann, wenn die
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Geschaftsfuhrerbezige gegenuber dem fruheren Gehalt nur gering angehoben
werden (vgl. BAG, NZA 1994, 212; BAG, NZA 2000, 1013; Goette, aaO, § 8 Rn
76).

Die Tatsache, dass das Anstellungsverhaltnis im Regelfall nicht als
Arbeitsverhaltnis zu qualifizieren ist, fihrt dazu, dass auf die Rechtsbeziehung
des Geschaftsfuhrers zur GmbH das Kindigungsschutzgesetz, das
Schwerbehindertengesetz, das Mutterschutzgesetz, der
Gleichbehandlungsgrundsatz sowie die arbeitsrechtlichen Grundsatze der
Haftungsbeschrankung fur gefahrgeneigte Arbeit nicht anzuwenden sind. Auch
der das Arbeitsrecht beherrschende Grundsatz, dass vor einer
aulRerordentlichen Kindigung der Betroffene abzumahnen ist, gilt nicht fur den
Geschaftsfuhrer einer GmbH (vgl. BGH, NJW 2000, 1638; Goette, aaO, § 8 Rn
70).

Von der Anwendbarkeit arbeitsrechtlicher Schutzgesetze zu unterscheiden ist
die Frage, ob der Geschaftsfihrer sozialversicherungsrechtlich als abhangig
Beschaftigter i.S. von § 7 Abs. 1 SGB IV anzusehen ist. Der
Fremdgeschaftsfihrer ohne Kapitalanteile an der GmbH wird regelmalig eine
abhangige Beschaftigung i.S. der vorgenannten Vorschrift ausiben und
deshalb sozialversicherungspflichtig sein. Etwas anderes gilt dann, wenn der
Geschaftsfuhrer zugleich Gesellschafter ist und sein Kapitalanteil tber 50 %
liegt oder aber er Uber eine Sperrminoritat verfugt ( zur
versicherungsrechtlichen Beurteilung von Gesellschafter-Geschaftsfuhrern vgl.
i.,e. Anlage 3 des Rundschreibens der Spitzenorganisationen der
Sozialversicherungstrager vom 20.12.1999)

Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass die Rechtsprechung z.T.
arbeitsrechtlich und sozial motivierte Schutzvorschriften auch zugunsten von
Geschaftsfihrern einer GmbH herangezogen hat, so z.B. den Pfandungsschutz
nach §§ 850 ff. ZPO, den Zeugnisanspruch nach § 630 BGB sowie den aus §
616 BGB hergeleiteten Anspruch auf Gehaltsfortzahlung fir 6 Wochen.

Zustandig fir den Abschluss, die Anderung oder die Beendigung des
Anstellungsvertrages ist die Gesellschafterversammlung. In GmbHs, die einen
nach MitbestG mitbestimmten Aufsichtsrat haben, ist der Aufsichtsrat zustandig.

Die Gesellschafter kénnen aber die Zustandigkeit hinsichtlich des
Anstellungsvertrages (Abschluss, Beendigung, Anderung) auf Dritte tibertragen,
sei es im Gesellschaftsvertrag, sei es durch aulerhalb des
Gesellschaftsvertrages gefassten Gesellschafterbeschluss (so Hoffmann/Liebs,
aa0, Rn 233).

Der Alleingesellschafter-Geschaftsfuhrer kann den Anstellungsvertrag mit sich
selbst abschlielen (Insichgeschaft), wenn er im Gesellschaftsvertrag von dem
Verbot des Selbstkontrahierens (§ 181 BGB) befreit und wenn diese Befreiung
im Handelsregister eingetragen ist (vgl. Hoffmann/Liebs, aaO, Rn 236).
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cc) Pflichten des Geschaftsfiihrers

Durch den Anstellungsvertrag wird der Geschaftsfihrer zum einen verpflichtet,
die Organstellung zu Ubernehmen und die Aufgaben, die sich aus der
Organstellung ergeben, hochstpersonlich zu erfillen, und zum anderen, den
unabhangig hiervon begrindeten anstellungsvertraglichen Pflichten
nachzukommen (Scholz/Schneider, GmbHG, § 35 Rn 179).

Die ordnungsgemale Leitung der Gesellschaft ist die Hauptaufgabe des
Geschaftsfuhrers. Sie lasst sich dahin umschreiben, dass er im Rahmen von
Gesetz und Satzung und in Ausflhrung der verbindlichen Beschlisse der
anderen Gesellschaftsorgane — vornehmlich der Gesellschafterversammlung,
u.U. des Aufsichtsrats oder des Beirats — den Unternehmenserfolg zu férdern
und Schaden von der Gesellschaft abzuwenden hat. So hat der
Geschaftsfuhrer u.a. eine funktionsfahige Buchflhrung einzurichten, das
Personal auszuwahlen und zu Uberwachen, er hat die ordnungsgemalle
ErfUllung der steuerlichen Erklarungspflichten zu gewahrleisten, fir die
rechtzeitige Abflihrung der Sozialversicherungsbeitrage, flr die zeitgerechte
Erstellung des Jahresabschlusses, fur die regelmafige Unterrichtung des
Aufsichtsrates zu sorgen, die Verpflichtung zur Einberufung der
Gesellschafterversammlung bei Verlust der Halfte des Stammkapitals (§ 49
Abs. 3 GmbHG); ebenso ist dem Einberufungsverlangen der hierzu befugten
Personen zu entsprechen; er hat die Gesellschafterversammlung zu
informieren; daruber hinaus ist ihm im o6ffentlichen Interesse, namlich zum
Schutz der Glaubiger der GmbH, die Pflicht auferlegt, ohne schuldhaftes
Zogern, spatestens aber drei Wochen nach Eintritt der Insolvenzreife der
Gesellschaft, das Insolvenzverfahren zu beantragen (§ 64 Abs. 1 GmbHG) (vgl.
zum Ganzen Goette, aaO, § 8 Rn 127 ff.).

Die Geschaftsfihrer einer GmbH sind damit allzustandig und verantworten das
gesetzmalige Verhalten des von der GmbH betriebenen Unternehmens.

Den Pflichten des Geschaftsfihrers steht der Anspruch auf die vertragsmalige
bzw. angemessene Vergutung gegenlber. Sie kann in einem Grund- oder
Festgehalt, in variablen Bezugen, also in Erfolgsbeteiligung in Form von
Provision von Geschaftsabschlissen, von Tantiemen, von Naturalvergitungen
oder in Verbindung aller oder einzelner dieser Formen vereinbart werden. Hinzu
kdnnen sonstige Vergutungen (Zusatzleistungen) kommen, wie z.B. die
Ubernahme von Beitragen fiir die Kranken- oder Haftpflichtversicherung etc.

Fur Fremdgeschaftsfihrer besteht volle Vertragsfreiheit hinsichtlich Hohe und
Bewertungsgrundlage. Die Grenze bildet § 138 BGB (vgl. zum Ganzen
Scholz/Schneider, § 35 Rn 180 f).

Die Vergutung flr den Gesellschafter-Geschaftsfuhrer ist zum Schutz der
Glaubiger in § 30 GmbHG und im Interesse der Mitgesellschafter am Grundsatz
der Gleichbehandlung zu messen. Die Vergltung ist angemessen, wenn sie bei
gleicher Tatigkeit in dieser Hohe auch einem Fremdgeschaftsfuhrer gezahlt wird
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(,Grundsatz des Fremdvergleichs®) (vgl. Scholz/Schneider, GmbHG, § 35 Rn
181). Eine Uberhdhte Verglutung ist nach § 30 GmbHG unzulassig, wenn die
Zahlung aus dem gebundenen Vermdgen erfolgt. Die Rechtsfolgen bei
Verletzung der Vorschriften Uber die Kapitalerhaltung ergeben sich
ausschlie3lich aus § 31 GmbHG (Erstattungspflicht) (vgl. Scholz/Schneider,
aa0.).

Unangemessene Vergutungen an Gesellschafter-Geschaftsflhrer stellen eine
verdeckte Gewinnausschiittung i.S. des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG dar und sind
nicht als Betriebsausgaben abzugsfahig. Sie erhdhen den
korperschaftssteuerlichen Gewinn der Gesellschaft.

dd) Beendigung des Anstellungsverhaltnisses

Die Beendigung des Anstellungsverhaltnisses tritt ein durch Kindigung,
Aufhebungsvertrag, Zeitablauf — wenn der Vertrag fir eine festbestimmte Zeit
geschlossen ist —, durch den Eintritt einer vertraglich vereinbarten auflésenden
Bedingung, wie etwa die Abberufung als Geschaftsflihrer, oder durch Tod des
Geschaftsfuhrers.

Dagegen beendigt weder die Abberufung als Geschaftsfihrer noch die
Amtsniederlegung noch die Auflésung der Gesellschaft den Anstellungsvertrag.
Vielmehr ist sowohl bei der Abberufung wie auch bei der Amtsniederlegung
gesondert zu prufen, ob die Kindigungsvoraussetzungen vorliegen und die
Klandigung erklart ist.

Fur die Kindigung des Anstellungsvertrages durch die GmbH ist dasselbe
Organ wie fur den Abschluss zustandig. Das sind bei der mitbestimmungsfreien
Gesellschaft die Gesellschafter, die auch die Gesellschaft gegenuber dem
Geschaftsfuhrer bei Abgabe der Kindigungserklarung vertreten. Die
Gesellschafter kdnnen sich zur Erklarung der Kindigung eines
Bevollmachtigten bedienen. Fehlt ein wirksamer Gesellschafterbeschluss, so ist
die Kindigung unwirksam (vgl. OLG Koéln, GmbHR 1993, 734, 736; zum
Ganzen Scholz/Schneider, GmbHG, § 35 Rn 219 ff.).

Bei der mitbestimmten GmbH, bei der — wie ausgefihrt — die
Anstellungskompetenz bei dem Aufsichtsrat liegt, ist dieser nach herrschender
Meinung auch fir die Kindigung des Anstellungsvertrages zustandig (vgl.
BGHZ 89, 49; Goette, aaO, Rn 154 — aA Scholz/Schneider, GmbHG, § 35 Rn
223 - Gesellschafter). Bei der Beschlussfassung Uber die Kiindigung ist der von
der Kundigungsentscheidung betroffene Gesellschafter-Geschaftsfihrer von
der Mitwirkung ausgeschlossen. Das Stimmverbot des § 47 Abs. 4 GmbHG
findet Uber den Wortlaut hinaus auf alle Gesellschafterbeschlisse Anwendung,
die auf eine Missbilligung bzw. Missbilligung des Geschaftsfuhrerverhaltnisses
gerichtet sind. Dies gilt daher sowohl flr die Abberufung aus wichtigem Grund
als auch fur die Entscheidung Uber die fristlose Kindigung (BGH NJW 1987,
1889; BGHZ 86, 177 ff.).
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Bei der ordentlichen Kindigung eines Geschaftsfuhrer-Dienstvertrages wendet
der BGH hinsichtlich der Klndigungsfristen § 622 BGB an (vgl. BGH NJW
1984, 2528).

Eine aulerordentliche Kindigung setzt voraus, dass ein wichtiger Grund
vorliegt. Was als wichtiger Grund zu gelten hat, kann nicht vertraglich
beschrankt werden. Der BGH verneint die Notwendigkeit, vor Ausspruch einer
aullerordentlichen Kundigung den Geschaftsfihrer abzumahnen, weil sie auf
die Stellung eines Vertretungsorgans einer Gesellschaft, das die
Arbeitgeberfunktionen wahrzunehmen und dabei dem objektiv bestimmten
Pflichtenstandard eines ,ordentlichen Geschaftsmannes® (§ 43 Abs. 1 GmbHG)
zu entsprechen hat, nicht passt (vgl. BGH, NJW 2000, 1638; Goette, aaO, § 8
Rn 161).

Ob die Voraussetzungen eines wichtigen Grundes vorliegen, kann nur aufgrund
einer umfassenden Gesamtabwagung aller den Einzelfall pragenden Umstande
entschieden werden.

Von der Judikatur wurden wu.a. folgende Verhaltensweisen als
kindigungsrelevant angesehen:

Handgreiflichkeiten und Bedrohung von Gesellschaftern

Verwendung von Arbeitskraften und Baumaterial der GmbH fur private
Zwecke

Verstol3 gegen Weisungen der Gesellschafter

Kompetenzuberschreitung

Verrat von Geschaftsgeheimnissen

Verstold gegen Wettbewerbsverbot

eigenmachtiger Urlaubsantritt

eigenmachtige Entnahme einer Bonuszahlung

(vgl. zum Ganzen mit Rechtspr.Nachweisen Goette, aaO, § 8 Rn 165).

Eine aulerordentliche Kundigung muss gemafl § 626 Abs. 2 BGB innerhalb
von zwei Wochen nach Kenntniserlangung von dem Kundigungsgrund erfolgen.
FUr den Fristbeginn der aufl3erordentlichen Kindigung nach § 626 Abs. 2 BGB
ist bei der GmbH grundsatzlich die Kenntnis der Mitglieder der
Gesellschafterversammlung in ihrer Eigenschaft als Mitwirkende an der
kollektiven Willensbildung mafigeblich. Daher 16st nicht schon deren aulerhalb
der Gesellschafterversammlung, sondern erst die nach dem Zusammentritt
erlangte Kenntnis der fir die Kindigung malfigeblichen Tatsachen den Lauf der
Ausschlussfrist aus (so BGH, NJW 1998, 3274).

Es genugt daher nicht, dass jeder Gesellschafter einzeln — unabhangig von den
anderen — von dem Kundigungsgrund erfahren hat. Allerdings ist
unverziugliches Handeln erforderlich. Sobald auch nur einer der Gesellschafter
eine entsprechende Information vorliegen hat, hat er flr die Information der
anderen zu sorgen, so dass die Gesellschafterversammlung alsbald zusammen
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treten kann. Ist der Aufsichtsrat zustandig, gilt Entsprechendes. Pflichtwidrige
Verzdgerungen der Information, verzdgerte Einberufung des Organs und
verzogerte Entscheidung fuhren aber nach wie vor zur Fristversaumnis (vgl.
Hoffmann/Liebs, aaO, Rn 270).

ee) Haftung des Geschaftsfiihrers gegentiber der Gesellschaft
§ 43 GmbHG

Die Geschaftsfuhrer haften aufgrund ihrer Organstellung gemaR § 43 Abs. 1
GmbHG dafur, dass sie die Geschafte mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschaftsmannes fuhren. Diese gesetzliche Haftung ist allumfassend. In der
Regel verpflichtet dariber hinaus auch der Anstellungsvertrag den
GeschaftsfiUhrer noch einmal ausdricklich, die gesetzlichen Vorschriften
einzuhalten. Mehrere Geschaftsfuhrer haften grundsatzlich solidarisch.

Der Geschaftsfuhrer ist gegenluber der Gesellschaft schadensersatzpflichtig,
wenn er eine organschaftliche Pflicht, die ihm persdnlich gegenltber der
Gesellschaft obliegt, verletzt hat, dieser dadurch ein Schaden entstanden ist
und ihn ein Verschulden trifft (vgl. zu den Voraussetzungen Scholz/Schneider,
GmbHG, § 43 Rn 21 ff.).

Diese Haftung beginnt, sobald der Geschaftsfihrer seine Amtstatigkeit
aufgenommen hat und endet erst dann, wenn er nicht mehr fir die Gesellschaft
tatig wird (vgl. Goette, aaO, § 8 Rn 191 f).

Die gesetzliche Sorgfaltspflicht verlangt von den Geschaftsfuhrern, fir die
RechtmalRigkeit der internen Organisations- und Entscheidungsprozesse in der
Gesellschaft sowie des Gesellschaftsverhaltens nach aufden zu sorgen.
Geschaftsfuhrer haben mit den anderen Organen loyal zusammen zu arbeiten
und das Unternehmen nach anerkannten betriebswirtschaftlichen Grundsatzen
zu fiihren. Dazu gehdrt auch, sich standig einen Uberblick Uber die Lage des
Unternehmens zu verschaffen, tbermaflige Geschaftsrisiken zu vermeiden und
die Gesellschafter und Mitgeschaftsfuhrer auf Fehlentwicklungen und Gefahren
rechtzeitig aufmerksam zu machen. l|hre Treuepflicht gegentber der
Gesellschaft verbietet ihnen, ihre Befugnisse und Maoaglichkeiten zu
eigennutzigen und gesellschaftsfremden Zwecken zu missbrauchen (so
zusammenfassend Goette, aaO, Rn 814).

Bevor die GmbH ihren Schadensersatzanspruch gegeniuber den
Geschaftsfuhrern geltend macht, muss ein Gesellschafterbeschluss gefasst
werden (§ 46 Nr. 8 GmbHG). Ein betroffener Gesellschafter-Geschaftsfihrer
hat bei der Beschlussfassung kein Stimmrecht (§ 47 Abs. 4 GmbHG).

Mit der organschaftlichen Haftung kénnen andere Anspruchsgrundlagen
konkurrieren. Nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung konsumiert die Haftung
aus § 43 Abs. 2 GmbHG als spezielle Regelung diejenige wegen der
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Verletzung dienstvertraglicher Pflichten (vgl. BGH, NJW 1989, 2697); dagegen
nimmt der Il. Zivilsenat des BGH Anspruchskonkurrenz an, wenn die
organschaftliche Haftung mit Deliktsansprichen zusammen ftrifft (vgl. BGH,
NJW-RR 1992, 800).

§ 64 Abs. 2 GmbHG

Die Vorschrift regelt den Sonderfall, dass der Geschaftsfuhrer trotz
eingetretener Insolvenzreife der Gesellschaft noch ,Zahlungen® aus dem
Gesellschaftsvermogen erbringt. Derartige Leistungen hat er nach dem Gesetz
der Gesellschaft zu ersetzen; allerdings tritt die Ersatzpflicht nicht schlechthin
ein, sondern nur dann, wenn ein mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschaftsmannes vorgehendes Leitungsorgan sich anders verhalten wuirde.
Der Sache nach wird also sanktioniert, dass der Geschéaftsfuhrer nicht die
gebotenen Konsequenzen daraus zieht, dass das Gesellschaftsvermdgen
nunmehr durch einen gerichtlich bestellten Verwalter nach anderen Regeln als
bei einer aktiven Gesellschaft, namlich nach den Vorschriften der InsO,
eingesetzt wird. § 64 Abs. 2 GmbH ist damit eine Vorschrift, die bei Eintritt der
Insolvenz dem Schutz des Gesellschaftsvermdgens vor Masseklrzung dient
(vgl. zum Ganzen Goette, § 8 Rn 216).

Der Anspruch wird — wie sich aus dem Verweis in § 64 Abs. 2 Satz 3 GmbHG
auf § 43 Abs. 3 u. 4 GmbHG ergibt — wie ein Schadensersatzanspruch
behandelt. Das Verschulden des Geschéaftsfuhrers wird nach der
hochstrichterlichen Rechtsprechung vermutet, wobei der Geschaftsfihrer die
Vermutung durch den Nachweis widerlegen kann, dass die von ihm in der
Insolvenzsituation bewirkte Leistung mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschaftsmannes vereinbar war (vgl. BGH, NJW 2001, 1280; Goette, aaO, § 8
Rn 221).

Der Anspruch steht der Gesellschaft zu, fir welche ihn der Insolvenzverwalter
geltend zu machen hat.

ff) Haftung des Geschaftsfiihrers gegeniiber den GmbH-Gesellschaftern

Die Gesellschafter kobnnen aus den Anstellungsvertragen der Geschaftsfuhrer
grundsatzlich keine direkten Anspriiche gegen diese herleiten. Partei ist die
GmbH.

Aus ihrer Organstellung haften die Geschaftsfuhrer grundsatzlich ebenfalls nur
der GmbH, aber nicht den Gesellschaftern unmittelbar.

Es gibt jedoch einige im GmbHG speziell geregelte Falle, in denen die
Gesellschafter unmittelbar Anspriche gegen Geschaftsfihrer aus ihrer
Organstellung geltend machen kénnen; dazu gehéren § 31 Abs. 6 GmbHG
(Differenzhaftung bei verbotenen Kapitalrickzahlungen), § 82 GmbHG i.V.m. §
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823 Abs. 2 BGB (Grundungsschwindel), § 84 GmbHG i.V.m. § 823 Abs. 2 BGB
(Unterlassene Anzeige bei Verlust des halben Stammkapitals und Unterlassen
eines Insolvenzantrages) (vgl. zum Ganzen Hoffmann/Liebs, aaO, § 830).

Geschaftsfuhrer haften den Gesellschaftern wie jedem anderen unmittelbar,
wenn sie sich ihnen gegenuber einer unerlaubten Handlung schuldig gemacht
haben oder ihnen vorsatzlich in einer gegen die guten Sitten verstollenden
Weise Schaden zugefligt haben (§§ 823, 826 BGB).

gg) Haftung des Geschaftsfiuhrers gegentiber Dritten

Die Pflichten zur ordnungsgemafen Unternehmensleitung sind dem
Geschaftsfuhrer nur im Verhaltnis zur Gesellschaft, nicht aber im Verhaltnis zu
Dritten, insbesondere den Glaubigern der Gesellschaft, auferlegt. Die
Verletzung der Pflicht zur ordnungsgemafRen Unternehmensleitung begriindet
daher allein noch keine Anspriche Dritter auf Schadensersatz (vgl.
Scholz/Schneider, GmbHG, § 43 Rn 217).

Ausnahmsweise kann der Geschaftsfihrer neben der GmbH personlich haften,
wenn er die Vertragsverhandlungen selbst geflihrt oder jedenfalls maligeblich
beeinflusst und bei den Vertragsverhandlungen fur seine Person das besondere
Vertrauen des Vertragsgegners in Anspruch genommen und verletzt hat (vgl.
BGHZ 126, 181; Scholz/Schneider, GmbHG, § 43 Rn 225 und die neue
gesetzliche Regelung in § 311 Abs. 3 BGB).

Zum Teil wurde eine personliche Haftung des Geschaftsfihrers aus
Verhandlungsverschulden auch dann bejaht, wenn dieser personlich an dem
Vertragsschluss besonders interessiert war (vgl. die Nachweise bei
Scholz/Schneider, GmbHG, § 43 Rn 226; vgl. auch Hoffmann/Liebs, aaO, Rn
833 ff.).

hh) Entlastung, Generalbereinigung

Entlastung bedeutet, dass die Gesellschaft mit Ersatzanspriichen, die sie auf
fehlerhafte Geschaftsfihrung stitzen will, dann ausgeschlossen ist, wenn die
Gesellschafterversammlung (§ 46 Nr. 5 GmbHG) bei der Beschlussfassung die
Umstande kennt oder bei sorgfaltiger Prifung kennen kdnnte, auf die sich diese
Anspriche stitzen (vgl. Goette, aaO, § 8 Rn 259, § 7 Rn 8 ff.).

Eine Generalbereinigung hat noch weitergehende Bedeutung als ein
Entlastungsbeschluss; bei ihr wird im Rahmen des rechtlich Zulassigen auf
samtliche denkbaren Ersatzanspriche verzichtet; eine derartige Entscheidung
ist den Gesellschaftern vorbehalten (vgl. BGH, NJW 1986, 2250; NJW 1998,
1315).
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ii) Die Haftung der GmbH fiir deliktisches Handeln ihres Geschaftsfiihrers

§ 31 BGB begrindet keine Haftung sondern stellt eine haftungszuweisende
Norm dar (BGH 1999, 298 ff.). § 31 soll fir alle juristischen Personen und damit
auch fur die GmbH gelten (Palandt/Heinrichs BGB, 61. Aufl., § 31 Rn 1 f. mN).

§ 31 BGB begrundet eine verschuldensunabhangige Haftung des Organkdrpers
fur Schaden, die das Organ in Ausflihrung der ihm zustehenden Verrichtungen
begangen hat und einem Dritten zum Schadensersatz verpflichtende
Handlungen zugeflgt hat.

Dabei hat die Rechtsprechung den Anwendungsbereich des § 31 BGB gemaf
der Lehre vom Organisationsmangel erweitert. Hiernach ist eine juristische
Person verpflichtet, den Gesellschaftsbereich ihrer Tatigkeit so zu organisieren,
dass flUr alle wichtigen Aufgabengebiete ein verfassungsgemaler Vertreter
zustandig ist, der die wesentlichen Entscheidungen selbst trifft. Entspricht die
Organisation diesen Anforderungen nicht, muss sich die juristische Person so
behandeln lassen, als ware der tatsachliche eingetretene Verrichtungsgehilfe
ein verfassungsgemalier Vertreter (BGH NJW 1980, 2810; Palandt/Heinrichs,
aaO, Rn 8).

Zu Recht bemdiht sich die Praxis, Uber eine extensive Ausdehnung von § 31
BGB einer juristischen Person die Verteidigung mit dem Argument zu
erschweren, sie habe nichts von den deliktischen Handlungen ihres
Geschaftsfihrers gewusst und der Geschaftsfuhrer habe subjektiv auch nicht in
Ausflhrung der ihm zustehenden Verrichtungen gehandelt. So haftet nach einer
neueren Entscheidung des OLG Hamburg eine GmbH flur ihren alleinigen
Geschaftsfuhrer, der Werbeanlagen eines Konkurrenzunternehmens zerstort
hat, wenn jeder Anhaltspunkt dafir fehlt, dass dieser Vorgang nicht im
Zusammenhang mit dessen Tatigkeit als Geschaftsfuhrer steht, nach § 1 UWG
und § 31 BGB. Auch in einem solchen Fall kann die wettbewerbsrechtlich
regelmaldig vorliegende Wiederholungsgefahr durch Erstbegehung nur durch
eine strafbewehrte Unterlassungsverpflichtungserklarung beseitigt werden. Die
sofortige Entlassung des Geschaftsfuhrers soll zur Ausraumung der
Wiederholungsgefahr nicht ausreichen, weil damit lediglich ein vergangener
Verstol3 geahndet wurde, der keinen Ruckschluss auf einen Sanktionswillen der
GmbH fur die Zukunft erlaube (OLG Hamburg, NZG 2002, 873 f.).

9. Die Gesellschafterversammlung
a) Aligemeine Regeln

Gemal § 48 Abs. 1 GmbHG werden die Beschllsse der Gesellschafter in der
Gesellschafterversammlung gefasst. Damit stellt das Gesetz klar, dass die
Gesellschafter in der Gesellschafterversammlung als dem zentralen Organ der
GmbH ihren Willen bilden und ihre Entscheidungen treffen (Goette, Die GmbH,
S. 199).
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Ublicherweise beschlieBen die Gesellschafter in der
Gesellschafterversammlung durch Beschluss gemall § 48 Abs. 1, durch
schriftliche Stimmabgabe nach § 48 Abs. 2, wenn samtliche Gesellschafter in
Textform mit der zu treffenden Bestimmung oder mit der schriftichen Abgabe
der Stimmen sich einverstanden erklaren.

§ 46 GmbHG bestimmt den Aufgabenkreis der Gesellschafter. Hiervon kann im
Gesellschaftsvertrag abgewichen werden. So kdnnen bestimmte Funktionen auf
einen Aufsichtsrat oder Beirat Ubertragen werden, der dadurch insoweit
Organcharakter erhalt. Der Gesellschaft muss aber ein Kern eigener
Kompetenzen erhalten bleiben, wie z.B. die Uberwachung der Geschéftsfiihrer
(statt aller Fichtelmann in HK, GmbHG, § 46 Rn 4 ff.).

Rechtsgeschafte, die den Bestand der Gesellschaft im Kern berlhren, wie
Satzungsanderungen nach § 53 GmbHG, Beschlisse Uber Kapitalerhhungen
nach §§ 55 ff. oder Kapitalherabsetzung gemaf §§ 55 ff., Umwandlungen nach
dem Umwandlungsgesetz, Unternehmensvertrage, § 293 Abs. 1 Satz 1 AktienG
analog, Beschlisse Uber die Auflosung oder Fortsetzung der Gesellschaft
gemal § 60 Abs. 1 Satz 2, die Ausschlielfung von Gesellschaftern oder die
Verweigerung der Auskunft nach § 51 a obliegen immer der
Gesellschafterversammlung und kdnnen nicht auf Dritte Ubertragen werden.

Die Gesellschafterversammlung wird gemal § 49 Abs. 1 durch den
Geschaftsfuhrer einberufen. Sie ist nach § 49 Abs. 2 auller in den im Vertrag
oder im Gesetz bestimmten Fallen zu berufen, wenn es im Interesse der
Gesellschaft erforderlich erscheint. Dies gilt gemaR § 49 Abs. 3 insbesondere
dann, wenn sich aus der Jahresbilanz oder einer im Laufe des Geschaftsjahres
aufgestellten Bilanz ergibt, dass die Halfte des Stammkapitals verloren ist.

Die Einberufung hat mittels eingeschriebenen Briefs mit einer Frist von
mindestens einer Woche zu erfolgen. Dabei muss der Zweck der Versammlung
angekiundigt werden. Bei Einberufungsmangeln kdnnen Beschlisse nur gefasst
werden, wenn samtliche Gesellschafter anwesend sind. Das gleiche gilt gemal
§ 51 Abs. 4 in Bezug auf Beschlisse uber Gegenstande, welche nicht
wenigstens drei Tage vor der Versammlung in der fur die Berufung
vorgeschriebenen Weise angeklndigt worden sind.

Nach § 47 Abs. 2 gewahren je 50 Euro eines Geschéaftsanteils in der
Gesellschafterversammlung eine Stimme. Vollmachten sind zulassig und
bedlrfen zur Zulassigkeit der Textform.

Die Ladungsfrist des § 51 Abs. 1 Satz 2 GmbHG stellt eine Mindestfrist dar,
deren Abklrzung durch die Satzung angesichts ihrer Bedeutung fir die
Wahrnehmung des Mitgliedschaftsrechts bedenklich erscheint (ebenso Goette,
Die GmbH, S. 208, mN).

Das Recht, an der Gesellschafterversammlung teilzunehmen, stellt ein
unverzichtbares Mitgliedschaftsrecht dar. Aus diesem Grund kann es auch nicht
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vollig entzogen werden. Zu dem Mitgliedschaftsrecht gehort nicht nur die
passive Anwesenheit, sondern ein Anspruch auf aktive Erérterung der in der
Tagesordnung angeklndigten Punkte. Das Stimmrecht des Gesellschafters ist
an seine Mitgliedschaft gebunden und darf aus diesem Grund nicht auf andere
Personen Ubertragen werden. Wie auch sonst gilt hier ein Abspaltungsverbot
(Goette aaO, S. 216).

Deshalb lauft auch eine unwiderrufliche Stimmrechtsvollmacht dem Gesetz
zuwider, eine solche flhrte namlich zu einer Abtretung des Stimmrechts.

Gemal § 47 Abs. 1 GmbHG entscheidet Uber einen zur Abstimmung gestellten
Beschluss die Mehrheit der abgegebenen Stimmen. Dabei richtet sich die
Mehrheit nicht nach der Zahl der Gesellschafter sondern der Hohe der von dem
einzelnen Gesellschafter Gbernommenen Stammeinlage je 50 Euro gemali § 47
Abs. 2 GmbHG.

Von § 47 Abs. 2 GmbHG kann vertraglich abgewichen und z.B. das
Kopfzahlprinzip gemaR § 119 Abs. 2 HGB vereinbart werden.

§ 48 Abs. 3 verlangt im Falle der Ein-Mann-Gesellschaft die Protokollierung und
die Unterschrift der gefassten Beschlisse unverzuglich nach der
Beschlussfassung. Weitere Erfordernisse an die Notwendigkeit von
Protokollierungen kdnnen in einem Gesellschaftsvertrag vereinbart sein.

b) Das Problem der Stimmrechtsbindungen

Unter Stimmbindungen sind rechtsgeschaftliche Bindungen in zukunftigen
Abstimmungsverhaltens zu verstehen (statt Aller Koppensteiner in Rohwedder,
Schmidt-Leithoff GmbHG § 47 Rn 28, 4. Auflage)

Nach der ganzherrschenden Meinung sind Stimmbindungen auch zugunsten
aullenstehender Dritte grundsatzlich wirksam (BGH WM 1987, 71 ff.; Zip 1981,
432 f. ; NJW 1967, 1963; OLG Koln WM 1988, 974 ff.; und Koppensteiner aaO,
Rn 29 mN).

Allerdings enthalten Stimmverbote zunachst keine unmittelbare Auflenwirkung.
Das bedeutet, dass ein Beschluss auch dann wirksam zustande gekommen,
wenn ein Gesellschafter gegen ein wirksames Stimmbindungsgebot flr den
Beschluss stimmte. Allerdings kann sich ein solcher Gesellschafter seinem
Partner, Uber dem er eine bestimmte Auslbung sein Stimmrecht versprochen
hat, schadensersatzpflichtig machen und ggf. auch auf Unterlassung haften.

Uberdies diirfen Stimmrechtsbindungen nicht gewisse Grenzen lberschreiten.
So waren Verpflichtungen unwirksam, einen wichtigen Grund als Gesellschafter
nicht geltend zu machen. Auch Stimmrechtsbindungsvertrage, die zu einer
Aushohlung von Stimmverboten fihrten, waren unwirksam (zum Ganzen
Koppensteiner aaO Rn 31 mN).
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10. Der Aufsichtsrat

Bei mehr als 500 Arbeithehmern hat auch eine GmbH gemal § 47 bzw.
BetrVG 1952 einen Aufsichtsrat zu bilden. Die Rechte und Pflichten desselben
richten nach den Vorschriften des Aktienrechts und nach § 76 BetrVG. Dabei
stellen die Arbeithnehmer 1/3 der Mitglieder des Aufsichtsrats.

Verfugt die GmbH Uber 2000 Mitarbeiter gilt sie als Grol3betrieb, bei denen das
Mitbestimmungsgesetz gilt. In diesem Fall hat der Aufsichtsrat paritatisch
besetzt zu werden.

Ist nach dem Gesellschaftsvertrag ein Aufsichtsrat zu bestellen, gelten die
entsprechenden Aufsichtsratsvorschriften des Aktiengesetzes gemaly § 52
GmbHG entsprechend. Schadensersatzanspriche gegen die Mitglieder des
Aufsichtsrats wegen Verletzungen ihrer Obliegenheiten verjahren nach § 52
Abs. 3 GmbHG in funf Jahren.

11. Die Konzernhaftung

Das GmbHG enthalt keine Regeln Uber die Konzernhaftung. Weil insoweit eine
ausfullungsbedirftige Regelungslicke festzustellen ist, kommt ein Anspruch
analog §§ 303 Abs. 1, 322 Abs. 2 AktienG entsprechend den vom BGH
entwickelten Grundsatzen gemafl der Haftung in einem faktischen GmbH-
Konzern in Betracht.

In der sogenannten Autokranentscheidung nahm der BGH erstmals die
Rechtsfigur des qualifizierten faktischen Konzerns fir die GmbH an und bejahte
eine Haftung des herrschenden Unternehmens flr die Verbindlichkeiten der
qualifiziert arbeitenden Tochtergesellschaften (BGHZ 95, 330-Autokran).

In dem zu entscheidenden Fall hatte der Beklagte als (wirtschaftlicher)
Alleingesellschafter von diesen Gesellschaften mbH die Geschaftsfihrung fur
alle Gesellschaften nahezu lickenlos an sich gezogen und deren Mitteln ohne
Rucksicht auf die Zuordnung zum Vermdgen der jeweiligen Gesellschafter nach
Maligabe des jeweiligen Bedarfes eingesetzt. Der BGH bejahte eine Haftung
des Beklagten fur Anspriche des Glaubigers gegen eine der
zahlungsunfahigen Gesellschaften unter dem Gesichtspunkten des
qualifizierten faktischen Konzerns. Dieser liege vor, wen ein herrschendes
Unternehmen die Geschaftsfihrung der abhangigen Gesellschaft dauernd und
umfassend ausulbe. Die daraus folgende tatsachliche Vermutung, dass auf die
eigenen Belange der einzelnen Gesellschaften der Unternehmensgruppe keine
Rucksicht genommen wurden sei, konne das herrschende Unternehmen
allerdings ausraumen. Erforderlich sei der Nachweis, dass der pflichtgemaf
handelnde Gesellschafter einer selbstandige GmbH deren Geschafte unten den
gegebenen Umstanden nicht anders bewirkt haben wirde. Der Beklagte hatte
allerdings nach Auffassung des BGH die Geschaftstatigkeit seiner
Unternehmensgruppe unter Vernachlassigung der Eigenstandigkeit der
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Einzelgesellschaften in einem solchen MalRe auf das Konzerninteresse
ausgerichtet, wie dies im Vertragskonzern zulassigerweise Uberhaupt nur hatte
erreicht werden kdénnen. Dem entsprechend nahm der BGH unter analoger
Anwendung der §§ 303 Abs. 1, 322 Abs. 2 AktienG eine Ausfallhaftung des
Beklagten an (ebenda; vgl. auch Decher in Minchner Handbuch des
Gesellschaftsrecht Band 3 § 71 Rn 2).

In der Tiefbau-Entscheidung aus dem Jahre 1989 und dem Videourteil aus dem
Jahr 1991 baute der BGH den Anwendungsbereich des qualifizierten faktischen
Konzerns aus und prazisierte die Rechtsfolgen.

Eine dauernde und umfassende Leitungsmacht im finanziellen Bereich reiche
fur die Annahme eines qualifizierten faktischen Konzerns aus. Es komme auch
nicht darauf an, ob das herrschende Unternehmen die Geschéafte der
abhangigen GmbH pflichtwidrig gefuhrt habe. Eine Haftung kdénne das
herrschende Unternehmen allerdings dann vermeiden, wenn es nachweise,
dass die eingetretenen Verluste auf Umstanden beruhten, die mit der Auslbung
der Leitungsmacht nichts zu tun haben (BGHZ 107, 7 -Tiefbau).

Nach dem Videourteil haftet der Allein- oder Mehrheitsgesellschafter einer
GmbH, der gleichzeitig deren alleiniger Gesellschafter ist und sich auRerdem
als Einzelkaufmann unternehmerisch betatigte, grundsatzlich nach den
Haftungsregeln in qualifizierten faktischen Konzernen. Fuhre der Allein- oder
Mehrheitsgesellschafter einer GmbH deren Geschafte als alleiniger
Gesellschafter, dann sei dies eine Art der Ausubung der Leitungsmacht, wie sie
intensiver kaum vorstellbar sei. Das herrschende Unternehmen treffe die Pflicht
zur Ubernahme des Risikos, dass sich aus der Einbindung der abhéngigen
Gesellschaft in die Ubergeordneten Konzerninteressen ergebe.

Bei einer umfassenden Prifung der Geschafte der abhangigen GmbH spreche
eine Vermutung dafur, dass auf deren Belange zugunsten der
Konzerninteressen nicht ausreichend Ricksicht genommen worden sei. Diese
Vermutung koénne das herrschende Unternehmen durch den Nachweis
ausraumen, dass flur die Entstehung der eingetretenen Verluste die Auslibung
der Leitungsmacht keine Rolle gespielt habe (BGHZ 115, 187 / Video-Urteil).

Die dargelegte Rechtsprechung, die im Ergebnis haufig zu einer Auflosung der
vom Gesetz gewollten Haftungsbeschrankung fuhren kénnte, ist erheblicher
Kritik ausgesetzt gewesen (vgl. die N im Mianchner Handbuch des
Gesellschaftsrechts/Decher aaO, 7524).

Der BGH korrigierte nunmehr seinen Kurs. Bei der dann zu entscheidenden
Auseinandersetzung hatte der Beklagte ebenso wie in der Videokonstellation
ein einzelkaufmannisches Unternehmen Uber mehrere Gesellschaften mbH als
(wirtschaftlicher) Alleingesellschafter betrieben, deren Geschaftsflihrer er
gleichzeitig war. Das Gericht sah diesen Umstand nicht mehr als ausreichend
fur eine Haftung des Beklagten flur die Verbindlichkeiten seiner insolventen
Gesellschaften an. Haftungsgegenstand sei nicht die dauernde und
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umfassende Leitung, sondern die Beeintrachtigung des eigenen Interesses der
abhangigen Gesellschaften durch das herrschende Unternehmen. Die
Beeintrachtigung des eigenen Interesses sei auch nicht bei Vorliegen einer
dauernden und umfassenden Leitung zu vermuten. Sie misse vielmehr durch
den Klager dargelegt und bewiesen werden, wobei der BGH Erleichterungen
hinsichtlich der Substantiierungslast zuliel3.

Im zu beurteilenden Sachverhalt hatten alle abhangigen Gesellschaften auf
Veranlassung des Beklagten gegenlber der Hausbank fur eigene
Verbindlichkeiten und flr Verbindlichkeiten ihrer Schwestergesellschaften die
Haftung Ubernommen, wobei es der Bank erlaubt war, die Salden aller
Gesellschaften zu verrechnen. Darin sah der BGH einen Verstol3 gegen die
eigenen Interessen der Gesellschaften. Zusatzliche Voraussetzungen fur eine
Haftung des herrschenden Unternehmens sei, dass sich der durch die
Interessenverletzung zugeflhrte Nachteil nicht durch
Einzelausgleichsmalinahmen kompensieren lasse (BGHZ 105,122 ff.- TBB ).

Der BGH judizierte nun ausdrlcklich, seine bisherige Rechtsprechung bedurfe
der Klarstellung und Haftungstatbestand sei nicht die dauernde und
umfassende Leitung der abhangigen Gesellschaft, sondern die im einzelnen
darzulegende und zu beweisende Beeintrachtigung ihrer Interessen (BGH
ebenda).

Diese fur die Annahme einer Durchgriffshaftung eher als restriktiv zu
kennzeichnende Rechtsprechung wurde durch mehrere Entscheidungen des
BGH bestatigt (BGH NJW 2001, 370; WM 1994, 203 - EDV; NJW 1994, 1690
Freiberuflerkonzern; ZIP 1995, 733).

Der Rechtsprechung des Gesellschaftsrechtssenats des BGH zur Haftung im
qualifizierten faktischen Konzern sind die Instanzgerichte, andere Zivilsenate
des BGH und weitere Fachgerichte auf breiter Front gefolgt (vgl. nur d N bei
Muinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts Decher aaO, § 71 Rn. 6 Fuldnote
7-9 und BGH NJW 2001, 370 f.).

Problematisch erscheint der Ansatzpunkt des BGH, wonach die Heranziehung
der Grundsatze Uber die Haftung des beherrschenden Gesellschafters im
qualifiziert faktischen GmbH- Konzern nicht nur voraussetzt, dass dieser seiner
Leitungsmacht objektiv missbrauchlich ausibt, indem er im Konzerninteresse
die abhangige Gesellschaft mit der Folge einsetzt, dass bei ihr die zur
Existenzvernichtung fuhrenden Nachteile eintreten, sondern das Vorliegen
eines weiteren Merkmals, wonach das gesellschaftsrechtliche
Einzelausgleichssystem auler Funktion gesetzt sein muss, das Fehlverhalten
sich also nicht mehr einzelnen MalRnahmen zuordnen lassen kann (BGH
Beschluss vom 20.03.2000 in DStR 2000, 1065 LS mit Anm. Goette und BGH
NJW 2001, 73).

Erhebliche Relevanz kommt dabei dem von der Rechtsprechung entwickelten
negativen Tatbestandmerkmals zu, dass namlich durch EinzelmaRnahmen ein
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Ausgleich nicht oder nicht mehr zu erzielen ist. Wenn eine abhangige
Gesellschaft im Stadium der Unterbilanz gegenlber einem anderen
Konzernunternehmen einen Befreiungs- oder Aufwendungsersatzanspruch
besitzt, kann der Glaubiger der Gesellschaft diesen pfanden und an sich
Uberweisen. Dabei verwies der BGH den Glaubiger mit seiner Rechtsprechung
ausschlieBlich auf diesen Weg, wohl um ein Ausgreifen der gesetzlich nicht
geregelten Haftungsgrundsatze im faktischen Konzern zu behindern.

Jedoch auch diese Rechtsprechung des BGH aus neuerer Zeit fuhrt nicht aus,
wo die Grenze liegt zwischen der Geltendmachung von Ansprichen nach den
Grundsatzen der Kapitalerhaltungsvorschriften gem. § 30 ff. GmbHG und der
Annahme einer unmittelbaren Konzernhaftung.

Allerdings durfte die neueste Entscheidung des BGH zur moéglichen
Aberkennung des Haftungsprivilegs nach § 13 Abs. 2 GmbHG (BGH NJW
2002, 3024 ff. und Seite 25) eine erneute Kehrtwendung der Rechtsprechung
andeuten. Insbesondere die Ausdehnung dieser Rechtsprechung nicht nur auf
das zu erhaltende Stammkapital sondern auch auf die sogenannten
eigenkapitalersetzenden Darlehen und das Verbot von deren Rickzahlung,
eroffnet einen weiteren Weg in die Konzernhaftung.

VIl Die Partnerschaftsgesellschaft

Durch Gesetz vom 25.07.1994 schuf der Gesetzgeber das Gesetz Uber
Partnerschaftsgesellschaften Angehodriger freier Berufe,
Partnerschaftsgesellschaftsgesetz (PartGG).

Nach § 1 PartGG koénnen sich nur Ausubende freier Berufe in dieser
Gesellschaftsform zusammen schlielen. Angehdorige dirfen lediglich natlrliche
Personen sein.

Gemal § 1 Abs. 2 PartGG stellt die Ausubung eines freien Berufs iS dieses
Gesetzes die selbstandige Berufstatigkeit der Arzte, Zahnarzte, Tierarzte,
Heilpraktiker, Krankengymnasten, Hebammen, Heilmasseure,
Diplompsychologen, Mitglieder der Rechtsanwaltskammern, Patentanwalte,
Wirtschaftsprifer, Steuerberater, beratender Volks- und Betriebswirte,
vereidigter Buchprifer (vereidigte Buchrevisoren), Steuerbevollmachtigter,
Ingenieure, Architekten, Handelschemiker, Lotsen, hauptberuflicher
Sachverstandiger, Journalisten, Bildberichterstatter, Dolmetscher, Ubersetzer
und ahnlicher Berufe sowie der Wissenschaftler, Kunstler, Schriftsteller, Lehrer
und Erzieher dar.

Gemal § 2 PartGG muss der Name der Gesellschaft mindestens den eines
Partners, den Zusatz ,und Partner® oder ,Partnerschaft® sowie die
Berufsbezeichnung aller in der Partnerschaft vertretener Berufe enthalten.
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Der Partnerschaftsvertrag hat schriftlich zu erfolgen und bedarf der Angabe des
Namens der Partnerschaft, des Namens und Vornamens jedes Partners mit
den in der Partnerschaft ausgelbten Berufen und den Wohnort jedes Partners
sowie den Gegenstand der Partnerschaft.

Die Partnerschaft ist zwingend in das Partnerschaftsregister anzumelden. Die
Partnerschaft wird erst mit ihrer Eintragung in das Partnerschaftsregister Dritten
gegenuber wirksam.

Nach § 8 Abs. 1 haften fir Verbindlichkeiten der Partnerschaft den Glaubigern
gegenuber neben dem Vermdgen der Partnerschaft die Partner als
Gesamtschuldner nach MalRgabe der §§ 129 und 130 HGB.

Die Hauptattraktivitat der Partnerschaftsgesellschaft ergibt sich aus der
Madglichkeit einer Haftungsbeschrankung nach § 8 Abs. 2 PartGG. Hiernach
kénnen die Partner ihre Haftung fur Anspriche aus Schaden wegen fehlerhafter
Berufsaustbung auch unter Verwendung vorformulierter Vertragsbedingungen
auf den von ihnen beschranken, der innerhalb der Partnerschaft die berufliche
Leistung zu erbringen oder verantwortlich zu leiten und zu Gberwachen hat.

§ 8 Abs. 3 enthalt dariber hinaus einen berufsrechtlichen Vorbehalt. Danach
kann durch Gesetz fur einzelne Berufe eine Beschrankung der Haftung flr
Anspriche aus Schaden wegen fehlerhafter Berufsausibung auf einen
bestimmten Hochstbetrag zugelassen werden, wenn zugleich eine Pflicht zum
Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung der Partner oder der
Partnerschaft begrindet wird.

Soweit der Gesetzgeber es unterlie®, Haftungshéchstgrenzen flr einzelne
Berufe wie Arzte, Zahnarzte, Heilpraktiker, Hebammen, Ingenieure, Architekten,
Lotsen, Sachverstandige, Dolmetscher, Ubersetzer pp. als rechtliche
Moglichkeit einzufuhren, bleibt das risikobehaftete Unterfangen,
Haftungshochstgrenzen per AGB zu vereinbaren.

Dagegen hat der Gesetzgeber in § 81 a BRAO, § 87 a StBerG und §§ 54 und
54 a WPO Haftungshochstgrenzen erlassen.

§ 51 a BRAO lautet:

,vertragliche Begrenzung von Ersatzanspriichen

| Der Anspruch des Auftraggebers aus dem zwischen ihm und dem

Rechtsanwalt bestehenden Vertragsverhéltnis auf Ersatz eines fahrlassig

verursachten Schadens kann beschrénkt werden:

(1) durch schriftliche Vereinbarung im Einzelfall bis zur H6he der
Mindestversicherungssumme;

(2) durch vorformulierte Vertragsbedingungen fir Félle einfacher
Fahrlédssigkeit auf den vierfachen Betrag der
Mindestversicherungssumme, wenn insoweit Versicherungsschutz
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besteht.

Il Die Mitglieder einer Sozietat haften aus dem zwischen ihr und dem
Auftraggeber bestehenden Vertragsverhéltnis als Gesamtschuldner. Die
persénliche Haftung auf Schadensersatz kann auch durch vorformulierte
Vertragsbedingungen beschrdnkt werden auf einzelne Mitglieder einer
Sozietét, die das Mandat im Rahmen ihrer eigenen beruflichen Befugnis
bearbeiten und namentlich bezeichnet sind. Die Zustimmungserklérung
zu einer solchen Beschrdnkung darf keine anderen Erkldrungen
enthalten und muss vom Auftraggeber unterschrieben sein.*

Trotz des Versuches des Gesetzgebers, den freien Berufen eine ihnen gemale
Gesellschaftsrechtsform anzubieten, hat die Praxis bislang von
Partnerschaftsgesellschaften recht wenig Gebrauch gemacht, so dass
insgesamt nicht von einem Gelingen dieses Versuches ausgegangen werden
kann.

VIl Die Kommanditgesellschaft

1. Die Bedeutung der Kommanditgesellschaft im Wirtschaftsleben

Die Kommanditgesellschaft (KG) erfuhr in der jungeren Vergangenheit einen
standigen Bedeutungszuwachs. lhre wirtschaftliche Bedeutung durfte grof3er als
die der OHG sein (Horn in Heymann, HGB Bd. Il, § 161 Rn 28).

Die KG begegnet ahnlich der OHG nicht nur als Familiengesellschaft, vor allem
durch Erbfolge in das Unternehmen, die aus steuerlichen Grinden haufig
vorweggenommen wird (BGHZ 112, 40 ff.; Kibler, Gesellschaftsrecht, § 8 I, 5.
Aufl.). Haufig fuhrt der Weg vom Unternehmen des Einzelkaufmanns Uber die
OHG zur KG. Dies vor allem dann, wenn beim Ubergang auf die nachste
Generation die Zahl der Gesellschafter erheblich steigt (Kubler, ebenda, der
auch auf die Schwierigkeiten fur groRere Unternehmen mit Recht hinweist, die
im Besitz einiger oder weniger Familien stehen. Da durch Abfindungsklauseln
die einzelnen Gesellschafter im Ergebnis am Ausscheiden gehindert sind, kann
es einerseits nur unter erschwerten Voraussetzungen zur Hereinnahme neuer
Gesellschafter und neuen Gesellschaftskapitals kommen, wohingegen
andererseits die Gefahr von standigen Streitereien Uber Entnahmen, Kapital
und Gewinnanteile, Geschaftsfihrer und Nachfolgeregelung als nicht
unerheblich eingeschatzt werden muss).

Die KG erfreut sich des weiteren groRer Beliebtheit als sog.
Publikumsgesellschaft. Hierbei handelt es sich haufig um Anlagegesellschaften,
bei denen die Initiatoren Komplementare einer KG sind, deren Kommanditisten
Anleger sein sollen.
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Die KG hat sich dartber hinaus aber als Handelsgesellschaft fur verschiedene
Bedulrfnisse durchgesetzt und bewahrt. Ihre Vorzlge liegen in ihrer Moglichkeit,
eine groflkere Zahl von Gesellschaftern relativ leicht zu integrieren. So gibt es im
Kreativbereich tatige Unternehmen, die ihre Mitarbeiter als Kommanditisten
beteiligen. An dieser Stelle sei bereits auf die Mdglichkeit hingewiesen, eine
GmbH & Co KG zu grunden. Dabei Ubernimmt eine Kapitalgesellschaft die
Funktion des Komplementars.

2. Die rechtliche Struktur der KG

Der Komplementar haftet wie der Gesellschafter einer OHG persoénlich und
unbeschrankt. Der Unterschied zur OHG besteht jedoch darin, dass als weiterer
Gesellschafter mindestens ein Kommanditist auftritt. Bei diesem wird die
Haftung gegenuber den Gesellschaftsglaubigern gemald § 161 Abs. 1 HGB auf
den Betrag einer bestimmten Vermogenseinlage beschrankt, wahrend bei dem
als Komplementar bezeichneten persdnlich haftenden Gesellschafter diese
Beschrankung der Haftung nicht stattfindet.

Nach § 161 Abs. 2 HGB finden auf die KG die flir die OHG geltenden
Vorschriften Anwendung, soweit aus den §§ 161 ff. HGB sich nichts anderes
ergibt. Damit ist die KG - wie die OHG - Personengesellschaft,
Gesamthandsgemeinschaft, Handelsgesellschaft und Auliengesellschaft.

Die Komplementare, die im Gegensatz zu den Kommanditisten wegen § 170
HGB die Gesellschaft allein als Organe vertreten, sind anders als diese
Kaufleute (BGHZ 45, 282, 285 f.).

Als Komplementar kommt derjenige in Betracht, der auch Gesellschafter einer
OHG sein kann. Dabei durfen Kommanditist und Komplementar nicht dieselben
Personen sein. Im Falle einer GmbH & Co KG ist es jedoch denkbar, dass eine
Ein-Mann-GmbH Komplementar und der einzige Gesellschafter der Ein-Mann-
GmbH der einzige Kommanditist ist.

3. Die Stellung des Kommanditisten

Gemaly § 162 Abs. 1 HGB mussen bei der Anmeldung der Gesellschaft zur
Eintragung ins Handelsregister nicht nur die Kommanditisten bezeichnet,
sondern auch der Betrag ihrer Einlage angegeben werden. Spatere
Veranderungen im Bestand der Kommanditisten sind ebenfalls
anmeldepflichtig.

Nach § 162 Abs. 3 HGB muss der Grund flr den Eintritt bzw. das Ausscheiden
eines Kommanditisten ebenfalls im Handelsregister kenntlich gemacht werden.
Hier kann es sich um eine rechtsgeschaftliche Ubertragung, eine Umwandlung
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vom Komplementar zum Kommanditisten oder Abgang handeln.

Die Kommanditisten sind gemaly § 164 HGB von der Fuhrung der Geschafte
der Gesellschaft ausgeschlossen und kdénnen einer Handlung der personlich
haftenden Gesellschafter nicht widersprechen. Etwas anderes gilt nur dann,
wenn die Handlung Uber den gewdhnlichen Betrieb des Handelsgewerbes der
Gesellschaft hinausgeht.

Allerdings ist § 164 HGB dispositiv (Stuhlfelner in HK HGB, § 164 Rn 2, 6.
Aufl.). Aus diesem Grund kann das Stimmrecht des Kommanditisten sogar ganz
ausgeschlossen werden (BGHZ 20, 368). Dies gilt nicht, wenn es um Rechte
geht, die auch einem Komplementar nicht entzogen werden konnten
(Stuhlfelner in HK, ebenda).

IX Die Aktiengesellschaft

1. Die Geschichte der AG

Bereits in der italienischen Renaissance kannte man eine Beschrankung der
Haftung auf das Vermogen der Handelsgesellschaft und die Ubertragbarkeit
ihrer Anteile.

Ab dem 17. Jahrhundert entstanden in England und in den Niederlanden
Kapitalgesellschaften zur Einsammlung der erforderlichen Kapitalien, die fir die
ErschlieBung und Ausbeutung der neu entdeckten Kolonien in Amerika und
Asien bendtigt wurden. Beispiele hierfur sind die um 1600 entstandene britisch-
ostindische und im Jahre 1802 entstandene niederlandisch-ostindische
Kompanie (vgl. zum Ganzen Hoffmann/Becking in Minchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts, Bd. IV, AG, Rn 1 ff., 2. Aufl. mN, S. 2 f.).

Diese fruhen Handelsgesellschaften bedurften der staatlichen
Konzessionierung, die durch eine erteilte Urkunde, den ,octroi“, dokumentiert
wurde.

Wer sich an einer solchen Handelsgesellschaft beteiligte, erhielt entsprechende
Anteilsscheine, die nach niederlandischem Sprachgebrauch ,actien® hiel3en.
Bei dem Wort Aktie handelt es sich um eine Abwandlung des lateinischen
Rechtsbegriffs ,actio, also Recht, Anspruch (Hoffmann/Becking, ebenda; Henn,
Handbuch des Aktienrechts, Rn 1, 7. Aufl., jew. mN).

Gesetze zur Regelung von Aktiengesellschaften gab es im 18. Jahrhundert
nicht, ausgenommen den ,bubble act® von 1720 (Verbot von
,Seifenblasengriindungen®). Zur Erleichterung der Ubertragbarkeit der
Gesellschaftsanteile entstand in Frankreich im 18. Jahrhundert die Inhaberaktie
(Hoffmann/Becking, aaO, Rn 2).
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Im Unterschied zum bloRen Darlehen hatte bereits der Aktionar dieser friihen
Handelsgesellschaften Anspruch auf seinen Anteil am Gewinn, der
Beeinflussung der Geschéaftspolitik und am Kapital.

Allerdings konnte in der Fruhzeit der Gesellschaften dem Aktionar ggf. noch
eine Nachristpflicht auferlegt werden, wenn die Gesellschaft neues Kapital
bendtigte. Anfang des 19. Jahrhunderts erfolgte unter dem Einfluss des code de
commerce von 1807 die Haftungsbeschrankung des Aktionars auf seine
Einlage.

Art. 33 code de commerce hat folgenden Wortlaut:

,1es associés (de la société anonyme) ne sont passibles que de la perte
du montant de leur intérét dans la societe."”

In den deutschen Staaten, in denen der code de commerce im 19. Jahrhundert
galt, entwickelten sich demgemaf Aktiengesellschaften nach franzésischem
Recht.

Im dbrigen waren sie zuvor ab Mitte des 18. Jahrhunderts auf
gewohnheitsrechtlicher Grundlage im Rahmen von Handelsbrauchen gegrindet
worden (Henn, aaO, Rn 2).

Im 19. Jahrhundert, in welchem sich die AG international durchsetzte — nicht
zuletzt auch, um die immensen Kapitalien zur Industrialisierung aufzubringen —,
wurde das octroi-System vom Konzessionssystem abgeldst. Somit besalen die
neuen Aktiengesellschaften keine offentlich-rechtlichen Befugnisse mehr. In
PreulRen wurde mit Gesetz vom 9.11.1843 eine erste gesetzliche Regelung zur
Grindung von Aktiengesellschaften erlassen. Auch im Allgemeinen Deutschen
Handelsgesetzbuch (ADHGB) vom 18.03.1861 sind aktienrechtlich relevante
Normen enthalten. Gleichwohl bedurften die Aktiengesellschaften weiterhin der
staatlichen Genehmigung.

Nachdem das ADHGB von 1861 ab 1871 als Gesetz des neu gegrindeten
Deutschen Reiches galt, war es mit der Aktienrechtsnovellierung von 1870
grundlegend geandert worden. Wenn die nach dem Gesetz festgelegten
formellen Voraussetzungen erflllt waren, hatten die Gesellschafter einen
Anspruch auf Eintragung der erforderlichen Registereintragung: Eine staatliche
Genehmigung war also nicht mehr erforderlich (Hoffmann/Becking, aaO, Rn 5).

Die Aktienrechtsnovellierung von 1884 muss als Antwort auf die Missbrauche
mit Aktiengesellschaften im Rahmen des nach 1870 einsetzenden
wirtschaftlichen Aufschwungs unter der nachfolgenden Krise angesehen
werden. So wurde die gleichzeitige Zugehdrigkeit einer Person zu Vorstand und
Aufsichtsrat verboten und die Minderheiten- und Individualrechte der Aktionare
verstarkt. Jeder Aktionar erhielt das Recht zur Anfechtung von Beschllssen der
Generalversammlung, 5 % des Aktienkapitals und den Anspruch auf Erganzung
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der Tagesordnung, 10 % des Aktienkapitals zur Sonderprifung durch
Revisoren und 20 % zur Geltendmachung von Ersatzansprichen gegen
Grinder und Organmitglieder (Hoffmann/Becking, aaO, Rn 6).

Wahrend das 1900 erlassene HGB flr die AG keine wesentliche Veranderung
brachte, kam es in der Weimarer Republik zu einer grundlegenden Diskussion
der aktienrechtlichen Grundlagen. Angesichts der immensen politischen,
wirtschaftlichen und sozialen Verwerfungen nach dem Ersten Weltkrieg wurden
alle Gesichtspunkte, die fur und gegen eine AG sprechen, aulierordentlich
kritisch durchleuchtet. So machte sich auch die Idee des von den Eigentimern
weitgehend abgeldsten ,Unternehmens an sich® breit (Norr, ZHR 150 (186),
155, 158; Hoffmann/Becking, aaO, Rn 8).

Nach dem Betriebsratsgesetz von 1920 iVm dem Gesetz Uber die Entsendung
von Betriebsratsmitgliedern in den Aufsichtsrat von 1922 konnte der Betriebsrat
zwei Mitglieder in den Aufsichtsrat entsenden. Dieses Entsendungsrecht wurde
durch Gesetz vom 30.01.1934 wieder aufgehoben (Nachweise bei
Hoffmann/Becking, aaO, Rn 9). Im Jahr 1930 legte das Reichsjustizministerium
den Vorschlag fur eine Novellierung des Aktiengesetzes vor. Wesentliche Teile
wurden durch die Bruning’sche Notverordnung vom 19.09.1931, namlich die
Pflichtprifung der Rechnungslegung, die Erweiterung der Mittel des
Aufsichtsrats und die Einschrankung des Erwerbs eigener Aktien, eingefihrt.
Mit dem Aktiengesetz von 1937 entstand ein eigenes, das Aktienrecht
regelndes Gesetz; zuvor war es Teil des HGB. Die bedeutendste sachliche
Neuerung lag in der gestarkten rechtlichen Stellung des Vorstands zulasten der
Hauptversammlung, wobei innerhalb des Vorstandes noch zusatzlich die
Position des Vorsitzenden (Generaldirektor) geschaffen und mit besonderen
Zustandigkeiten und Vollmachten ausgestattet wurde. Das Mindestkapital
erhohte sich von 100.000 RM auf 500.000 RM, was im Jahr 1999 einem Kapital
von 1.610.500 Euro entsprechen wurde (Henn, aaO, Rn 4).

Henn charakterisiert das Aktiengesetz 1937 mit folgenden Worten:

s,Insgesamt war das Aktiengesetz 1937 ein durchdachtes, sprachlich
hervorragend ausgearbeitetes Gesetzgebungswerk, das, wenn von den
politisch beeinflussten Regelungen abgesehen wird, die schwierige
Materie des Aktienrechts llickenlos, praxisnah und mit juristischer
Pragnanz unter Verarbeitung von Rechtsprechung und Schrifttum einer
Jahrzehntelangen Entwicklung gestaltet hat.”

Auch das heute geltende Aktienrecht beruht im wesentlichen auf dem
Aktiengesetz von 1937. Es hat seit 1965 in weiten Teilen viele Anderungen
erfahren (Einzelheiten bei Henn, aaO, Rn 6 f). Zu denken ist insbesondere an
die weiter ausgedehnten Regelungen zur Mitbestimmung von Arbeitnehmern,
zur Einflhrung der Kleinen AG und zur Regulierung des Aktienrechts (KIAGG)

Pp.
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2. Die Bedeutung der AG

Wahrend 1994 in der Bundesrepublik Deutschland lediglich 2934
Aktiengesellschaften (einschlieRlich KGaA) mit 147,3 Mrd. Grundkapital gezahit
werden konnten, waren Ende 2000 10.582 Aktiengesellschaften (einschliefilich
KGaA) mit einem Grundkapital von 147,4 Mrd. Euro (= 288,3 Mrd. DM)
registriert.

An diesen Zahlen wird der Erfolg der gesetzgeberischen Bemuhungen
erkennbar, auch in Deutschland die Zahl der Aktiondre und der
Aktiengesellschaften zu vergroliern.

Im Verhaltnis zu den anderen Landern der Europaischen Gemeinschaft muss
aber konstatiert werden, dass in Deutschland der Anteil der
Aktiengesellschaften und Aktionare erheblich geringer ist (vgl. die Nachweise
bei Henn, aaO, Rn 8 ff.). Durch das Gesetz vom 2.8.1994 fur Kleine AGs und
zur Regulierung des Aktienrechts sind insbesondere fur mittelstandische,
kleinere Gesellschaften, flr die bisher nur die GmbH attraktiv schien, wurden
erhebliche Erleichterungen geschaffen, wie die Mdglichkeit einer Ein-Mann-AG
oder auch der sog. Kleinen AG.

Daruber hinaus ist auch auf die Bemihungen der Europaischen Gemeinschaft
zu verweisen, eine einheitliche europaische AG zu schaffen. Angesichts der
erheblichen Divergenzen im Bereich des Mitbestimmungsrechts und der
Besteuerung scheint es fraglich, ob diese Bemuhungen Erfolg zeitigen.
Immerhin wird nunmehr eine Societas Europaea (= SE) als supranationale
europaische AG mit einem Mindestkapital von 120.000 Euro diskutiert, bei der
die Frage nach der Mitbestimmung und der Besteuerung von den jeweiligen
Landern, in denen die Gesellschaft sich registrieren wirde, beantwortet werden
sollte. Das Inkrafttreten dieser Gesellschaftsform soll bis zum 1.1.2004 nach
Abwicklung des parlamentarischen Zustimmungsverfahrens erfolgen (Henn,
aaO, Rn 11).

3. Das Wesen der AG

Nach § 1 Abs. 1 Satz 1 AktG ist die AG eine Gesellschaft mit eigener
Rechtspersonlichkeit. § 1 Abs. 1 Satz 2 AktG stellt klar, dass fur die
Verbindlichkeiten der Gesellschaft nur das Gesellschaftsvermdgen den
Glaubigern haftet. Das Grundkapital der AG hat in Aktien zerlegt zu sein gemafn
§ 1 Abs. 2 AktG.

Somit verfugt die AG Uber alle Merkmale einer juristischen Person, die
rechtsfahig am Rechtsverkehr als Trager von Rechten und Pflichten teilnimmt,
unter ihrem Namen Rechte, Eigentum, dingliche Anspriiche an Immobilien
erwirbt und vor Gericht aktiv und passiv legitimiert ist.

Die Gesellschafter, das sind die Aktionare, haften fur die Schulden der AG
grundsatzlich nicht.
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Die AG zeichnet sich durch ihre kérperschaftliche Struktur aus. Demzufolge
findet, sofern das AktG Llcken offen gelassen hat, nicht etwa das Recht der
Blrgerlichen Gesellschaft sondern das Vereinsrecht nach den §§ 21 ff. BGB
entsprechende Anwendung (statt aller Huffer, AktG, § 1 Rn 2 mN, 4. Aufl.).
Daruber hinaus kann auch eine AG als Gesellschaft iwS bezeichnet werden, da
sich mehrere Gesellschafter zur Verfolgung eines gemeinsamen Zweckes
zusammen geschlossen haben. Problematisch erscheint diese Qualifikation fur
die nach § 2 AktG zulassige Ein-Mann-AG.

Ahnlich wie die GmbH ist auch die AG gemal § 6 HGB Formkaufmann mit der
Folge, dass immer Handelsrecht auf sie Anwendung findet; § 3 AktG normiert,
dass die AG auch dann als Handelsgesellschaft gilt, wenn der Gegenstand des
Unternehmens nicht im Bereich eines Handelsgewerbes besteht.

§ 3 Abs. 2 AktG definiert, dass Aktiengesellschaften dann boérsennotiert sind,
wenn ihre Aktien zu einem Markt zugelassen sind, der von staatlich
anerkannten Stellen geregelt und Uberwacht wird, regelmafig stattfindet und fir
das Publikum mittelbar oder unmittelbar zuganglich ist. Die Bérsennotierung ist
jedoch keine Wirksamkeitsvoraussetzung fur Aktiengesellschaften.

Die Aktien der Mehrzahl der deutschen Aktiengesellschaften sind im UGbrigen
nicht an einem staatlich anerkannten Markt zugelassen.

Der Gesetzgeber unterscheidet allerdings zwischen Gesellschaften, die nicht
bdrsennotiert sind und solchen, deren Aktien an der Borse notiert werden. Fur
die ersteren gelten z.T. strengere Regelungen: § 58 Abs. 2 Satz 2 AktG
(Rucklagenbildung durch Vorstand und Aufsichtsrat), § 110 Abs. 3 AktG (Zahl
der Aufsichtsratssitzungen), § 125 Abs. 1 Satz 2 AktG (Vorschlage zur Wahl
von Aufsichtsratsmitgliedern), § 130 Abs. 1 Satz 3 AktG (Form der Niederschrift
der Hauptversammlung) und § 134 Abs. 1 Satz 2 AktG (Hochststimmrecht).

Neben der Ein-Mann-AG kommen besonders Publikumsaktiengesellschaften
mit offenem Gesellschafterkreis vor. Diese sind typischerweise zum
Bdrsengang zugelassen.

Befinden sich die Mehrheit der stimmberechtigten Aktien in der Hand einer
Familie, spricht man auch von einer Familien-AG. § 76 Abs. 6 BetrVG 1952
privilegiert Familien-AGs mit weniger als 500 Arbeitnehmern dadurch, dass der
Aufsichtsrat auch dann nur mit Vertretern der Aktionare besetzt werden kann,
wenn die AG schon vor dem 10.8.1994 bestand, was aber voraus setzt, dass
alle Aktionare miteinander verwandt oder verschwagert sind. Auch im
genossenschaftlichen Bereich findet man die Rechtsform der AG. Die Vorzlge
erscheinen neben der regulatorischen Verfasstheit der AG in der Moglichkeit,
Uber den Kapitalmarkt an neues Kapital zu gelangen.

Nach dem Gesetz Uber Unternehmensbeteiligungsgesellschaften vom
17.12.1986 dlrfen Unternehmensbeteiligungsgesellschaften, die sich offen oder
still an nicht bdrsennotierten Unternehmen beteiligen und sich selbst
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refinanzieren, nur als AG betrieben werden. Der Gesetzgeber beabsichtigte
damit den erleichterten Zugang zum Kapitalmarkt flir mittelstdndische
Unternehmen zu gewahrleisten. Aus diesem Grund werden die von der
Finanzverwaltung anerkannten Unternehmensbeteiligungsgesellschaften von
der Gewerbesteuer freigestellt.

Weiterhin grof3e Verbreitung finden auch Aktiengesellschaften, an denen
entweder die 6ffentliche Hand alleine oder jedenfalls zum Teil beteiligt ist. Zum
einen gelten fur solche Gesellschaften die allgemeinen Vorschriften des AktG.
Nach den §§ 394 f. AktG unterliegen jedoch Aufsichtsratsmitglieder, die auf
Veranlassung einer Gebietskorperschaft in den Aufsichtsrat gewahlt oder
entsandt worden sind, bei der Berichterstattung an die Gebietskorperschaft
nicht der sonst fur Aufsichtsratsmitglieder nach §§ 116, 93 AktG geltenden
Verschwiegenheitspflicht (Hoffmann/Becking, aaO, § 2 Rn 11).

Der AG kommt die Funktion einer Sammelstelle fur Kapital groler
Unternehmen zu. Bei ihr sind die Funktionen zwischen Gesellschaftern und
Geschaftsfihrung streng getrennt. Die Aktionare kdénnen nur in der
Hauptversammlung durch die Wahl der Mitglieder des Aufsichtsrats auf die
Zusammensetzung des Vorstandes und damit die Geschaftsfihrung ihren
Einfluss entfalten. Im Gegenzug begegnet es keinen Bedenken, dass die
Anteilseigner standig wechseln kdnnen, die Aktien frei verfugbar sind und auch
in der Hauptversammlung fur die Willensbildung der Aktionare formale
Vorgaben bestehen.

Das Gesetz versteht unter Aktie einen Anteil am Grundkapital, der die Rechte
und Pflichten des Aktionars gegeniber der AG ausldst.

Nach § 11 AktG kdnnen die Aktien verschiedene Rechte gewahren, namentlich
bei der Verteilung des Gewinns und des Gesellschaftsvermogens. Aktien mit
gleichen Rechten bilden eine Gattung.

Gemal § 12 Abs. 1 Satz 1 AktG gewahrt jede Aktie das Stimmrecht.
Vorzugsaktien nach § 12 Abs. 1 Satz 2 AktG stellen Aktien dar, bei denen das
Stimmrecht ausgeschlossen worden ist, jedoch gleichwohl der Anspruch auf
eine Dividende besteht. Vorzugsaktien ohne Stimmrecht dirfen nach § 139
Abs. 2 AktG nur bis zur Halfte des Grundkapitals ausgegeben werden. Weitere
Einzelheiten zur Vorzugsaktie ohne Stimmrecht befinden sich in § 139 ff. AktG.

Nach § 12 Abs. 2 AktG sind Mehrstimmrechte von Aktien unzulassig.

Aktien werden als Inhaberpapiere als bewegliche Sachen gemaf den §§ 929 ff.
BGB eigentumsrechtlich Ubertragen.

Daneben gibt es aber auch sog. Namensaktien. Gemal § 67 Abs. 1 AktG sind
Namensaktien unter Bezeichnung des Inhabers nach Namen, Wohnort und
Beruf in das Aktienbuch der Gesellschaft einzutragen. § 67 Abs. 2 sieht vor,
dass dann im Verhaltnis zur Gesellschaft Aktionar nur ist, wer als solcher im
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Aktienbuch eingetragen ist. § 67 Abs. 5 regelt den Fall, dass jemand nach
Ansicht der Gesellschaft zu Unrecht als Aktionar im Aktienbuch eingetragen ist.
Die Gesellschaft kann bei einem Streit Uber die Berechtigung der Eintragung im
Aktienbuch die sich eines Anspruchs Beriuhmenden darauf verweisen, einen
Rechtsstreit miteinander Uber die wahre Berechtigung zu fihren. Ein Anspruch
auf Loschung besteht in diesem Fall erst dann, wenn Uber den
streitgegenstandlichen Anspruch rechtskraftig entschieden worden ist.

Gemal § 67 Abs. 7 AktG gelten diese Regelungen auch flr Streitigkeiten Gber
Zwischenscheine iS von § 8 Abs. 6 AktG.

§ 67 Abs. 5 AktG statuiert fur jeden Aktionar ein Auskunftsrecht Uber seine
Daten, die im Aktienbuch enthalten sind.

§ 68 Abs. 1 Satz 1 AktG lasst die Ubertragung von Namensaktien durch
Indossament ausreichen. Diese Ubertragung besteht aus einer schriftlichen
Ubertragungserklarung auf der Aktienurkunde oder dem fest mit ihr
verbundenen Anhang und setzt nach herrschender Meinung Uberdies die
Ubereignung der Urkunde durch formlose — auch konkludente — Einigung und
Ubergabe oder Ubergabesurrogat iS der §§ 929 ff. BGB voraus (BGH WM
1975, 947 f.; NJW 1958 f., 302; Huffer, aaO, § 68 Rn 4 mN), da das Recht aus
dem Papier bei Orderpapieren grundsatzlich dem Recht am Papier folgt (BGH
ebenda).

Fir die Form des Indossaments, den Rechtsausweis des Inhabers und seiner
Verpflichtung zur Herausgabe gelten nach § 68 Abs. 1 Satz 2 AktG sinngemal}
die Art. 12, 13 und 16 des Wechselgesetzes. Diese Vorschriften haben
folgenden Wortlaut:

At 12

(1) Das Indossament muss unbedingt sein. Bedingungen, von denen es
abhéngig gemacht wird, gelten als nicht geschrieben.

(2) Ein Teilindossament ist nichtig.

(3) Ein Indossament an den Inhaber gilt als Blankoindossament.

Art. 13

(1) Das Indossament muss auf den Wechsel oder auf ein mit dem
Wechsel verbundenes Blatt (Anhang) gesetzt werden. Es muss von
dem Indossanten unterschrieben werden.

(2) Das Indossament braucht den Indossator nicht zu bezeichnen und
kann selbst in der bloBen Unterschrift des Indossanten bestehen
(Blankoindossament). In diesem letzteren Fall muss das
Indossament, um qlltig zu sein, auf die Riickseite des Wechsels
oder auf den Anhang gesetzt werden.

Art. 16
(1) Wer den Wechsel in Hénden hat, gilt als rechtméaBiger Inhaber,
sofern er sein Recht durch eine ununterbrochene Reihe von
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Indossamenten nachweist, und zwar auch dann, wenn das letzte ein
Blankoindossament ist. Ausgestrichene Indossamente gelten hierbei
als nicht geschrieben. Folgt auf ein Blankoindossament ein weiteres
Indossament, so wird angenommen, dass der Aussteller dieses
Indossaments den Wechsel durch das Blankoindossament erworben
hat.

(2) Ist der Wechsel einem friiheren Inhaber irgendwie abhanden
gekommen, so ist der neue Inhaber, der sein Recht nach den
Vorschriften des vorstehenden Absatzes nachweist, zur Herausgabe
des Wechsels nur verpflichtet, wenn er ihn in bésem Glauben
erworben hat oder ihm beim Erwerb eine grobe Fahrldssigkeit zur
Last fallt.”

Nach § 68 Abs. 2 AktG kann die Satzung die Ubertragung von Namensaktien
an die Zustimmung in der Gesellschaft binden. In diesem Fall handelt es sich
um eine vinkulierte Namensaktie. Gemal § 68 Abs. 2 Satz 2 AktG erteilt die
Zustimmung der Vorstand, wobei nach Satz 3 die Satzung bestimmen kann,
dass der Aufsichtsrat oder die Hauptversammlung Uber die Erteilung der
Zustimmung beschlieBt. Uberdies kann gemaR § 68 Abs. 2 Satz 4 AktG die
Satzung die Grunde bestimmen, aus denen nur die Zustimmung verweigert
werden darf.

Das Gesetz zur Namensaktie und zur Erleichterung der Stimmrechtsausubung
(Namensaktiengesetz — NaStraG; BGBI | 2001, 123) aktualisierte die
Vorschriften des Aktiengesetzes Uber die Namensaktie und 6ffnete es dartber
hinaus flr die neuen Informationstechnologien. Spielten Namensaktien in
Deutschland lange Zeit nur bei Versicherungsgesellschaften und Familien-AG
eine nennenswerte Rolle, anderte sich das Bild innerhalb weniger Jahre. Hierzu
trug auch die Vorherrschaft der Namensaktie an den US-amerikanischen
Borsen (registrered chare), dem hieraus resultierenden internationalen
Anpassungsdruck in allen Bereichen des Aktien-, Bérsen- und
Kapitalmarktrechts, die Entwicklung elektronisch gefuhrter Aktienregister und
die so geschaffene Mdglichkeit der direkten Kontaktaufnahme mit Aktionaren
und die letztendlich geringere Kostenbelastung durch die Einbeziehung der
Namensaktien in die Girosammelverwahrung bei (Weber NZG 2001, 337 ff.). §
67 AktG wurde so zur zentralen Norm fir Namensaktien.

4. Die Griindung der AG

Eine AG kann durch Neugrindung nach dem AktG, aber auch durch bloRRe
Umwandlung eines bereits bestehenden Unternehmens nach dem UmwG
entstehen. Nach dem UmwG kommen insbesondere eine Verschmelzung, §§
73 ff. UmwG, oder eine Spaltung, §§ 135 ff., 141 ff. UmwG, in Betracht.

Das AktG geht bei einer Neugrindung einer Gesellschaft regelmaldig von einer
Bar- oder Sachgrindung aus.
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Dabei haben die Grunder der AG die von ihnen Gbernommenen Aktien durch
Bareinlagen oder Sacheinlagen zu belegen. Darlber hinaus kommt auch im
Zuge der Grindung eine Sachubernahme durch die Gesellschaft in Betracht.
Dann gelten zusatzlich zu den allgemeinen Grindungsvorschriften besondere
Sicherungsvorschriften.

§ 23 Abs. 1 AktG verlangt die notarielle Beurkundung der Satzung, wobei auch
Bevollmachtigte einer notariell beglaubigten Vollmacht bedurfen.

Nach § 23 Abs. 2 AktG mussen in der Urkunde angegeben werden die
Grinder, bei Nennbetragsaktien der Nennbetrag, bei Stlickaktien die Zahl, der
Ausgabebetrag und, wenn mehrere Gattungen bestehen, die Gattung der
Aktien, die jeder Grunder Ubernimmt, und der eingezahlte Betrag des
Grundkapitals, § 23 Abs. 2 Nr. 1-3 AktG.

Weiterhin muss die Satzung bestimmen die Firma und den Sitz der
Gesellschaft, den Gegenstand des Unternehmens, wobei bei Industrie- und
Handelsunternehmen die Art der Erzeugnisse und Waren, die hergestellt und
gehandelt werden sollen, néher anzugeben sind. Uberdies muss die Satzung
die Hohe des Grundkapitals, die Zerlegung des Grundkapitals entweder in
Nennbetragsaktien oder in Stickaktien, bei Nennbetragsaktien deren
Nennbetrage und die Zahl der Aktien jeden Nennbetrags, bei Stickaktien deren
Zahl, aullerdem, wenn mehrere Gattungen bestehen, die Gattung der Aktien
und die Zahl der Aktien jeder Gattung und ob die Aktien auf den Inhaber oder
auf den Namen ausgestellt werden sowie die Zahl der Mitglieder des Vorstands
oder die Regeln, nach denen diese Zahl festgestellt wird, enthalten (§ 23 Abs.
3 Nr. 1-6 AktG).

Wegen § 2 AktG kann eine AG auch durch eine einzelne Person gegriundet
werden.

Daruber hinaus kann die Satzung weitere Regeln enthalten, jedoch nur dann,
wenn das Gesetz Abweichungen ausdricklich erlaubt, § 23 Abs. 5 AktG.

Nach notarieller Beurkundung der Satzung mussen die Grunder die Aktien
Ubernehmen, d.h. die unwiderrufliche Verpflichtung zur Einzahlung auf das
ubernommene Aktienpaket eingehen. Dann ist die Gesellschaft gemal § 29
AktG errichtet. Die Errichtung der Gesellschaft fuhrt jedoch noch nicht zum
Entstehen der AG sondern nur der Vor-AG als Gesamthandsgesellschaft
eigener Art oder bei der Ein-Mann-Grindung als Sondervermdgen des
Alleinbegrinders (Huffer, aaO, § 29 Rn 2 mN).

Vor der Eintragung in das Handelsregister besteht die AG namlich als solche
noch nicht. Wer vor der Eintragung der Gesellschaft in ihrem Namen handelt,
haftet gemaR § 41 Abs. 1 AktG personlich; handeln mehrere, so haften sie als
Gesamtschuldner.
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Mit der Eintragung der Vor-AG entsteht die AG als juristische Person. Damit
endet die Vor-AG ohne Liquidation und die Rechte und Pflichten der bisherigen
Vor-AG gehen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die Kapitalgesellschaft
als juristische Person Uber (BGH NJW 1981, 1373; Huffer, aaO, § 41 Rn 16).
Neben der Haftung der Vor-AG und der handelnden Haftung gemaR § 41 Abs.
1 Satz 2 AktG muss eine Haftung der Aktionare der Vor-AG grundsatzlich
ausscheiden. Deshalb kénnen Glaubiger der Vor-AG die einzelnen Aktionare
nur dadurch in Anspruch nehmen, dass sie gegen die Vor-AG klagen und deren
Anspriche pfanden und auf sich Uberweisen. Erscheint wegen einem
faktischen Untergang der Vor-AG eine solche Rechtsverfolgung aussichtslos,
soll ausnahmsweise in diesen Fallen ein direkter Glaubigerzugriff zuzulassen
sein in der Weise, dass der Anspruch unmittelbar gegen die Grinderaktionare
geltend zu machen ist (BGH NJW 1997, 1507; 1996, 1210 zur Vor-GmbH und
Huffer, aaO, Rn 15).

Die Aktionare, die auch juristische Personen oder Personengesamtheiten mit
Grunderfahigkeit sein kdnnen und die die Satzung festgestellt haben, sind
gemal § 28 AktG Grinder der Gesellschaft. Sie haben den ersten Aufsichtsrat
der Gesellschaft und den Abschlussprifer Uber das erste Voll- oder
Rumpfgeschaftsjahr mit notarieller Beurkundung gemaf § 30 Abs. 1 AktG zu
bestellen.

Nach § 30 Abs. 4 AktG bestellt der Aufsichtsrat den ersten Vorstand.

Dem ersten Vorstand sind besondere Aufgaben wie die Prufungspflicht nach §
33 AktG, die Anmeldung der Gesellschaft in das Handelsregister gemaf § 36
Abs. 1 AktG zugewiesen.

Bis zur Eintragung ist die Vergltung des Vorstandes Grindungsaufwand und
kann also nur gemal § 26 Abs. 2 als bereits in der Satzung festgesetzter
Betrag gegenulber der AG geltend gemacht werden.

Nach § 36 Abs. 2 darf die Anmeldung zum Handelsregister erst erfolgen, wenn
auf jede Aktie, soweit nicht Sacheinlagen vereinbart sind, der eingeforderte
Betrag ordnungsgemal eingezahlt worden ist und er, soweit er nicht bereits zur
Bezahlung der bei der Grindung angefallenen Steuern und Gebuhren verwandt
wurde, endgultig zur freien Verflgung des Vorstandes steht. Hieraus folgt, dass
die Leistung an einen Gesellschaftsglaubiger zugunsten der Gesellschaft nicht
ausreichen kann (BGH NJW 1992, 3300).

§ 36 a Abs. 1 AktG verlangt, dass bei Bareinlagen der eingeforderte Betrag
mindestens ein Viertel des geringsten Ausgabebetrages und bei Ausgabe der
Aktien flr einen hoéheren als den Nennbetrag auch den Mehrbetrag umfasst.

Dagegen sind nach § 36 a Abs. 2 AktG Sacheinlagen vollstandig zu leisten.
Besteht die Sacheinlage in der Verpflichtung, einen Vermégensgegenstand auf
die Gesellschaft zu Ubertragen, so muss diese Leistung innerhalb von flunf
Jahren nach der Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister zu
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bewirken sein, § 36 a Abs. 2 Satz 2 AktG. Der Wert muss dem geringsten
Ausgabebetrag und bei Ausgabe der Aktien flr einen hdheren als diesen auch
dem Mehrbetrag entsprechen, § 36 a Abs. 2 Satz 3 AktG.

Aus der einschrankenden Regelung in § 36 a Abs. 2 Satz 2 AktG wird gefolgert,
die Satzung durfe vorsehen, dass die Sacheinlage auch in Teilleistungen in den
Grenzen von § 36 a Abs. 2 Satz 2 AktG mdglich sei (Huffer, aaO, § 37 Rn 5).

§ 37 AktG beinhaltet die Regelungen, welche Erklarungen im einzelnen in der
Anmeldung der AG zum Handelsregister und welche Unterlagen beizubringen
sind. Die Vorschrift hat zum Zweck, dem Handelsregistergericht Prifungen
gemal § 38 AktG gegen unseridse Grundungen zu ermdéglichen. So ist zu
erklaren, dass die Voraussetzungen der §§ 36 Abs. 2 und 36 a AktG erfullt sind.
Der Betrag, zu dem die Aktien ausgegeben werden und der darauf eingezahlte
Betrag sind anzugeben. In der Anmeldung muss sogar nachgewiesen werden,
dass der eingezahlte Betrag endgultig zur freien Verfligung des Vorstands
steht, § 37 Abs. 1 AktG.

Nur wenn das Handelsregistergericht nach Prafung zu dem Ergebnis gelangt,
dass die Gesellschaft ordnungsgemal} errichtet und angemeldet ist, wird sie
eingetragen, § 38 Abs. 1 AktG.

Bei einer Ein-Personen-Gesellschaft muss der Name des alleinigen Aktionars
zum Handelsregister nach § 42 AktG eingereicht werden.

§ 46 AktG handelt von der Verantwortlichkeit der Grinder der Gesellschaft als
Gesamtschuldner fur die Richtigkeit und Vollstandigkeit der Angaben, die zum
Zweck der Griindung der Gesellschaft (iber Ubernahme der Aktien, Einzahlung
auf die Aktien, Verwendung der eingezahlten Betrage, der Sondervorteile, des
Grundungsaufwands, der Sacheinlagen und der Sachubernahmen gemacht
worden sind.

DarlUber hinaus haften die Grinder zum Ersatz des Schadens, wenn die AG
durch Einlagen, Sachibernahmen oder Grindungsaufwand geschadigt wurde.
Hier kann es sich um Scheinzahlungen, Unterbewertung von Sacheinlagen
oder Schadigung durch Grindungsaufwand, z.B. durch Uberhdhte
Grinderhonorare, handeln (Huffer, aaO, § 46 Rn 11). Allerdings setzt eine
Haftung nach § 46 Abs. 2 voraus, dass jedenfalls ein Grinder vorsatzlich oder
grob fahrlassig handelte. § 46 Abs. 3 AktG lasst die Haftung eines Grunders
entfallen, wenn er die die Ersatzpflicht begrindenden Tatsachen, die in der
Person anderer Grunder vorliegen, weder kannte noch bei Anwendung der
Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes kennen musste.

Weiterhin enthalt § 46 Abs. 4 AktG eine Haftungsnorm fir die

Leistungsunfahigkeit von Aktiondren zulasten der Grunder als
Gesamtschuldner.

Schlieldlich begrindet § 46 Abs. 5 die Haftung neben den Grindern in gleicher
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Weise fur Personen, fir deren Rechnung die Grinder Aktien Gbernommen
haben. Dabei kdnnen sie sich auf ihre eigene Unkenntnis nicht wegen solcher
Umstande berufen, die ein fur ihre Rechnung handelnder Grinder kannte oder
kennen musste, § 46 Abs. 5 Satz 2 AktG.

§ 47 AktG statuiert eine Haftungsnorm gegeniber anderen Personen als denen
der Grunder, fir deren Rechnung die Grinder Aktien Ubernommen haben.
Hierbei handelt es sich insbesondere um Berater von Grindern, die wissentlich
an den Verstdlien der Grinder gegen die Grundungsvorschriften mitgewirkt
haben.

Die Verantwortlichkeit des Vorstandes und Aufsichtsrats wegen der Verletzung
ihrer Pflichten bei der Grindung richtet sich nach § 48 AktG und die der
Grindungsprufer nach § 49 AktG.

Anspriche nach §§ 46-49 AktG verjahren gemaf § 51 AktG in funf Jahren. Die
Verjahrung beginnt mit der Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister
oder, wenn die zum Ersatz verpflichtende Handlung spater begangen worden
ist, mit der Vornahme der Handlung, § 51 Satz 2 AktG.

Die gesetzlichen Klauseln Uber die Nachgrindung in §§ 52 f. AktG bezwecken
die Verhinderung von Umgehungen der Grindungsvorschriften, also der
Sicherung der Kapitalaufbringung. Die Begrindung von Erwerbspflichten
zulasten der AG kurze Zeit nach der Neugrindung legt die Vermutung nahe,
dass das Grundungskapital der AG unzumutbar einer Verminderung anheim
fallt. Dartber hinaus besteht die Gefahr einer unzulassigen Einflussnahme der
Gesellschaftsgrinder auf den Vorstand bei solchen Mallhahmen (BGH NJW
1990, 982; Huffer, aaO, § 52 Rn 1).

5. Der Vorstand

§ 76 AktG formuliert, dass der Vorstand unter eigener Verantwortung die
Gesellschaft zu leiten hat. Bei dem Vorstand handelt es sich um das Organ der
AG mit den wichtigsten Zustandigkeiten. Ihm obliegt Uber § 76 Abs. 1 AktG
hinaus die GeschaftsfUhrung nach § 77 AktG und die Vertretung nach § 78
AktG.

Er kann nur aus natirlichen und unbeschrankt geschaftsfahigen Personen
gemall § 76 Abs. 3 Satz 1 AktG und entweder aus einer oder mehreren
Personen bestehen, § 76 Abs. 2 Satz 1 AktG.

Bei Gesellschaften mit einem Grundkapital von mehr als 3 Mio. Euro hat der
Vorstand nach § 76 Abs. 2 Satz 2 AktG aus mindestens zwei Personen zu
bestehen, es sei denn, die Satzung bestimmt, dass er aus einer Person
besteht. Dabei bleiben die Vorschriften Uber die Bestellung eines
Arbeitsdirektors unberuhrt.
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Nach den Mitbestimmungsgesetzen, §§ 33 MitbestG, 13 Montan-MitbestG, 13
MitbestErgG, hat dem Vorstand als vollwertiges Mitglied ein Arbeitsdirektor
anzugehdren.

§ 77 Abs. 2 Satz 1 AktG sieht gemeinschaftliche Geschaftsfihrung aller
Vorstande vor, wobei nach § 77 Abs. 1 Satz 2 AktG hiervon in der Satzung oder
der Geschaftsordnung des Vorstandes Abweichendes vereinbart werden kann.
Dabei darf allerdings nicht bestimmt werden, dass gegen die Mehrheit seiner
Mitglieder im Vorstand entschieden werden darf.

Die AG haftet nach § 31 BGB fur eine Schadensersatzpflicht auslésende
Handlungen ihres Vorstandes, eines Mitglieds ihres Vorstandes oder eines sog.
verfassungsmaRig berufenen Vertreters ohne Einschrankung analog.

Anderungen des Vorstandes oder der Vertretungsbefugnis eines
Vorstandsmitgliedes muss der Vorstand nach § 81 Abs. 1 AktG zur Eintragung
in das Handelsregister anmelden.

Gemaly § 82 AktG darf die Vertretungsbefugnis des Vorstandes nach aul3en
nicht beschrankt werden. Im Innenverhaltnis sind die Vorstandsmitglieder
allerdings wegen § 82 Abs. 2 AktG der Gesellschaft gegenlber verpflichtet,
entsprechende Beschrankungen einzuhalten.

Im Gegensatz zum Geschaftsfuhrer einer GmbH ist der Vorstand einer AG nicht
an die Weisungen von Hauptversammlungsbeschlissen gebunden. Der
Vorstand wird auch nicht von der Hauptversammlung sondern vom Aufsichtsrat
auf hoéchstens funf Jahre berufen. Dabei muss zwischen dem
Anstellungsvertrag, der ublicherweise ein Dienstvertrag, ist und der
organschaftlichen Bestellung des Vorstandes unterschieden werden.

Die Vorstandsmitglieder haben nach § 93 Abs. 1 AktG bei ihrer
GeschaftsfUhrung die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschéftsleiters anzuwenden. Uber vertrauliche Angaben und Geheimnisse der
Gesellschaft haben sie Stillschweigen zu bewahren.

Sie haften der Gesellschaft wegen Verletzung dieser Pflichten gemaf § 93 Abs.
2 AktG der AG gegenlber zum Schadensersatz. Ist streitig, ob sie die Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters angewandt haben, so
trifft sie nach § 93 Abs. 2 Satz 2 die Beweislast.

Im Ubrigen enthalt § 93 Abs. 3 AktG enumerativ fur dort aufgefihrte Falle
Schadensersatzpflichten.

Eine Haftung des Vorstandes entfallt, wenn die Handlung auf einem
gesetzmafigen Beschluss der Hauptversammlung beruhte, wobei die Billigung
durch den Aufsichtsrat allein fur eine Exkulpation nicht ausreicht.

Die Anspruche aus § 93 AktG verjahren in funf Jahren.
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Problematisch erscheint die Bestimmung dessen, was dem Vorstand noch
erlaubt ist, was also noch im Rahmen von zuzubilligenden Fehlern sich bewegt
und, ab wann verantwortungsloses Handeln vorliegt. Dabei soll dem Vorstand
im Interesse der Handlungsfahigkeit der AG ein erweiterter Spielraum
zuzubilligen sein (BGHZ 135, 244, 253 — ARAG/Garmenbeck).

6. Der Aufsichtsrat

Hauptaufgabe des Aufsichtsrats ist nach § 111 AktG die Kontrolle des
Vorstandes. § 111 Abs. 1 gibt ihm das Recht, die Geschaftsfihrung zu
Uberwachen, § 111 Abs. 2 AktG die Befugnis, die Bucher und Schriften der
Gesellschaft sowie die Vermdgensgegenstande, namentlich die
Gesellschaftskasse und die Bestande an Wertpapier und Waren, einzusehen
und zu prufen. Er erteilt Uberdies den Prifern den Auftrag fur den Jahres- und
den Konzernabschluss gemaf § 290 HGB.

Dabei durfen MaRnahmen der Geschaftsfuhrung dem Aufsichtsrat gemafl § 111
Abs. 3 AktG nicht Ubertragen werden. Dem Aufsichtsrat steht Uberdies das
Recht zu, eine Hauptversammlung einzuberufen, wenn das Wohl der
Gesellschaft es erfordert, § 111 Abs. 3 Satz 1 AktG.

Gegenuber Vorstandsmitgliedern vertritt nach § 112 AktG der Aufsichtsrat die
Gesellschaft gerichtlich und aul3ergerichtlich.

Der Aufsichtsrat bestellt gemaly § 84 AktG den Vorstand. Er kann nach § 84
Abs. 3 AktG die Bestellung zum Vorstandsmitglied oder die Ernennung zum
Vorsitzenden des Vorstandes widerrufen, wenn ein wichtiger Grund vorliegt. Ein
solcher liegt namentlich in grober Pflichtverletzung, Unfahigkeit zur
ordnungsgemalen Geschaftsfihrung oder Vertrauensentzug durch die
Hauptversammlung, es sei denn, dass das Vertrauen aus offenbar
unsachlichen Grinden entzogen worden ist. Dabei ist der Widerruf wirksam, bis
seine Unwirksamkeit rechtskraftig festgestellt wurde.

Es entspricht der Ublichkeit, Aufsichtsratsmitgliedern nach § 113 AktG fir ihre
Tatigkeit eine Vergutung zu gewahren. Es bedarf hierfur allerdings einer
Satzungsbestimmung oder der Bewilligung in der Hauptversammlung nach §
113 Abs. 1 Satz 2 AktG.

Aufsichtsratsmitglieder kdnnen nicht flr langere Zeit als bis zur Beendigung der
Hauptversammlung bestellt werden, die Uber die Entlastung fur das vierte
Geschaftsjahr nach dem Beginn der Amtszeit beschliel3t, § 102 Abs. 1 Satz 1
AktG. Dabei wird das Geschaftsjahr, in dem die Amtszeit beginnt, gemaf § 102
Abs. 1 Satz 2 AktG nicht mit gerechnet.

§ 102 Abs. 2 AktG sieht vor, dass mit Ablauf der Amtszeit des weggefallenen
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Aufsichtsratsmitglieds das Amt des Ersatzmitglieds erlischt.

Fast die Hauptversammlung Uber die Entlastung eines Aufsichtsratsmitgliedes
in der gesetzlichen oder einer in der Satzung vorgesehenen geringeren Frist
keinen Beschluss, endet seine Zugehdrigkeit zum Aufsichtsrat spatestens in
dem Zeitpunkt, in dem die Hauptversammlung Uber die Entlassung fur das
vierte Geschaftsjahr seit seinem Amtsantritt hatte beschlielen mussen. Das
folgt aus einer die Regelung des § 120 Abs. 2 AktG berlcksichtigenden
Auslegung des § 102 Abs. 1 AktG (BGH NJW-RR 2002, 1461 f.).

7. Die Hauptversammlung

Die Aktionare Uben nach § 118 Abs. 1 AktG ihre Rechte in den
Gesellschaftsangelegenheiten in der Hauptversammlung aus, dabei sollen die
Mitglieder des Vorstandes und des Aufsichtsrats an der Hauptversammlung
teilnehmen, § 118 Abs. 2 AktG.

Entgegen dem Vorstand und dem Aufsichtsrat stellt die Hauptversammlung
allerdings kein eigenes Gesellschaftsorgan dar (Huffer, aaO, § 118 Rn 5).

Nach § 119 Abs. 1 AktG beschlie3t die Hauptversammlung neben den in der
Satzung noch ausdrucklich zu bestimmenden Fallen Uber die Bestellung der
Mitglieder des Aufsichtsrats, soweit sie sich nicht nach den Vorschriften Uber
die Mitbestimmung richten, die Verwendung des Bilanzgewinns, die Entlastung
der Mitglieder des Vorstandes und des Aufsichtsrats, die Bestellung des
Abschlussprifers, Satzungsanderungen, MalRnahmen der Kapitalbeschaffung
und der Kapitalherabsetzung, die Bestellung von Prifern zur Prafung von
Vorgangen bei der GeschaftsfUhrung sowie der Aufldsung der Gesellschaft, §
119 Abs. 1 Nr. 1-8 AktG. Diese Befugnisse der Hauptversammlung sind
zwingend.

§ 119 Abs. 2 AktG sieht vor, dass Uber Fragen der Geschaftsfihrung die
Hauptversammlung nur entscheiden darf, wenn der Vorstand es verlangt.

Daruber hinaus enthalten die §§ 50, 93 Abs. 4, 116 AktG — Verzicht und
Vergleich Uber Ersatzanspriche - , § 52 AktG — Zustimmung zu
Nachgrundungsvertragen —, § 83 Abs. 1 AktG — Beschliusse Uber
Vorbereitungshandlungen —, § 84 Abs. 3 AktG — Vertrauensentzug —, § 103
Abs. 1 AktG - Abberufung von Aufsichtsrats-Mitgliedern -
Beschlusszustandigkeitsnormen (vgl. noch weitere Beispiele bei Huffer, aaO, §
119 Rn 9).

GeschaftsfuhrungsmalRnahmen von aullerordentlicher Bedeutung, die die
Struktur des Unternehmens grundlegend beeinflussen, kdnnen im Einzelfall die
Pflicht begriinden, die Zustimmung der Hauptversammlung einzuholen (BGH
NJW 1982, 1703 — Holzmuller). Bei dem vom BGH entschiedenen Fall handelt
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es sich um einen Betrieb, der den wertvollsten Teil des
Gesellschaftsvermégens ausmachte und der auf eine zu diesem Zweck
errichtete Tochtergesellschaft aus dem bisherigen Gesellschaftsunternehmen
ausgegliedert werden sollte. Der BGH nahm mit Recht an, dass das in § 119
Abs. 2 AktG dargelegte Ermessen des Vorstands in eine Pflicht zur Vorlage an
die Hauptversammlung umschlagt, wenn ,vernunftigerweise der Vorstand nicht
annehmen kann, er durfe die Entscheidung in ausschlielBlich eigener
Verantwortung treffen, ohne die Hauptversammlung zu beteiligen® (BGHZ 83,
122, 131; Huffer, aa0, § 119 Rn 16 mN).

8. Die Stellung der Aktionare

§ 245 Nr. 1-3 AktG enthalt die Regeln, nach denen Aktionare
Hauptversammlungsbeschlisse durch Erhebung einer Anfechtungsklage
gemal § 243 AktG anfechten kdnnen. Dabei ist jeder Aktionar aktivlegitimiert.
Er ist anfechtungsberechtigt, wenn er geltend macht, dass der Beschluss
wegen Strebens nach Sondervorteilen iS von § 243 Abs. 2 AktG nach § 245 Nr.
3 AktG anfechtbar ist.

Als Hauptrecht wird das Stimmrecht des Aktionars bezeichnet. Gemaly § 12
Abs. 1 Satz 1 AktG gewahrt jede Aktie das Stimmrecht.

§ 133 ff. AktG enthalt die Vorschriften Uber das Stimmrecht. § 135 AktG erlaubt
auch einem Kreditinstitut oder geschaftsmaRig Handelnden die Austbung des
Stimmrechts fur Aktien, die ihnen nicht gehdren und als deren Inhaber sie nicht
im Aktienregister eingetragen sind, wenn der Berechtigte sie bevollmachtigt hat.

Im Ubrigen beginnt das Stimmrecht erst mit der vollstandigen Leistung der
Einlage nach § 134 Abs. 2 Satz 1 AktG. Die Satzung kann dabei bestimmen,
dass das Stimmrecht beginnt, wenn auf die Aktie die gesetzliche oder hdhere
satzungsmafige Mindesteinlage geleistet ist. In diesem Fall gewahrt die
Leistung der Mindesteinlage eine Stimme und bei héheren Einlagen richtet sich
das Stimmenverhaltnis nach der Hohe der geleisteten Einlagen, § 134 Abs. 2
Satz 2 f. AktG.

§ 134 Abs. 3 AktG gewahrt das Recht, das Stimmrecht auch durch einen
Bevollmachtigten auszuiben.

Ein weiteres Hauptrecht des Aktionars besteht in seinem Anspruch auf
Dividendenauszahlung nach §§ 58 Abs. 4, 60 AktG.

Nach § 186 Abs. 1 Satz 1 AktG muss jedem Aktionar auf sein Verlangen ein
seinem Anteil an dem bisherigen Grundkapital entsprechender Teil der neuen
Aktien zugeteilt werden. Dieser Anspruch wird auch als Bezugsrecht des
Aktionars bezeichnet.

Gemald § 264 Abs. 1 AktG findet nach der Auflésung der Gesellschaft die
Abwicklung statt, wenn nicht Uber das Vermdgen der Gesellschaft das
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Insolvenzverfahren eréffnet worden ist. § 271 AktG regelt die Verteilung des
Vermogens der Gesellschaft. Das nach der Berichtigung der Verbindlichkeiten
verbleibende Vermdgen der Gesellschaft wird unter den Aktionaren hiernach
verteilt. Dabei richtet sich das Verhaltnis, wonach eine Verteilung des
verbleibenden Vermogens auf die Aktionare vorgenommen wird, nach deren
Anteilen am Grundkapital, wenn nicht Aktien mit verschiedenen Rechten bei der
Verteilung des Gesellschaftsvermdgens vorhanden sind, § 271 Abs. 2 AktG.

Neben dem Teilnahmerecht an der Hauptversammlung, dem Rederecht, steht
dem Aktionar auch das Auskunftsrecht nach § 131 AktG als auch so
bezeichnetes Hilfsrecht zu. § 131 Abs. 1 sieht vor, dass jedem Aktionar auf
Verlangen in der Hauptversammlung vom Vorstand Auskunft Gber
Angelegenheiten der Gesellschaft zu geben ist, soweit sie zur sachgemalen
Beurteilung des Gegenstands der Tagesordnung erforderlich ist. Diese Pflicht
erstreckt sich auch auf die rechtlichen und geschaftlichen Beziehungen der
Gesellschaft zu einem verbundenen Unternehmen.

Gemall § 131 Abs. 2 AktG hat die Auskunft den Grundsatzen einer
gewissenhaften und getreuen Rechenschaft zu entsprechen. § 131 Abs. 3 AktG
enthalt in den Nummern 1-6 Ausnahmen, bei deren Vorliegen der Vorstand die
Auskunft verweigern kann.

Danach darf der Vorstand die Auskunft verweigern,

1. soweit die Erteilung der Auskunft nach vernunftiger kaufmannischer
Beurteilung geeignet ist, der Gesellschaft oder einem verbundenen
Unternehmen einen nicht unerheblichen Nachteil zuzufigen,;

2. soweit sie sich auf steuerliche Wertansatze oder die Hohe einzelner
Steuern bezieht;

3. Uber den Unterschied zwischen dem Wert, mit dem Gegenstande in der
Jahresbilanz angesetzt worden sind und einem hdéheren Wert dieser
Gegenstande, es sei denn, dass die Hauptversammlung den
Jahresabschluss feststellt;

4. Uber die Bilanzierungs- und Bewertungsmethoden, soweit die Angabe
dieser Methoden im Anhang ausreicht, um ein den tatsachlichen
Verhaltnissen entsprechendes Bild der Vermdgens-, Finanz- und
Ertragslage der Gesellschaft iS des § 264 Abs. 2 des HGB zu vermitteln;
dies gilt nicht, wenn die Hauptversammlung den Jahresabschluss
feststellt;

5. soweit sich der Vorstand durch die Erteilung der Auskunft strafbar
machen wirde;

6. soweit bei einem Kreditinstitut oder Finanzdienstleistungsinstitut
Angaben Uber angewandte Bilanzierungs- und Bewertungsmethoden



- 73 -

sowie vorgenommene Verrechnungen im Jahresabschluss, Lagebericht,
Konzernabschluss oder Konzernlagebericht nicht gemacht zu werden
brauchen.

Nach § 131 Abs. 2 Satz 2 AktG darf aus anderen Grinden die Auskunft nicht
verweigert werden.

§ 132 AktG sieht auf Antrag eine gerichtliche Entscheidung Uber das
Auskunftsrecht vor.

§ 245 AktG normiert die Anfechtungsbefugnis gegen Beschlisse der
Hauptversammlung. Hiernach ist auch der Aktionar anfechtungsberechtigt,
wenn er gegen den Beschluss Widerspruch zur Niederschrift erklart hat, § 245
Nr. 1 AktG, oder jeder in der Hauptversammlung nicht erschienene Aktionar,
wenn er zu der Hauptversammlung zu Unrecht nicht zugelassen worden ist
oder die Versammlung nicht ordnungsgemal einberufen oder der Gegenstand
der Beschlussfassung nicht ordnungsgemal bekannt gemacht worden ist, §
245 Nr. 2 AktG, oder im Fall des § 243 Abs. 2 AktG jeder Aktionar, § 245 Nr. 3
AktG.

Die Anfechtungsklage muss nach § 246 AktG innerhalb eines Monats nach der
Beschlussfassung erhoben werden und ist gemal § 246 Abs. 2 Satz 1 AktG
gegen die Gesellschaft zu richten. Zustandig fur die Behandlung der Klage ist
nach § 246 Abs. 3 Satz 1 AktG ausschliel3lich das Landgericht, in dessen
Bezirk die Gesellschaft ihren Sitz hat.

Soweit der Beschluss der Hauptversammlung durch rechtskraftiges Urteil fur
nichtig erklart wurde, wirkt das Urteil fir und gegen alle Aktionare gemaf § 248
Abs. 1 Satz 1 AktG.

Wegen § 23 Abs. 5 Satz 1 AktG flhrt die Vereinbarung einer Schiedsklausel in
der Satzung nicht zum Vorrang des Schiedsgerichts (Huffer, aaO, § 246 Rn 19
mN).

Ahnlich wie im Recht der GmbH wird auch im Aktienrecht eine einstweilige
Verflgung gegen den Vollzug nichtiger oder anfechtbarer Beschlisse der
Hauptversammlung grundsatzlich zuzulassen sein. Der Antragsteller hat in
diesen Fallen die Nichtigkeits-/Anfechtungsgrinde glaubhaft zu machen (vgl.
hierzu nur Dunkl/Moeller/Baur/Feldmeier, Handbuch des vorlaufigen
Rechtsschutzes, S. 598 f. mN, 3. Aufl.). Allerdings wird die Gewahrung
vorlaufigen Rechtsschutzes auf krasse Einzelfalle zu beschranken sein.

Der Aktionar, den nach § 54 AktG die Pflicht trifft, seine Einlage zu erbringen,
unterliegt dartber hinaus jedoch jedenfalls den anderen Aktionaren gegenuber
gewissen Treuepflichten. Insbesondere die nicht nachvollziehbare und grob
gegen die Interessen der Gesellschaft verstolende Abstimmung uber
Beschlisse in der Hauptversammlung kann die Verwirklichung von Verstéfien
gegen die Treuepflichten begrinden. So entschied der BGH, dass der
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Beschluss, trotz gutgehender Geschafte die Gesellschaft zu liquidieren, im
Einzelfall anfechtbar sein kann (BGHZ 103, 184 ff. — Linotype). In der sog.
Girmes-Entscheidung judizierte der BGH, dass die Verweigerung der
Zustimmung zu einem Sanierungskonzept einen Schadensersatzanspruch aus
positiver Forderungsverletzung auslésen kann (BGHZ 129, 136 ff. — Girmes,
und hierzu Henze BB 1996, 489 ff.).

Ebenfalls treuwidrig kann die Erhebung einer Anfechtungsklage durch einen
Aktionar sein, wenn es diesem nur um die Zahlung betrachtlicher Summen der
Gesellschaft, um die Rlicknahme der Klage zu erreichen, ging (OLG Munchen
DB 2001, 321 mN).

§ 53 a AktG statuiert, dass die Aktionare unter gleichen Voraussetzungen gleich
zu behandeln sind.
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Anhang

A

Die Scheinselbstandigkeit

| Definition, Verbreitung und Griinde der Scheinselbstandigkeit

1. Definition der Scheinselbstandigkeit

Die verscharfte Wettbewerbs- und Arbeitsmarktsituation hat seit Beginn der
80er Jahre zu einem verstarkten Trend der Unternehmen geflhrt, die Zahl ihrer
sozialversicherungspflichtig beschaftigten Arbeitnehmer zu reduzieren und
deren Tatigkeit von Selbstandigen ausfluhren zu lassen. Es wurden zunehmend
Vertrage geschlossen, in denen Erwerbstatige vertraglich als Selbstandige
behandelt werden und die Ausfuhrung von Tatigkeiten als Selbstandige
ubernehmen, deren tatsachliche Situation jedoch der eines klassischen
Arbeitnehmers vergleichbar ist. Oftmals haben diese Erwerbstatigen vorher die
gleichen Tatigkeiten als Arbeithehmer ausgeubt.

Charakteristische Kennzeichen dieser Erwerbstatigen sind: Sie erbringen ihre
Arbeitsleistung personlich, in der Regel als Ein-Personen-Unternehmen,
beschaftigen also ihrerseits keine oder wenige Arbeitnehmer, verfiugen Uber
kein nennenswertes Eigenkapital und arbeiten Uberwiegend oder ausschlielich
nur fir einen Arbeitgeber, von dem sie wirtschaftlich abhangig sind (vgl.
Schmidt/Schwerdtner, Scheinselbstandigkeit, 2. Aufl. 2000, Rn 429 ff.).

Der Begriff der Scheinselbstandigkeit oder des Scheinselbstandigen ist kein
Rechtsbegriff, sondern ein politischer Begriff, mit dem Politik gemacht werden
soll und bereits wurde. Arbeitsrechtlich ist der Scheinselbstandige entweder
Arbeitnehmer oder Nichtarbeitnehmer. Gleiches gilt far das
Sozialversicherungs- und Steuerrecht. Bei der Frage, ob jemand
Scheinselbstandiger ist oder nicht, geht es deshalb stets um die Abgrenzung
zwischen Arbeitnehmer einerseits und Selbstandigem andererseits (vgl.
Bauer/Baeck/Schuster, Scheinselbstandigkeit, 2000, S. 19 Rn 1-3).

2. Verbreitung der Scheinselbstandigkeit

Scheinselbstandigkeit kommt in den verschiedensten Berufssparten vor.
Bestimmte Branchen sind allerdings Uberproportional betroffen, so das
Baugewerbe, die Ernahrungsberufe (z.B. Fleischzerleger, Schlachter), die
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Verkehrsberufe (z.B. Lkw-Fahrer als sog. Unterfrachtfuhrer, Verkaufsfahrer,
Kurierfahrer, Taxifahrer), Gartenbau- und Forstwirtschaft, Messebereich,
Werbe- und VerkaufsauRendienst, Einzelhandel und Gastronomie.

Die Dreistigkeit, die in diesem Zusammenhang entwickelt wurde, mag eine
Entscheidung des LSG Hessen vom 06.06.1991 (DB 1993, 2081)
verdeutlichen:

Fall: Die Betreiberin mehrerer Gastronomiebetriebe schloss mit ihren Kellnern
nach Aufldsung der Arbeitsvertrage Vermittlungs-, also
Handelsvertretervertrage, ab, wonach diese verschiedene gastronomische
Dienstleistungen in ihren Lokalen zu Ubernehmen hatten. Die Kellner
hatten also gleichsam zwischen Tisch und Theke Geschafte zu vermitteln.
Die Entlohnung der verrichteten Tatigkeiten sollte ausschlieBlich in der
Form einer Umsatzbeteiligung erfolgen. Die Betreiberin der
Gastronomiebetriebe meldete die Kellner bei der Krankenversicherung
wegen Selbstandigkeit ab. Die Krankenkasse stellte nach Prifung fest,
dass es sich weiterhin um eine abhangige Beschaftigung handele und
forderte inzwischen angefallene Beitrage nach.

Die hiergegen gerichtete Klage blieb in allen Instanzen erfolglos. Nach dem
Ergebnis der Befragung der Betroffenen vor dem Sozialgericht hatte sich
namlich das von der Verkehrsanschauung fur die Verrichtung von
Dienstleistungsaufgaben im Gaststattengewerbe vorherrschende Bild eines in
einen fremden Betrieb eingegliederten und nur seine Arbeitskraft einsetzenden
Arbeitnehmers ergeben. Dass die Entlohnung der verrichteten Arbeit
ausschliel3lich in der Form einer Umsatzbeteiligung erfolgte, soll dieser
Einschatzung nicht entgegen stehen, wobei hier offen gelassen wird, ob eine
derartige Vergltung von Arbeitnehmern Uberhaupt zuldssig ist (LAG Hamm,
ZIP 1990, 880). Die Nichtzulassungsbeschwerde wurde vom BSG mit
Beschluss vom 11.05.1993 zurlckgewiesen (vgl. zum Ganzen
Schmidt/Schwerdtner, aaO, Rn 9).

Zugenommen hat die Verbreitung der Scheinselbstandigkeit auch im Bereich
der Teleheimarbeit, verbunden hiermit ist der Begriff des ,Telecomputing®.

Gesicherte Zahlen Uber Umfang und Verbreitung Scheinselbstandiger
existieren nicht, da der hiervon betroffene Personenkreis sich wegen
definitorischer Unscharfe nicht exakt von anderen Gruppen abgrenzen lasst und
demzufolge statistisch nur schwer erfassbar ist. In einer Studie des Instituts fur
Arbeitsmarkt-und Berufsforschung (IAB) aus dem Jahre 1996 wurden 21.486
nach einem Zufallsverfahren ausgewahlte Personen aus der deutschsprachigen
Wohnbevdlkerung im Alter von Uber 14 Jahren befragt und die aus der
Befragung gewonnenen Ergebnisse auf die Wohnbevdlkerung im Alter ab 14
Jahren hochgerechnet. Dabei ergaben sich Zahlen, die je nach zugrunde
gelegtem Abgrenzungsmodell zwischen 100.000 bis 1 Mio. Scheinselbstandiger
schwanken (vgl. Schmidt/Schwerdtner, aaO, Rn 434 ff.; zu den Ergebnissen
des IAB-Projekts im einzelnen NZA 1997, 590 ff.).
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3. Griinde der Scheinselbstandigkeit

Im Sozialrecht ist die Einordnung als Arbeithehmer verbunden mit der
Beitragspflicht zur Sozialversicherung, die in der Regel Arbeitnehmer und
Arbeitgeber gleichermalRen trifft. Im Sozialrecht liegen die Vorteile der
Beschaftigung formal Selbstandiger darin, dass fur den Auftraggeber die
Verpflichtung zur Entrichtung des Arbeitgeberanteils zur Sozialversicherung und
damit zusammenhangend alle Melde-, Aufzeichnungs- und Auskunftspflichten
gegenuber der Beitragseinzugsstelle nach den §§ 28 a ff.,, 95 ff. SGB IV
entfallen. Auch unterfallt die Beschaftigung Selbstandiger nicht der gesetzlichen
Unfallversicherung des jeweiligen Auftraggebers, so dass hier ebenfalls Kosten
reduziert werden kdnnen, wobei der Arbeitgeber grundsatzlich die Beitrage zur
gesetzlichen Unfallversicherung allein zu tragen hat. Arbeitsrechtlich bestehen
die Vorteile der Vergabe von Tatigkeiten an Selbstandige u.a. darin, dass der
Auftraggeber nicht das Risiko der Beschaftigung tragen muss, also bei eigenem
Auftragsmangel die Beschaftigung kurzfristig beenden kann und letztendlich
auch nicht an arbeitsrechtliche Schutzbestimmungen gebunden ist.

Auch der Beschaftigte selbst hat zumindest hinsichtlich der sozialrechtlichen
Komponente Vorteile aus der Nichtabflhrung der Sozialversicherungsbeitrage.
Fur den selbstandig Beschaftigten erhdht sich durch die Nichtabflihrung von
Sozialversicherungsbeitragen das verfigbare Nettoeinkommen. Die Erfahrung
hat gezeigt, dass eine freiwillige Versicherung als Selbstandiger deshalb haufig
unterbleibt, weil der Selbstandige hier die Beitrage allein zu tragen hat.
Insbesondere eine freiwillige Versicherung in der gesetzlichen
Rentenversicherung wird deshalb auf bessere Zeiten verschoben oder weil sie
von den Betroffenen mangels ausreichender Information als
Sicherungsalternative nicht erkannt wird (vgl. zum Ganzen
Schmidt/Schwerdtner, aaO, Rn 437 f.).



- 78 -

|
Uberblick liber die gesetzlichen Regelungen zur Bekdmpfung der
Scheinselbstandigkeit:

1. Erste gesetzliche Regelung der Scheinselbstandigkeit

Zum 01.01.1999 wurde mit dem Gesetz zu Korrekturen in der
Sozialversicherung und zur Sicherung der Arbeitnehmerrechte erstmals eine
gesetzliche Regelung der Scheinselbstandigkeit eingefihrt. Ziel dieses
Gesetzes war es, den Anstieg der Scheinselbstandigkeit in den vergangenen
Jahren einzudammen. Mittels des Gesetzes sollten zudem sog.
Scheinselbstandige schneller und einfacher als bisher von den
Sozialversicherungstragern erfasst werden konnen. Dazu war ein
Kriterienkatalog mit der MalRgabe vorgesehen worden, dass bei Vorliegen von
zwei der vier Kriterien eine sozialversicherungspflichtige Beschaftigung
vermutet wurde (vgl. Reiserer/Freckmann/Traumer, Scheinselbstandigkeit,
geringflgige Beschaftigung, 2002, Rn 119).

Selten hat ein arbeits- und sozialrechtliches Gesetz fir soviel Unruhe gesorgt
wie dieses Gesetz. Nach verbreiteter Meinung hatte der Gesetzgeber das Kind
mit dem Bade ausgeschuttet und viel zu weitreichende Regelungen geschaffen.
Gegen das Gesetz, oft als ,Existenzgrindungs-Verhinderungsgesetz®
beschimpft, erhob sich ein regelrechter Sturm der Entristung (vgl. Bauer/Diller,
NZA 1999, 745).

Angesichts dieser Situation sah sich die Bundesregierung schon im April 1999,
also wenige Monate nach dem Inkrafttreten des Korrekturgesetzes, veranlasst,
eine Expertenkommission ,Scheinselbstandigkeit® unter Vorsitz des friheren
Prasidenten des BAG, Prof. Dr. Thomas Dieterich, einzusetzen. Diese
Kommission sollte im Hinblick auf die massive Kritik priifen, ob Anderungen und
Erganzungen geboten erschienen und ggf. Vorschlage zu einer Anderung der
Gesetzesbestimmungen ausarbeiten. In ihrem Abschlussbericht vom
11.09.1999 hat die Kommission der Bundesregierung den Vorschlag zu
Gesetzesanderungen unterbreitet und insofern die Punkte aufgegriffen, die in
der Praxis zu Rechtsunsicherheiten gefiuhrt hatten.

2. Korrekturgesetz zur Forderung der Selbstandigkeit

Die Vorschlage der sog. ,Dieterich-Kommission®“ sind sodann in dem am
17.12.1999 in einem Blitzverfahren verabschiedeten und nunmehr rickwirkend
zum 01.01.1999 geltenden Gesetz zur Foérderung der Selbstandigkeit
umgesetzt worden. Der Gesetzgeber mag in Bezug auf die Bezeichnung des
Gesetzes einen Marketing-Experten zu Rate gezogen haben. Es wird allerdings
z.T. eine Zumutung genannt, dass ein Gesetz als Gesetz zur Forderung der
Selbstandigkeit bezeichnet wird, das — wenn auch in extrem abgeschwachter
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Form — weiterhin der Bekampfung der Scheinselbstandigkeit dient (vgl.
Schmidt/Schwerdtner, aaO, Rn 8).

Das Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung der
Arbeitnehmerrechte ist durch dieses Gesetz zur Férderung der Selbstandigkeit
in vollem Umfang kassiert worden. Nach der Begrindung des Gesetzentwurfs
hat die alte Fassung in der Praxis nicht zuletzt aufgrund von
Missverstandnissen uber die rechtliche Tragweite der Neuregelung,
divergierenden Entscheidungen Uber die Frage, ob eine Beschaftigung oder
eine selbstandige Tatigkeit vorliegt, auf nicht zumutbaren
Beitragsnachforderungen, einem unzureichenden vorlaufigen Rechtsschutz
gegen Beitragsbescheide sowie aufgrund der Einbeziehung von
Existenzgriandern in den Schutz der Rentenversicherung, zu Schwierigkeiten
und Problemen geflhrt (BT-Drucks. 14/1855, 9). Dies soll nun mit der
Neuregelung vermieden werden.

Das Gesetz zur Forderung der Selbstandigkeit bringt eine Vielzahl von
Veranderungen. Mit diesem Gesetz hat der Gesetzgeber die Vorschriften Gber
die Sozialversicherungspflicht abhangig Beschaftigter (§ 7 SGB V) und die
Rentenversicherungspflicht arbeitnehmerahnlicher Selbstandiger (§ 2 Nr. 9
SGB VI) neu gefasst. Verfahrensrechtliche Erleichterungen im Interesse der
Rechtssicherheit bestehen nunmehr insofern, als ein Anfrageverfahren zur
Statusklarung (§ 7 a SGB V) eingefuhrt worden ist und dieses bei einem
Trager, der Bundesversicherungsanstalt fir Angestellte (BfA) konzentriert wird.
Die Versicherungs- und Beitragspflicht tritt erst mit der Status-Entscheidung ein
(§ 7 a Abs. 6 SGB 1V), sofern die Anfrage unverzlglich gestellt wird. Bis zum
Eintritt der Rechtskraft wird einstweiliger Rechtsschutz gewahrt und die
Beitrage werden erst mit Rechtskraft der Statusentscheidung fallig werden (§ 7
a Abs. 6 u. 7 SGB 1IV). Die Neuregelungen stellen eine deutliche Verbesserung
gegenulber der bislang bestandenen Rechtslage dar. Insbesondere mit dem
Anfrageverfahren ist eine schnelle und unkomplizierte Mdglichkeit zur Klarung
der Statusfrage er6ffnet worden.

Hervorzuheben ist auRerdem eine wichtige Kernaussage des Gesetzes. Ab
dem 01.01.1999 richtet sich die Abgrenzung zwischen abhangiger
Beschaftigung und selbstandiger Tatigkeit erneut nach den von den Arbeits-
und Sozialgerichten bisher entwickelten Abgrenzungskriterien. Dadurch hat der
Gesetzgeber wieder den Gleichlauf fur die Abgrenzung eines abhangig
Beschaftigten von einem selbstandig Tatigen im Arbeits- und Sozialrecht
hergestellt. Eine Abgrenzung zu Lasten der Selbstandigkeit ist ausdrucklich
nicht vorgesehen. Die auch weiterhin in modifizierter Form in § 7 Abs. 4 SGB
enthaltene Vermutungsregelung gilt nur noch in den Ausnahmefallen, in denen
die Beteiligten ihre Mitwirkung im Rahmen der Amtsermittlung verweigern.

Dem gesetzgeberischen Auftrag folgend, ein Rundschreiben zu erlassen,
haben die Spitzenverbande der Krankenkassen, der Verband Deutscher
Rentenversicherungstrager (VDR) und die Bundesanstalt fur Arbeit (BA) ein
gemeinsames Rundschreiben zum Gesetz zur Foérderung der Selbstandigkeit
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vom 20.12.1999 erlassen. Dieses Rundschreiben 16st die gemeinsamen
Rundschreiben der Spitzenorganisation der Sozialversicherung vom 19