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ZWEITER ABSCHNITT
Rechtsverhiltnisse der Gesellschaft und der Gesellschafter

§ 13

Die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung als solche hat selbstindig ihre
Rechte und Pflichten; sie kann Eigentum und andere dingliche Rechte an
Grundstiicken erwerben, vor Gericht klagen und verklagt werden.

Fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschafter haftet den Gliubigern der-
selben nur das Gesellschaftsvermogen.

Die Gesellschaft gilt als Handelsgesellschaft im Sinne des Handelsgesetz-
buches.

Ubersicht
Rdn, Rdn.
Einleitung . . . . . . ... ... ... 1 ] IL Die GmbH im Rechtsverkehr

RefOrm « v v o e e e e e 2 1. Rechtsbezichungen des Privatrechts . 11
. 2. Die GmbH im Zivilproze8. . . . . 14
I. Die Struktur der GmbH . . . . . . . 3. Schicdsgerichtsverfabten . . . . . 16
1. Eigene Rechtspersénlichkeit . . . . 3 4. Die GmbH im &fentlichen Rech 22

2. Die GmbH als Personenverband . . 5 - Die GmbX im Oftentlichen Recht . .

3. Rechtsbezichungen unter den Gesell- II1. Die Haftung fiir die Verbindlichkeiten
schaftern. . . . . . . ... ... 6 der Gesellschaft. . . . . ... ... 25

4. Die Gescllschafterklage (actio pro IV. Die GmbH als Handelsgesellschaft . . . 26

SOCIO) v & v v h i e e e e 8
5. Streit um die Mitgliedschaft . . . . 10
Einleitung

Die Vorschrift bestimmt drei wesentliche Eigenschaften der GmbH: Sie hat
»als solche* selbstindig ihre Rechte und Pflichten (Abs. 1), d. h. sie besitzt eigene
Rechtspersonlichkeit., Fiir ihre Verbindlichkeiten haftet den Gliubigern nur das
Gesellschaftsvermogen (Abs. 2). Das bedeutet, dall die persénliche Haftung der
Gesellschafter ausgeschlossen ist. Abs. 3 bestimmt, daB8 die GmbH immer Handels-
gesellschaft ist.

Reform

Zum Regierungsentwurf eines GmbHG siche Allg. Einl. Rdn. 57—72. Dem § 13
Abs. 1 entspricht § 1 Abs. 1 RegE. Er sagt im Satz 1 ausdriicklich, da8 die GmbH
eine Gesellschaft mit eigener Rechtspersénlichkeit ist. Er spricht anschlieBend eine
weitere wesentliche Eigenschaft der GmbH aus, nimlich die freie Gestaltbarkeit
ihrer Rechtsverhiltnisse im Rahmen der zwingenden Gesetzesvorschriften. § 1 Abs. 1
Satz 2 RegE wiederholt wortlich den § 13 Abs. 2 des geltenden Gesetzes. Dem Abs. 3
des § 13 entspricht §3 RegE. ‘
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§13 2. Abschnitt. Rechtsverhiltnisse d. Gesellschaft u. d. Gesellschafter

I. Die Struktur dert GmbH

Schrifttum. Er/inghagen wie in Allg. Einl. vor Rdn. 57; Immenga und Martens
wie in Allg. Einl. vor Rdn. 1; Raisch Unternehmensrecht 1, 1973 S. 169f.; Wieland
Handelsrecht I 3964.

1. Eigene Rechtspersénlichkeit

Der Text des Abs. 1 ist zu vergleichen einerseits mit § 124 HGB, andererseits
mit §1 AktG. Dieser spricht der AG ausdriicklich eigene Rechtspersonlichkeit zu.
Erstere Bestimmung hat die oHG mit den gleichen Rechten ausgestattet wie die
GmbH, nur hat sie nicht ausgesprochen, dal die oHG ,,als solche selbstindig® ihte
Rechte und Pflichten hat. Es ist aber weniger diese Textverschiedenheit, aus der sich
ergibt, daB die oHG keine eigene Rechtspersénlichkeit hat, wihrend die GmbH sie
besitzt. Das ist vor allem aus det Konstruktion beider Gesellschaften zu folgern. Der
AusschluB der personlichen Haftung der Gesellschafter und die strenge Trennung von
Gesellschaftsvermdgen und Vermégen der Gesellschafter lassen es zweckmiBig er-
scheinen, daB die Gesellschaft als eigener Rechts- und Pflichtentriger besteht. Dem-
gemiB stehen sich GmbH und Gesellschafter als Berechtigte und Verpflichtete
gegeniiber. Der Gesellschafter ist der Gesellschaft zur Zahlung seiner Einlage, zur
Gewihrung der Nachschiisse, zur Riickgabe des zu Untecht empfangenen Stamm-
kapitals verpflichtet. Ihr gegeniiber besteht sein Anspruch auf Teilnahme am Gewinn,
auf Mitwirkung bei der Verwaltung, auf Auflésung durch Richterspruch auf Anteil
am Liquidationsergebnis, s. aber auch Rdn. 6—9.

Aus der eigenen Rechtspersonlichkeit ergibt sich auch die Selbstindigkeit der
Beteiligung des Gesellschafters. Daher bleibt die GmbH bestehen, auch wenn alle
Geschiftsanteile sich in einer Hand vereinigen (s. Anhang I: Einmanngesellschaft).
Daher kann die GmbH ihre eigenen vollbezahlten Geschiftsanteile erwerben (§ 33).
Beides ist bei der Personengesellschaft nicht méglich. Das Gesellschaftsvermégen ist
von dem Vermogen der Gesellschafter in gleicher Weise zu trennen wie die selbst-
stindige Rechtspersonlichkeit det GmbH von der Person ihrer Gesellschafter. Die
Ansicht, daB die GmbH eigene Rechtspersonlichkeit hat, ist heute einhellig. Uber
frithere abweichende Meinungen s. die Voraufl. Anm. 2. Uber die wesentlichen
Merkmale der GmbH s. im tbrigen Allg. Einl. Rdn. 9—11.

2. Die GmbH als Personenverband

Die tibliche Einteilung der Gesellschaften in Personen- und Kapitalgesell-
schaften beruht auf ihrer Konstruktion als Gesamthand oder als juristische Person.
Diese Einteilung, der auch das Steuerrecht gefolgt ist (s. Allg. Einl. Rdn. 35), stellt
die Vermogenstrigerschaft in den Vordergrund, vernachlissigt aber das personale
Element. Gesamthand und juristische Person werden als Gegensatz begriffen statt als
verschiedene Moglichkeiten, einen Petsonenverband rechtlich zu verselbstindigen.
Diese einseitige Betrachtungsweise reiht die GmbH — entgegen ihrer empirischen
Erscheinungsform, s. Allg. Einl. Rdn. 14—27 — in dieselbe Kategorie ein wie die
Aktiengesellschaft und stellt sie in Gegensatz zur oHG und KG. In Wirklichkeit
schlieBen eigene Rechtspersonlichkeit und beschrinkte Haftung aller Gesellschafter
deren personliche Verbundenheit mit der Gesellschaft und untereinander und damit
die Eigenschaft als Personenverband nicht aus (s. auch Allg. Einl. Rdn. 4 und 36).
Gibt man gegeniiber der alten einer neuen Systematik den Vorzug, die weniger auf
die juristische Konstruktion als auf das Verhiltnis der Gesellschafter zur Gesellschaft
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Juristische Person; Handelsgesellschaft (Schilling) §13

und untereinander abhebt, so wird man die GmbH mit der oHG und der KG (ein-
schlieBlich der GmbH & Co, — s. Allg. Einl. Rdn. 32—41) als personenbezogene
Unternehmen mit personalistisch-individualistischer Prigung zusammenfassen und
ihnen die AG als kapitalmarktbezogenes Unternehmen mit kollektivistischet Pra-
gung gegeniiberstellen. Dieselbe Einteilung trifft Erlinghagen (S. 218), wenn er die
AG als offene, die anderen als private Gesellschaften bezeichnet.

3. Rechtsbezichungen unter den Gesellschaftern

Schrifttum (S. auch vor Rdn. 3). Ballrstedt wie in Allg. Einl. vor Rdn. 9;
Ganssmiiller GmbH-Rdsch 1963 7; 1968 75; Hoffmann Die Klagebefugnis des GmbH-
Gesellschafters, GmbH-Rdsch 1963 61; Hofmann GmbH-Rdsch 1967 97; Landgrebe
Der Rechtsgedanke der actio pro socio im Recht der GmbH, Diss. Bonn (1966); ders.
GmbH-Rdsch 1967 227; Maaty Geltendmachung von Gesellschaftsanspriichen durch
Mitgesellschafter einer GmbH im eigenen Namen, GmbH-Rdsch 1974 124; Nizschke
Die Geltendmachung von Gesellschaftsforderungen durch den einzelnen Gesell-
schafter einer Personengesellschaft (Gesamthinderklage), ZHR 128 1966 48; H. M.
Schwidt Die gegenseitige Treupflicht der GmbH-Gesellschafter, GmbH-Rdsch 1960
137; Wiedemann Unternehmensrecht und GmbH-Reform JZ 1970 595; ders. Unter-
nehmerische Verantwortlichkeit und formale Unternehmensziele in einer zukiinftigen
Unternehmensverfassung, Festschr. f. C. H. Barz (1974) S. 561, 568.

Die Rechtsfihigkeit der GmbH bedeutet, daB sie nicht nur Zuordnungssubjekt 6
der Rechte und Pflichten gegeniiber Dritten, sondern auch gegeniiber ihren Gesell-
schaftern ist (Rdn. 3). Die Verselbstindigung der Gesellschaft zur juristischen Person
geht aber nicht weiter als ihr Zweck. Die eigene Rechtspersénlichkeit erleichtert die
Teilnahme am Rechtsverkehr und gewihtleistet die fiir die Aufbringung und Er-
haltung des Stammkapitals notwendige Trennung des Gesellschaftsvermogens von
dem der Gesellschafter. Dieser Zweck schlieBt Rechtsbezichungen zwischen den
Gesellschaftern aus dem Gesellschaftsverhiltnis nicht aus (anders die Voraufl.; die
Rechtspr. des BGH scheint zu einer vorsichtigen Bejahung von Rechtsbeziehungen
zu neigen, s. BGHZ 9 157, 163, 167; 14 25, 38; 14 53, 57). Fiir das Bestehen solcher
Rechtsbeziehungen spricht einmal die sich aus den §§24, 31 Abs.3 ergebende
Haftungsgemeinschaft bei der Aufbringung und Erhaltung des Stammkapitals
(s. die Exl. zu § 24), mehr noch in rechtstatsichlicher Hinsicht die persénliche Ver-
bundenheit, das Angewiesensein auf gegenseitiges Vertrauen und Riicksichtnahme,
wie sie bei einem Personenverband typisch sind. Daraus ist zu schlieBen, daf die
durch den Gesellschaftsvertrag geschaffenen wechselseitigen Rechtsbeziehungen nach
Entstehung der Gesellschaft als juristische Person fortdauern und die Gesellschafter
auch untereinander verpflichten, die festgesetzten Leistungen zu erbringen, den
Gesellschaftszweck zu fordern und gesellschaftsschidliche Handlungen zu unterlassen.

Diese Rechtsbeziehungen duBBern sich einmal in einer Treupflicht, die die Gesell- 7
schafter nicht nur der Gesellschaft (dazu § 14, 23fL.), sondern sich auch gegenseitig
schulden. Sie verpflichten den einzelnen Gesellschafter, bei der Ausiibung seiner
Gesellschafterrechte auf die Interessen der anderen Gesellschafter Riicksicht zu
nehmen. Die Treupflicht kann gegebenenfalls auch ein positives Handeln verlangen.
So sind z. B. die Gesellschafter einander zur Mitwirkung bei der Feststellung des
Jahresabschlusses verpflichtet. Diese Mitwitkungspflicht kann durch Klage eines
Gesellschafters gegen den anderen erzwungen wetrden (zur Erzwingung der Stimm-
pflicht s. auch BGHZ 48 163). Das gleiche gilt fiir eine etwa aus der gegenseitigen
Treupflicht geschuldete Unterlassung.
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§13 2. Abschnitt. Rechtsverhiltnisse d. Gesellschaft u. d. Gesellschafter

4. Die Gesellschafterklage (actio pro socio)
Schrifttum. S. vor Rdn. 3 und 6.

Von der eben erwihnten Klage des Gesellschafters gegen einen anderen Gesell-
schafter auf eine ihm unmittelbar geschuldete Leistung (oder Untetlassung) ist die
Gesellschafterklage (actio pro socio) zu unterscheiden, eine im Recht der Personen-
gesellschaften anerkannte Einrichtung (vgl. Hueck Das Recht der offenen Handels-
gesellschaft § 18 II 3 S. 261, Fischer GroBkommHGB § 124 Anm. 11). Sie ist dort
die Klage eines Gesellschafters im eigenen Namen und aus eigenem Recht gegen
einen anderen Gesellschafter auf eine der Gesellschaft geschuldete Leistung
(oder Unterlassung) an die Gesellschaft. Sie steht grundsitzlich auch den Gesell-
schaftern der GmbH zu. Diese Berechtigung folgt aus den Rechtsbezichungen der
Gesellschafter untereinander, die auch nach Erlangung der Rechtsfihigkeit der
Gesellschaft fortdauern (Rdan. 6). Die Klagebefugnis ist hier dem Gesellschafter zwar
auch aus eigenem Recht verliechen, aber zur Geltendmachung eines fremden Rechts
in eigenem Namen. Es handelt sich also um eine ProzeBstandschaft (vgl. Baumbach-
Lauterbach ZPO § 50 Grundz 4 B), deren Umfang jedoch durch die kétrperschaftliche
Verfassung eingeschrinkt wird. Bei der GmbH ist es in erster Linie Sache der hierzu
berufenen Organe, die Rechte der Gesellschaft gegeniiber den Gesellschaftern waht-
zunehmen. Deren Befugnis geht der Gesellschafterklage vor. Die actio pro socio im
Recht det GmbH kann — anders als im Recht der oHG — nur als subsidiire Not-
zustindigkeit begriffen werden. Nur falls die zustindigen Organe untitig bleiben
und deshalb der Gesellschaft Schaden droht, wenn der Geschiftsfithrer nicht handelt,
wo et handeln muB und die Gesellschafterversammlung ihn nicht anweist, zu handeln,
darf und kann der einzelne Gesellschafter kraft seiner Gesellschaftereigenschaft ein-
greifen. Weist die Gesellschafterversammlung den Geschiftsfithrer durch Mehrheits-
beschluB an, von der Geltendmachung des Anspruchs gegen einen Gesellschafter
abzusehen, so muB} der iiberstimmte Gesellschafter diesen BeschluB durch eine auf
MehrheitsmiBbrauch gegriindete Anfechtungsklage (s. Anhang zu § 47) beseitigen,
bevor et die Gesellschafterklage etheben kann.

Die in Rdn. 8 beschriebene und fiir zulissig gehaltene ProzeBstandschaft ist nur
fiir Anspriiche gegen Gesellschafter gegeben. Das Aktienkonzernrecht hat dariiber
hinaus eine Berechtigung des einzelnen Aktionirs zur Geltendmachung von Ersatz-
anspriichen der Gesellschaft gegen die gesetzlichen Vertreter des herrschenden
Unternehmens im Vertragskonzern (§ 309 Abs. 4 Satz 1 und 2 AktG), gegen das hers-
schende Unternehmen und die eigenen Organe bei Fehlen eines Beherrschungs-
vertrags (§§ 317 Abs. 4, 318 Abs. 4) geschaffen. § 90 Abs. 2 RegE sicht in bestimmten
Fillen ebenfalls eine ProzeBstandschaft des einzelnen Gesellschafters zur Geltend-
machung von Ersatzanspriichen gegen Geschiftsfithrer und Mitglieder des Auf-
sichtstats vor, s. auch die Brl. zu § 46 Nr. 8. Zur Ubernahme dieser Rechtsgedanken
i. S. einer Fortentwicklung des Gliubiger- und Minderheitschutzes in das GmbH-
Recht s. § 14, 26.

5. Streit um die Mitgliedschaft

Aus den Rechtsbeziehungen der Gesellschafter untereinander ergibt sich auch
die Befugnis des einzelnen Gesellschafters, gegen einen anderen auf Feststellung zu
klagen, daB er oder daB er nicht Gesellschafter sei, ebenso Hofmann GmbH-Rdsch
1967 99. Letzteres hat das OLG Niitnberg (BB 1971 1478) mit der unrichtigen
Begriindung verneint, die Ausiibung von Gesellschafterrechten durch einen Nicht-
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Juristische Person; Handelsgesellschaft (Schilling) §13

gesellschafter sei kein Eingriff in die Rechtsphire der Gesellschafter, sondern allein
der Gesellschaft. Der Streit, wer Gesellschafter ist, kann aber auch in einem Proze
mit der Gesellschaft ausgetragen werden (BGHLM §13 Nr. 5 = GmbH-Rdsch
1963 7 m. Anm. v. Ganssmiiller; BGH WM 1964 265; 1969 1257; 1975 512, 514). So
kann ein Gesellschafter gegen die Gesellschaft auf Feststellung klagen, daf ein Dritter
nicht Gesellschafter ist (OLG Stuttgart GmbH-Rdsch 1967 97 m. Anm. von Hof-
mann). Nur wenn die Gesellschaft Partei ist, wirkt das Urteil Rechtskraft fiir und gegen
sie und damit fiir und gegen ihre Organe. Das gilt insbesondere fiir die Gesellschafter-
versammlung. Auch der einzelne Gesellschafter kann die Gesellschaftereigenschaft
cines anderen nicht mehr bestreiten, wenn sie gegeniiber der Gesellschaft rechtskriftig
festgestellt ist. Eine notwendige Streitgenossenschaft zwischen der Gesellschaft und
den sich tibet die Gesellschaftereigenschaft streitenden Petsonen besteht aber nicht
(BGH WM 1964 265; vgl. BGHZ 30 195 fiir die Personengesellschaft).

II. Die GmbH im Rechtsverkehr
1. Rechtsbeziehungen des Privatrechts

Die GmbH als solche hat selbstindig ihre Rechte und Pflichten (Abs. 1 Halbs. 1).
DaB sie Eigentum und andere dingliche Rechte an Grundstiicken erwerben kann, ist
in Abs. 1 Halbs. 2 nur beispielhaft gesagt. Die GmbH ist aller Rechte und Pflichten
fihig, die sich mit der Eigenschaft als juristische Person vertragen, also nicht ihrem
Wesen nach nur auf natiirliche Personen zugeschnitten sind. So kann der juristischen
Person ein allgemeines Persénlichkeitsrecht nicht zugesprochen werden, wohl aber
kann sie Inhaber einzelner Persénlichkeitsrechte sein wie des Namensrechts
(§ 12 BGB) oder des Rechts an der Geheimsphire (im einzelnen s. Lessmann, Person-
lichkeitsschutz juristischer Personen AcP 170 1970 266ff m. weit. Nachw.), ebenso
gewerblicher Schutzrechte. Das Firmenrecht der GmbH ergibt sich aus den
§§4, 13 Abs. 3 GmbHG, §§6, 17 HGB. Die GmbH kann Gesellschafter einer
Kapital- oder Personengesellschaft sein; zur GmbH u. Co KG s. Allg. Einl. Rdn. 324.

. Aus der Rechtsfahigkeit der GmbH ergibt sich die Anwendbarkeit aller Vor-
schriften des BGB und sonstiger Gesetze iiber rechtsfihige Personen. Sie kann
Bevollmichtigte sein, Vertrige abschliefen, natiitlich auch mit ihren Gesellschaftern.
Sie kann Erbe und Vermichtnisnehmer sein (vgl. § 2163 Abs. 2 BGB), ebenso Nach-
1aBpfleger, NachlaBverwalter und Testamentsvollstrecker. Letzteres folgt auch aus
§ 2210 Satz 3 BGB. Dagegeniiber iiberwiegt beim Vormund das personlich-familidre
Element so sehr, daB die GmbH von diesem Amt ausgeschlossen ist, vgl. § 1779,
arg. e contrario auch §1791 a BGB. Sie kann auch nicht als Konkursverwalter
bestellt werden (wohl aber der Geschiftsfithrer oder ein Angestellter), da dieses Amt
die Verantwortlichkeit einer natiirlichen Person verlangt (s. dazu die Komm. zur
KO von Jaeger-Weber §78 Anm. 7, Mentzel-Kubn §78 Anm. 2 und Bdble-Stamm-
schrider §78 Anm. 1)

Die GmbH ist auch aktiv und passiv deliktsfihig, d. h. sie kann eine unerlaubte
Handlung begehen und dutch eine solche verletzt werden, soweit nicht eine natiir-
liche Person als Verletzter vorausgesetzt ist. Sie genieBt auch strafrechtlichen Ehren-
schutz, BGHSt 6 187, Fur alle Rechtsbeziehungen der GmbH gilt die Organhaftung
in entsprechender Anwendung des § 31 BGB, der einen allgemeinen Rechtsgedanken
ausdriickt, Danach ist die GmbH fiir den Schaden verantwortlich, den der Geschifts-
fihrer oder ein anderer verfassungsmiBig berufener Vertreter durch eine in Aus-
fiihrung der ihm zustehenden Verrichtungen begangene, zum Schadenersatz ver-
pflichtende Handlung einem Dritten zufiigt.

(&)
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§13 2. Abschnitt, Rechtsverhaltnisse d. Gesellschaft u. d. Gesellschafter

2. Die GmbH im Zivilprozel

Die GmbH kann vor Gericht klagen und verklagt werden (§ 13 Abs. 1). Sie ist
parteifihig, weil sie rechtsfihig ist (§50 Abs. 1 ZPO). Nicht richtig ist es, der
juristischen Person die Geschifts- und damit die ProzeBfihigkeit abzusprechen, weil
sie nur durch ihre Organe handeln kénne (so die Voraufl. Anm. 11; BGHZ 38 75;
Baumbach-Hueck § 13, 1 B; Baumbach-Lanterbach ZPO § 52, 1 B; Wieczorek Komm.,
z. ZPO § 51, B Id1 m. w. N.). Die Organe sind ein Teil der juristischen Person,
durch sie handelnd ist sie prozeBfihig (ebenso BGH NJW 1965 1666; Staudinger-
Coing BGB Einl. 21 zu §§ 211f; Lent-Janernig ZivilprozeSrecht § 22 II). Die GmbH,
handelnd dutch den Geschiftsfithrer ist prozeflfihig, weil sie sich insoweit auch
durch Vertrige verpflichten kann, § 52 Abs. 1 ZPO. Die GmbH kann deshalb im
ParteiprozeB ProzeBbevollmichtigter sein (§ 79 ZPO). § 57 ZPO ist auf sie allenfalls
analog anzuwenden. |

Im ProzeB wird die GmbH durch die Geschiftsfiihrer vertreten. Sie sollen in
den Schriftsitzen, namentlich in der Klagschrift angegeben werden, § 130 Nt. 1 ZPO.
Bei mehreren Geschiftsfithrern geniigt die Zustellung an einen, § 171 Abs. 3. Die
Geschiftsfithrer werden als Partei vernommen, §§ 445, sie geben die anstelle des
Offenbarungseides getretene eidesstattliche Versicherung ab, §§ 807, 883, 889, Sie
kénnen nicht Zeuge sein, wohl aber die Gesellschafter. Auch die Mitglieder des
Aufsichtsrats kénnen Zeuge im Rechtsstreit der Gesellschaft sein, wenn der Aufsichts-
rat nicht ausnahmsweise die Gesellschaft vertritt, Das Armenrecht kann der GmbH
nach MaBgabe des § 114 Abs. 4 ZPO bewilligt werden. Nicht nur sie selbst, sondern
auch die wirtschaftlich Beteiligten, das sind in der Regel alle Gesellschafter, miissen
auBerstande sein, die zur Fithrung des Prozesses erfordetlichen Mittel aufzubringen.
Nach § 17 ZPO wird der allgemeine Gerichtsstand det GmbH durch ihren Sitz
bestimmt. Der Sitz etgibt sich aus der Satzung, § 3 Abs. 1 Nr. 1. Die Hilfsbestim-
mung des § 17 Abs. 1 Satz 2, wonach als Sitz der Ort der Verwaltung gilt, findet
also keine Anwendung. Der Gerichtsstand des statutarischen Sitzes gilt auch fiir
Mitgliedschaftsklagen, d. h. fiir Streitigkeiten zwischen der Gesellschaft und ihren
Gesellschaftern und zwischen den Gesellschaftern, beide aber nur soweit sie sich aus
der Mitgliedschaft ergeben, § 22 ZPO. Uber die Zustindigkeit der Kammer fiir
Handelssachen s. Rdn. 26 und § 95 GVG.

3. Das satzungsmiBige Schiedsgericht

¥ Die Satzung der GmbH kann vorsehen, daf3 Streitigkeiten zwischen der Gesell-
schaft und den Gesellschaftern und zwischen diesen untercinander aus dem Gesell-
schaftsverhiltnis unter AusschluB des ordentlichen Rechtswegs durch ein Schieds-
gericht entschieden werden. Nach der h. M. ist ein solches Schiedsgericht ein durch
Vetfiigung angeordnetes i. S. des § 1048 ZPO und die Formvorschrift des § 1027
nicht anwendbar (RGZ 153 267, 270; 165 140, 143; BGH LM AktG 37 §199 Nr. 1
fir die AG; Baumbach-Lanterbach § 1048, 3; Wieczorek § 1048, A IIb; Baumback-
Schwab Schiedsgerichtsbarkeit? S.226; Rosenberg-Schwab § 174 IX 3; Wellmann
GmbH-Satzung und Schiedsgerichtsklausel BB 1961 695; Wolany Rechte und Pflich-
ten des Gesellschafters einer GmbH, 1964 S. 190). BGHZ 38 155, 159 (= LM § 1027
ZPO Nr. 4 m, Anm, v. Jobannsen) will zu der Frage keine Stellung nehmen. Seine
weiteren Ausfihrungen griinden aber doch auf der h, M. Eine gegenteilige Meinung
vertreten Schlosser (Stein- Jonas-Sehlosser § 1048 II) und Kleinmann BB 1970 1076. Fiir sie
beruht auch das in der Satzung einer juristischen Person angeordnete Schiedsgericht
auf einem Schiedsvertrag, fir den § 1027 gilt.
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Der h. M. ist zu folgen. Zwar ist die Satzung aus dem bei der Griindung abge-
schlossenen Gesellschaftsvertrag hervorgegangen. Das dort vereinbarte Schieds-
gericht wird aber mit der Eintragung und Entstehung der Gesellschaft als Korper-
schaft ein angeordnetes i. S. des § 1048 ZPO. Daher wird die Schiedsklausel erst
mit der Eintragung der Gesellschaft wirksam. Das Schiedsgericht kann auch durch
nachtrigliche Satzungsinderung angeordnet werden. Das ist aber nicht durch
Mehrheitsbeschlul méglich, sondern bedarf der Zustimmung aller Gesellschafter
(ebenso Schlosser wie in Rdn. 16 II 3a). Es handelt sich um einen Verzicht auf den
gesetzlichen Richter, den die Mehrheit nicht der Minderheit aufzwingen kann (vgl.
Att. 101 Abs. 1 Satz 2 GG und Flume Die Vereinsstrafe in Festschrift fiir Botticher
(1969) 101, 133).

Gegeniiber dem Erwerber eines Geschiftsanteils als neuem Gesellschafter gilt
die Schiedsklausel ohne weiteres. Denn mit dem Eintritt in die Gesellschaft untet-
wirft er sich der Satzung und der in ihr angeordneten Schiedsgerichtsbarkeit.

Fir den Umfang der der Schiedsklausel unterworfenen Rechtsstreitigkeiten
gilt § 1026 ZPO., Das Gesellschaftsverhiltnis ist ein bestimmtes Rechtsverhiltnis i. S.
dieser Vorschrift. Das Schiedsgerichtsverfahren kann also fiir alle Streitigkeiten aus
dem Gesellschaftsverhiltnis vereinbart werden. Das sind Streitigkeiten iiber solche
Rechtsverhiltnisse, die der Bestimmung der Gesellschafter unterliegen, also den
Gegenstand statutarischer Bindung bilden kénnen (BGHZ 38 155, 161/2). Darunter
fallen auch solche aus den Rechtsbeziehungen der Gesellschafter untereinander
(Rdn. 6, 7), auch aus einem in der Satzung festgesetzten Vorerwerbs- oder Voskaufs-
recht (vgl. die Etl. zu § 15). Das Gesellschaftsverhiltnis besteht zwischen der Gesell-
schaft und den Gesellschaftern, abet auch zwischen diesen untereinander (Rdn. 6, 7).
Die Gesellschaft ist der Schiedsklausel unterworfen, weil sie der Satzung und dem
Willen der Gesellschafter unterworfen ist. Sollen noch andere, auBlethalb des Gesell-
schaftsverhiltnisses liegende Rechtsstreitigkeiten aus einem bestimmten zwischen der
Gesellschaft und einem Gesellschafter oder zwischen den Gesellschaftern unter-
einander bestehenden Rechtsverhiltnis einem Schiedsgerichtsverfahren unterworfen
werden, so bedarf es des Abschlusses eines Schiedsvertrags unter Beachtung der
Vorschriften des § 1027 ZPO (BGHZ 38 155, s. dort die Ausfithrungen unter III
S. 162fF. fir den Fall, daB Gesellschaftsvertrag und Schiedsvertrag gleichzeitig abge-
schlossen werden).

Ein Schiedsgericht kann nicht vereinbart werden fir Klagen auf Nichtigkeit
oder Anfechtung eines Gesellschafterbeschlusses (dazu § 47 Anhang). Fiir diese
Klagen gelten die Vorschriften des Aktiengesetzes (§§241ff.) und die Zustindig-
keitsvorschrift des §246 Abs. 3 Satz 1 AktG (Landgericht des Sitzes der Gesell-
schaft) ist zwingend (BGH LM AktG 37 § 199 Nr. 1; BGH WM 1966 1132; zwei-
felnd Wolany S. 1911.). Die Unzulissigkeit ergibt sich auch aus § 1025 Abs. 1 ZPO
Im Nichtigkeits- und AnfechtungsprozeB konnen sich die Parteien — Anfechtungs-
kliger und Gesellschaft — nicht tiber den Streitgegenstand, also die Nichtigkeit eines
Gesellschafterbeschlusses vergleichen, da diese fiir und gegen alle wirken muBl und
nach §§ 248, 249 AktG witkt (Schilling GroBkommAktG § 246, 7, 14).

Ist im Gesellschaftsvertrag bestimmt, daB bei Nichtzustandekommen eines Ge-
sellschafterbeschlusses ein als Schiedsgeticht bezeichnetes Gremium entscheiden soll,
so tritt diese Entscheidung an die Stelle eines Gesellschafterbeschlusses. Das Gre-
mium ist daher nicht Schiedsgericht, sondern Gesellschaftsorgan. Es wird nicht
nach MaBgabe der §§ 10256, ZPO titig. Seine Entscheidungen unterliegen wie
Gesellschafterbeschliisse der Nichtigkeits- oder Anfechtungsklage, wobei eine in
dem Gremium etzielte Einstimmigkeit die Klage nicht ausschlieBt (BGHZ 43 261).
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4. Die GmbH im éffentlichen Recht

Die inlindische GmbH ist grundrechtsfihig, soweit die Grundrechte ihrem
Wesen nach auf juristische Personen anwendbar sind, Art. 19 Abs. 3 GG. Das ist z. B.
der Fall bei Art. 2 Abs. 1 GG . S. einer allgemeinen Handlungsfreiheit und wirt-
schaftlichen Entfaltungsfreiheit (BVerfGE 20 336, 23 30, 29 266). Ferner gilt det
allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 auch fiir juristische Personen, z. B. in
vermégensrechtlicher Bezichung (BVerfGE 23 163). Mit dem Gleichheitssatz ist es
unvereinbar, die Freigrenze fiir die Offenlegungspflicht der Parteien nach Art. 21
Abs. 1 Satz 4 GG iber die Herkunft der Spenden von natiirlichen und juristischen
Personen verschieden zu bemessen (BVerfGE 24 301, 357). Fur die Besteuerung
gewerblicher Einkiinfte sind Kapitalgesellschaften und Personengesellschaften grund-
sitzlich ungleich, alle Kapitalgesellschaften, gleichviel ob personenbezogen oder
anonym, unter sich grundsitzlich gleich (BVerfGE 13 339, vgl. dazu auch Allg. Einl.
Rdn. 35). Die Unterwerfung der GmbH u. Co KG unter die Gesellschaftsteuer in
§ 6 Abs. 1 Nr. 4 KapVerkStG verstoB8t nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG (BVerfGE 24
174). Die Nichtabzugsfihigkeit der Aufsichtsratsvergiitungen in § 12 Nt. 3 KérpStG
ist keine unzulissige Ungleichbehandlung gegeniiber Kapitalgesellschaften ohne
Aufsichtsrat oder gegeniiber Personengesellschaften (BVerfGE 34 103).

Die GmbH geniefit das Grundrecht der Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 2,
BVerfGE 21 277), ebenso das der Vereinigungsfreiheit (Art. 9 Abs. 1). Dabei ist
Grundrechtstriger auch die Vereinigung selbst, deren Existenz und Funktionsfahig-
keit geschiitzt sind (BVerfGE 30 241). Auch die in Art. 12 Abs. 1 geschiitzte Berufs-
freiheit steht der GmbH zu (BVetfGE 21 266). Dabei ist Schutzgut die Freiheit, eine
Erwerbszwecken dienende Titigkeit, insbesondere ein Gewetbe zu betreiben, soweit
diese Erwerbstitigkeit ihrem Wesen und ihrer Art nach in gleicher Weise von einer
juristischen wie von einer natiirlichen Person ausgeiibt werden kann (BVerfGE 30
312). Ebenso steht der Eigentumschutz des Art. 14 Abs. 1 der GmbH zu (BVerfGE
23 163, 223), ferner, da sie parteifihig ist, das Recht auf den gesetzlichen Richter des
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 und das rechtliche Gehor nach Art. 103 Abs. 1 GG (BVerf 3
363, 12 8).

Die GmbH kann Triger sonstiger subjektiver 6ffentlicher Rechte und Pflichten
sein. Soweit persdnliche Eigenschaften maBigebend sind, kommt es auf die Person
der Geschifsfiihrer als ihres handelnden Organs an. Hat das vertretungsberechtigte
Organmitglied eine Straftat oder eine Ordnungswidrigkeit begangen, durch die
eine der GmbH obliegende Pflicht verletzt oder die GmbH bereichert worden ist oder
beteichert werden sollte, so kann gegen die GmbH als Nebenfolge der Straftat oder
der Ordnungswidrigkeit eine GeldbuBe festgesetzt werden (§ 26 des Gesetzes iiber
Ordnungswidrigkeiten vom 24. 5. 1968 BGBI I 481; kritisch dazu Eckardt in Gessler-
Hefermehi-Eckardt-Kropff, AktG § 1 Rdn. 244.; vgl. auch BVerfGE 20 335).

III. Die Haftung fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft

Den Gesellschaftsgliubigern haftet nur das Gesellschaftsvermégen, Abs. 2. Der
damit ausgesprochene AusschluBl det persénlichen Haftung der Gesellschafter fiir die
Verbindlichkeiten der Gesellschaft ist keine notwendige Folge der eigenen Rechts-
personlichkeit der GmbH (anders die Voraufl. und Seholy 13), vgl. die andere Rege-
lung bei der KGaA. Vielmehr beruht dieser AusschluB auf der ausdriicklichen
Anordnung des Gesetzes. Andererseits trifft das Gesetz Vorsorge, daB das Gesell-
schaftsvermégen, soweit es zur Ethaltung des Stamnmkapitals erforderlich ist, aus-
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schlieBlich den Gesellschaftsgliubigern zur Verfugung steht, §§ 30—33, Die Ge-
sellschafter haften den Gliubigern auch nicht in Hohe ihrer noch nicht geleisteten
Einlage unmittelbar wie bei der KG nach § 171 HGB (zur Pfindung riickstindiger
Einlageforderungen durch den Gesellschaftsgliubiger s. die Eil. zu §19). Das
GmbH-Gesetz kennt auch nicht die unmittelbare Haftung von Gesellschaftern oder
Organmitgliedern gegentiber den Gliubigern in besonderen Fillen, wie sie das
Aktiengesetz in den §§ 48, 62 Abs. 2, 93 Abs. 5, 117 Abs. 5 und 309 Abs. 4 Satz 3
festsetzt. Die Gesellschafterhaftung bleibt demnach auf vertragliche und deliktische
Tatbestinde nach den allgemeinen Vorschriften beschrinkt, z. B. aus Schuldiiber-
nahme, Garantie, Biirgschaft, Rechtsschein oder einer unerlaubten Handlung nach den
§§ 8234f. BGB (vgl. §9, 40, 41). Dancben hat das Gesellschaftsrecht besondere In-
stitute ausgebaut in der Durchgriffshaftung des beherrschenden Gesellschafters, ins-
besondere des Einmanns (s. dazu Anhang I zu § 13: Einmanngesellschaft und
Durchgriffshaftung), in der Haftung aus Unterkapitalisierung (Anhang zu § 30) und
aus Konzerntatbestinden (Anhang II zu § 13: Die GmbH im Konzernverband Rdn.
24, 25, 41, 43, 47, 4841, s. aber auch § 11, 26, 27; s. ferner Rebbinder KonzernauBen-
recht und allgemeines Privatrecht 1969).

IV. Die GmbH als Handelsgesellschaft

Die GmbH gilt als Handelsgesellschaft i. S. des HGB, Abs. 3. § 3 AktG und ihm
folgend § 3 RegE z. GmbHG (Rdn. 2) fiigen hinzu, dal dies auch gilt, wenn der
Gegenstand des Unternehmens nicht im Betrieb eines Handelsgewerbes besteht (vgl.
Allg. Einl. Rdn. 21). Das ist auch geltendes Recht fiir die GmbH und der eigentliche
Inhalt der Vorschrift. Denn wenn die GmbH ein Handelsgewerbe i. S. der §§ 1,2
HGB betreibt, ist sie ohnehin Kaufmann. Darauf kommt es aber nach dem Willen des
Gestzes nicht an. Die GmbH wird in jedem Fall nach Abs. 3 als Handelsgesellschaft
fingiert. Damit finden gemiBl §6 Abs. 1 HGB die fiir Kaufleute gegebenen Vor-
schriften auf sie Anwendung und zwar nach § 6 Abs. 2 diejenigen fiir den Vollkauf-
mann. Ist die GmbH also ohne Riicksicht auf den Gegenstand ihres Unternehmens
(s. dazu § 1, 34 § 3, 17f1.) Kaufmann, so ist ihr Unternehmen auch immer Handels-
gewerbe und sind ihre Geschifte immer Handelsgeschifte nach § 343 HGB. Die
GmbH ist Formkaufmann und betreibt ein Handelsgewerbe kraft Rechtsform. Das
ist heute allg. Meinung: Scholy 14, Baumbach-Hueck 3, Briggemann GroBSkomHGB
§ 6, 2 und Rary ebenda § 343, 2, Schlegelberger-FHildebrandt-Steckban § 6, 1; Schlegel-
berger-Hefermehl § 343, 4; fir die AG: Meyer-Landrat GroBkomAktG § 3, 4; Kraft
Koln KomAktG § 3, 9fL.; Godin-Wilhelmi § 3, 2; Gessler-Hefermehl-Eckardt § 3, 51L.
Die abw. Meinung in der Voraufl. Anm. 22, 25 wird aufgegeben. Da die GmbH —
anders als nie natiirliche Person — keine Privatsphire hat und haben kann, gehdren
auch alle Geschifte, die sie nach auBlen vornimmt, zum Betrieb ihres Handelsge-
wetbes i. S. des § 343 HGB (ebenso Meyer-Landrut 2aO, Eckards 22O 6, KraftaaO 11).

Die GmbH unterliegt somit allen Vorschriften des I. und des III. Buches des
HGB, auch wenn der Gegenstand ihres Unternehmens in Wirklichkeit nicht in dem
Betrieb eines Handelsgewerbes besteht. Es gelten fiir sie die Vorschriften tiber das
Handelsregister, die Handelsfirma, soweit nicht die Sondervorschrift des §4 ein-
greift, und die Handelsbiichet, soweit nicht die §§ 41, 42 eingreifen. Sie kann Pro-
kura und Handlungsvollmacht erteilen §§48, 54 HGB. Ihre Angestellten sind
Handlungsgehilfen gemiB §59ff. HGB, wenn sie kaufminnische Dienste leisten
(BAG NJW 1957 763 = LM § 59 HGB Nr. 4 m. zust. Anm. v. Hefermehl; Wirdinger
GroBkomHGB § 59, 4; Eckardt 220 8). Fiir sie gilt immer § 95 Abs. 1 Nr. 1 GVG
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(ebenso Baumbach-Hueck 3). Umstritten ist, ob die GmbH auch ohne Riicksicht auf
den Gegenstand ihres Unternehmens einen Gewerbebetrieb i. S. des § 196 Abs. 1
Nr. 1 und Abs. 2 BGB unterhilt, so daB die dort bezeichneten Forderungen gegen
sie erst in 4 Jahten verjihren. Die Frage ist zu bejahen (ebenso Baumbach-Hueck 3,
Meyer-Landrut aaO, Eckardt aaO 6, Kraft aaO 12; a. M. RG D]JZ 1913 233; Celle
OLGR 28 42; Scholz 14). Wenn die GmbH als Kaufmana gilt, gilt ihr Unternehmen
als Handelsgeewerbe und das ist ihr Gewerbebetrieb nach § 1 HGB und i. S. des
§ 196 BGB. Anders ist die Rechtslage auBlerhalb des HGB. Der Gewetbeordnung
untersteht die GmbH nur, wenn sie ein Gewerbe i. S. dieses Gesetzes betreibt.
Ebensowenig gilt die Fiktion eines Handelsgewerbes fiir den Begriff des Erwerbs-
geschiifts in § 1822 Nr. 3 BGB. Dieser setzt eine berufsmiBig ausgeiibte, auf selb-
stindigen Erwerb gerichtete Tatigkeit voraus, RGZ 133 7 (11).
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Schrifttum

Arbeitskreis GmbH-Reform Thesen und Vorschlige zur GmbH-Reform, Bd. 2
(1972) S. 35ff.; Berns Die Einmanngesellschaft mit beschrinkter Haftung und das
Selbstkontrahieren ihres geschiftsfilhrenden Alleingesellschafters, Diss. Marburg
(1964); Caflisch Die Bedeutung und Grenzen der rechtlichen Selbstindigkeit der ab-
hingigen Gesellschaft im Recht der Aktiengesellschaft (1961); Cobn und C. Simitis
»Lifting the Veil“ in the Company Laws of the European Continent, International
& Compatative Law Quarterly 12 1963 1891L.; Eckerle Die Einmanngesellschaft —
ihre wirtschaftlichen Motive und ihre rechtliche und rechtspolitische Beurteilung,
Diss. Mannheim (1963); Eltermann Der verdeckte Kapitalentzug in der GmbH
& Co. KG, Diss. Kéln (1972); ders. Zur Zulissigkeit der Einheits-GmbH & Co.
unter dem Gesichtspunkt des Gliubigerschutzes, GmbH-Rdsch. 1973 207; Fabricius
Relativitit der Rechtsfihigkeit. Ein Beitrag zur Theorie und Praxis des privaten
Personentechts (1963); Fauser Die Rechtsnatur der Einmanngesellschaft (1965);
Gaggerle Die teleologische Reduktion des § 181 BGB unter besonderer Beriick-
sichtigung der Einmann-GmbH mit identischem Gesellschafter-Geschiftsfiihrer,
Diss. Tubingen (1974); Gottschling Die Einmann-GmbH in der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes und des Bundesfinanzhofes, GmbH-Rdsch. 1959 194;
Griebel Die Einmanngesellschaft (1933); W. Henkel Zur Theorie der Juristischen
Person im 19. Jahrhundert — Geschichte und Kritik der Fiktionstheorien, Diss.
Gottingen (1973); Hunscha Die GmbH & Co. KG als Alleingesellschafterin ihtrer
GmbH-Komplementirin (1974); Z/gen Die Einmanngesellschaft als atypische Ge-
sellschaftsform im deutschen und franzosischen Recht, Diss. Kéln (1969); Ippen
Die GmbH & Co. KG als Inhaberin simtlicher Geschiftsanteile ihrer allein persén-
lich haftenden GmbH-Komplementirin, Diss. Miinster (1967); Kamm Gesellschafter-
darlehen an Kapitalgesellschaften nach deutschem Recht unter Beriicksichtigung des
schweizerischen und franzésischen Rechts (1967) S. 584, 694.; O. Kubn Strohmann-
griindung bei Kapitalgesellschaften (1964); dazu Ballerstedr ZHR 128 1966 119;
Mertens Die Einmann-GmbH & Co. KG und das Problem der gesellschaftsrecht-
lichen Grundtypenvermischung NJW 1966 1049; AMiller- Freienfels Zur Lehre vom
sogenannten ,,Durchgriff bei juristischen Personen im Privatrecht AcP 156 1957
522ff.; Paulick Die Einmann-GmbH & Co. KG als stille Gesellschaft, Festschrift
H. Demelius (1973) S. 3994.; Pfleger Die Stiftung als Alleingesellschafter der Ein-
mann-GmbH (1969); Plander Geschifte des Gesellschafter-Geschiftsfiihrers der
Einmann-GmbH mit sich selbst (1969); E. Rebbinder KonzernauBenrecht und all-
gemeines Privatrecht (1969); ders. Die GmbH als Konzernunternehmung, in:
GmbH-Reform (1970) S. 127f.; Reinbardt Gedanken zum Identititsproblem bei der
Einmanngesellschaft, Festschrift H. Lehmann, Bd. 2 (1956) S. 576; Rofondi Zur
Haftungsbeschrinkung des Einzelkaufmanns, ZHR 131 1968 330ff.; Schange Ein-
manngesellschaft und Durchgriffshaftung als Konzeptionalisierungsprobleme gesell-
schaftsrechtlicher Zurechnung, Diss. Frankfurt (1975); Schilling Die Einmanngesell-
schaft und das Einzelunternehmen mbH, JZ1953 1611 ; ders. Rechtspolitische Gedan-
ken zur GmbH & Co., Festgabe Kunze (1969) S. 189; ders. Die GmbH & Co. KG als
Einheitsgesellschaft, Festschtift Barz (1974) S. 67; K. Schmidt Wohin fizhrt das
Recht der Einmanngesellschaft? GmbH-Rdsch. 1974 178; Schin/e Die Einmann-
und Strohmanngesellschaft (1957); Serick Rechtsform und Realitit juristischer Per-
sonen (1955); Troster Die Einmann-GmbH — Ein Beitrag zur Lehre von der
Relativitit der Rechtstihigkeit (1971); Wieacker Zur Theorie der Juristischen Person
des Privatrechts, Festschrift E. R. Huber ( 1973) S. 339; Wiethilter Die GmbH in
einem modernen Gesellschaftsrecht und der Referentenentwurf eines GmbH-Ge-
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setzes, in: Probleme det GmbH-Reform (1970) S. 11; ders. Die GmbH & Co. KG —
Chancen und Grenzen, in: Aktuelle Probleme der GmbH & Co. (1967) S. 11;
G. Woernle Die organihnliche Haftung des machtausiibenden Hauptaktionirs ge-
geniiber Gliubigern der abhiingigen Aktiengesellschaft, Diss. Lausanne (1970);
Wolany Soll die Einmann-GmbH beibehalten werden? GmbH-Rdsch. 1962 77;
Wiirdinger Die Einmann-Gesellschaft, in: Deutsche Landesreferate zum VII. Intet-
nationalen KongreB fiir Rechtsvergleichung in Uppsala 1966 (1967) S. 3404 ; vgl.
auflerdem die Schrifttumsnachweise vor Rdn. 37.

I. Zulissigkeit der Einmanngesellschaft

Die GmbH bleibt als selbstindiges Rechtssubjekt erhalten, wenn sich alle Mit-
gliedschaftsrechte in einer Hand vereinigen. Dieser Satz ist Bestandteil des geltenden
deutschen Gesellschaftsrechts; er entspricht einer auch in vergleichbaren auslin-
dischen Rechten zu beobachtenden Tendenz (vgl unten Rdn. 68 ff), die mit der
Inkorporation verbundene Haftungsbeschrinkung stirker auf die eigenstindige
Organisation und Kapitalisierung eines Unternehmens als auf das Bestehen eines
personalen Gesellschafterverbandes mit iiberindividueller Zwecksetzung zu griinden
(vgl. Arbeitskreis GmbH-Reform S. 358.; Stimpel Richterliche Rechtsfortbildung im
Personenhandelsgesellschaftsrecht, Juristische Studiengesellschaft Karlsruhe Heft 87
[1969] S. 154, 17). Die Einmanngesellschaft mit beschrinkter Haftung kommt den
legitimen Interessen des Unternechmers entgegen, Fortbestand und Leitungskon-
tinuitit des Unternehmens ohne Riicksicht auf seine Person zu sichern und kraft einer
offenen — durch den Firmenzusatz gekennzeichneten — Trennung des Unter-
nechmensvermoégens vom Privatvermogen auch bei einem einzelkaufmannischen
Unternehmen seinen Kapitaleinsatz zu begrenzen (vgl. Arbeitskreis GmbH-Reform
2a0; R. Fischer Anm. zu LM Nr. 1 zu § 13 GmbHG; O. Kubn S. 196£.; Th. Raiser
Das Unternehmen als Organisation [1969] S. 48f.; Wolany GmbH-Rdsch. 1962 771 ;
zu den Griindungsmotiven vgl. im einzelnen Eckerle S. 8#.; Reinbardt Gesellschafts-
recht, S. 324f.; zur volkswirtschaftlichen und sozialen Rechtfertigung der Haftungs-
begrenzung E. Rebbinder GmbH-Reform S. 127, 1381.; Wiethslter GmbH & Co.KG,
S. 374f. Mit der offenen Anetkennung der Einmanngesellschaft witd ein Riickzug in
Treuhandlésungen vermieden und insofern die fiir die Gesellschaftsgliubiger bedeut-
same Transparenz der wirtschaftlichen Beherrschung gefordert. Im iibrigen ist die
Einmanngesellschaft ein heute kaum meht entbehrliches Organisationselement fiir
die Konzernbildung und fiir die wirtschaftliche Betitigung der Sffentlichen Hand.

1. Richterliche Anerkennung

Die hochstrichtetliche Rechtsprechung bhat Einmanngesellschaften stets an-
erkannt. Thr Ausgangspunkt war die romanistische Fiktionstheotie einerseits, das
praktische Verkehrsbediirfnis andererseits (vgl. die Grundsatzentscheidung RGZ 23
202 iiber die Vercinigung simtlicher Kuxe einet bergrechtlichen Gewerkschaft in
ciner Hand). Diese Rechtsprechung wird nach Inkrafttreten des GmbHG fiir die Ein-
mann-GmbH ausdriicklich bestitigt in RGZ 85 380, 382f.; vgl. weiter RGZ 87 18,
25; 92 77, 84£.; 118 113, 119; 129 50, 53£.; BGHZ 21 378, 383f.; 22 226, 229f.; 33
189, 191; BGH WM 1964 70; BGHZ 45 204, 207; 56 97, 103; 61 380, 383; BGH
NJW 1974 1371f£.

13)



§ 13 Anh.1 2. Abschnitt. Rechtsverhiltnisse d. Gesellschaft u. d. Gesellschafter

2. Gesetzliche Regelungen mit Bezug auf die Einmann-GmbH

3 Der Gesetzgeber hat sich die richterrechtliche Anerkennung der Einmanngesell-
schaft in einer Reihe von Vorschriften auf unterschiedlichen Rechtsgebieten zu eigen
gemacht, so daB ihre Zulissigkeit heute nicht nur gewohnheitsrechtlich feststeht,
sondern auch aus dem Gesetz erschlossen werden kann.

a) Unternehmensrecht

4 Aus dem Unternehmensrecht sind zu nennen § 319 AktG (Eingliederung einer
Konzern-AG);Y§ 76 Abs. 6 BetrVerfG 1952 (Einmanngesellschaft als Familiengesell-
schaft); § 50 UmwG 1969 (Umwandlung eines einzelkaufminnischen Unternehmens
in eine AG; vgl. dazu Lebmann-Dietz, S. 32).

b) Steuerrecht

5 Steuerrechtlich findet die Einmann-GmbH Beriicksichtigung in § 7 Abs. 1
Nr. 2KVStG; §1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG; § 3a Nr. 1 VStG; § 17 Abs. 6 UmwStG;
§ 16 Abs. 1 Nr. 1, 2. Hs. EStG.

c) Einmanngesellschaften der 6ffentlichen Hand

6 Anerkennung hat die Einmanngesellschaft auch in z. T. gesetzesformigen
Griindungen fiir Zwecke der 6ffentlichen Hand gefunden (vgl. hierzu niher Birkstiege/
Der Staat als Vertragspartner auslindischer Privatunternehmen [1971] S. 314 ; ders.
Der Durchgriff auf den Staat [1972] S. 13ff. m. w. Nachw.; Eckerle S. 4111.; Emmerich
Das Wirtschaftsrecht der éffentlichen Unternehmen [1969] S. 184, 187£.; Himmerlein
Offentliche Unternehmen in der Rechtsform der GmbH, GmbH-Rdsch. 1970 273;
Scholz § 15, 61).

3. Reform

7 Der Regierungsentwurf 1972 zum GmbH-Gesetz hilt an der Zulissigkeit der
Einmanngesellschaft fest und bestitigt im wesentlichen die geltende Rechtslage. Die
Begriindung zu § 2 RegE geht davon aus, daB weiterhin nur die sogenannte abge-
leitete Griindung méglich sein soll, da fiur die Errichtung von Einzelunternehmen
mit beschrinkter Haftung eine ganz neue Rechtsform geschaffen werden miiBSte;
dieses Unterfangen gehe tiber den Rahmen einer Reform des GmbH-Rechts hinaus.
Jedoch soll in Erginzung des Umwandlungsgesetzes die Moglichkeit begriindet
werden, ein bestehendes einzelkaufminnisches Unternehmen in eine GmbH umzu-
wandeln (§ 31 RegE eines EG zum GmbHG). Demgegeniiber hat der Arbeitskreis
GmbH-Reform S. 37, 39 angeregt, die originire Einmanngriindung zuzulassen und
diese Griindung durch die Verpflichtung zur Volleinzahlung des Kapitals zu sichetn
(vgl. auch unten Rdn. 24). Das Bundesjustizministerium hat inzwischen einen ent-
sprechenden Anderungsvorschlag zur Erorterung gestellt (vgl. § 2, 3). § 256 I RegE
sieht vor, daB} eine inlindische Hauptgesellschaft als Alleingesellschafterin einer an-
deren GmbH deren Eingliederung beschlieBen kann. Gemil3 § 62 Abs. 5 Satz 3 RegE
soll § 181 BGB fiir den Alleingesellschafter-Geschiftsfithrer nicht anwendbar sein;
dagegen wird fiir seine Rechtsgeschifte mit der Gesellschaft die Schriftform aus-
driicklich vorgeschrieben.

4. Die Zulissigkeitsdiskussion im Schrifttum

8 Auch das Schrifttum bestreitet heute die Zulissigkeit der Einmann-GmbH nicht
mehr (vgl. Baumbach-Hueck Anhang § 34, 1 und 2; Lebmann-Diery S. 3141.; Reinbardt
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Gesellschaftsrecht, S. 324f.; Scholy § 15, 61; Scholz-Fischer §15, 7; Sadhoff S. 59f.;
Wilke-Berg-Gottschling-Ganl Rdn. 687; zur Einmann-AG vgl. Kraft KélnKomAktG
§ 1, 384.). Die Zulissigkeitsdiskussion ist aber insofern noch aktuell, als die in ihr
vorgetragenen Argumente auch fir die rechtliche Behandlung der als zulissig an-
erkannten Einmanngesellschaft von Bedeutung sind. Das gilt vor allem im Hinblick
auf das sogenannte Durchgriffsproblem. Die in dieser Hinsicht wichtigsten Einwinde
gegen die Einmanngesellschaft lassen sich unter drei Stichworten zusammenfassen:
Sie sei mit dem Wesen der juristischen Person nicht vereinbar, sie verletze den Grund-
satz des Gleichlaufs von Hertschaft und Haftung, und sie verstoBe gegen die Struktur-
prinzipien des gesetzlichen Typus der GmbH.

a) Einmann-GmbH und Wesen der juristischen Person

Die traditionelle Diskussion hat die Frage nach der Zulissigkeit der Einmann-
gesellschaft zundchst als begriffliches Problem verstanden und unter Hinweis auf das
Wesen der juristischen Person zu beantworten versucht. Dabei zeigen sich zwei Aus-
gangspunkte: War man — in germanistischer Tradition (Genossenschaftstheorie) —
der Ansicht, allein eine Personenmehrheit konne sich im Verband inkorporieren und
damit rechtlich verselbstindigen, so muBte man einer Einzelperson das Recht, mit
ciner selbstindigen Rechtsperson im Geschiftsverkehr aufzutreten, absprechen (vgl.
Ott0 von Gierke Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung [1887]
S. 833fL.; ders. Deutsches Privatrecht I [1895] S. 558; mit gewissen Einschrinkungen
auch Feine S. 4358, ; Wieland 1 S. 5104%.; I1 S. 38541, ; w. Nachw. bei Brodmann § 2, 8a;
Fauser S. 2541, ; Schilling Voraufl. 1). Soweit man dagegen — in romanistischer Tradi-
tion (Fiktionstheorie) — der Ansicht zuneigte, die juristische Person sei eine norma-
tive Zweckkonstruktion, konnte man der Méglichkeit einer von einem einzelnen be-
triecbenen Gesellschaft grundsitzlich positiv gegeniiberstehen. Die von diesen gegen-
sitzlichen Ausgangspunkten (dazu allgemein Joerges Handlexikon zur Rechtswissen-
schaft, hrsg. von Gérlitz [1972] S. 222ff.; Kronstein Das Recht der internationalen
Kartelle [1967] S. 4834.; Standinger-Coing Einl. vor §21, 2a—2c; Wieacker S. 339,
358f.) gefiihrte Diskussion, ob die Einmanngesellschaft mit dem Wesen der ju-
ristischen Person vereinbar sei, miindete zuletzt in den von Schilling (Voraufl. 1 und
JZ 1953 1614.; vgl. aber jetzt ders. Festgabe Kunze, S. 189ff.) vertretenen Vermitt-
lungsversuch, die Einmanngesellschaft habe zwar keine eigene Rechtspersonlichkeit,
doch sei das Gesellschaftsvermogen als gebundenes Sondergut des Alleingesell-
schafters anzusehen, dessen Verwaltung den Regeln des GmbH- (oder Aktien-)
Rechts folge; dhnlich auch der fiir das schweizerische Recht bedeutsame Losungs-
versuch von Schinle S. 66£. Diese Sondervermdgenstheorie bringt einerseits richtig
zum Ausdruck, daB die Einmannkorperschaft als Personifikation ohne korperschaft-
liches Substrat und ohne tiberindividuelle Zweckwidmung eine Art wirtschaftlicher
Eigenstiftung darstellt (so Wieacker S. 379), die fiir eine auf vorpositiven Struktur-
elementen aufbauende Theorie der kdrperschaftlichen Person ein Fremdkorper bleibt;
Wieacker aaO spricht von einem extremen Grenzfall. Wenn die Sondervermogens-
theorie andererseits in den Rechtsfolgen uneingeschrinkt das Modell der inkorporier-
ten selbstindigen Unternchmenseinheit zugrunde legt und darauf verzichtet, der
defizienten Verbandsrealitit als solcher anwendungspraktische Bedeutung zuzu-
messen, so liegt auch dem eine richtige Einsicht zugrunde, nimlich daB tber eine
Sondetbehandlung der Einmann-GmbH jeweils nur im Hinblick auf bestimmte
Normen und Normzwecke entschieden werden kann (vgl. unten Rdn. 12f., 41).
Freilich macht diese Einsicht die Sondervermdgenstheorie Sehillings zu einem dog-
matisch folgenlosen und damit iiberfliissigen Konzept (vgl. Fauser S. 20f.; R. Fischer
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JZ 1956 362; O. Kubn S. 6OfL., 66; Kraft K6InKomAktG § 1, 41). Zur historischen
Entwicklung der einzelnen Ansitze insgesamt: Schange (1975).

b) Gleichlauf von Herrschaft und Haftung

Gegen die Zulissigkeit der Haftungsbeschrinkung in Form der Einmann-
GmbH ist — insbesondere von Anhingern der ordoliberalen Wirtschaftstheorie —
das Argument vorgetragen worden, sie verletze den Grundsatz des Gleichlaufs von
Herrschaft und Haftung. Wer eine Gesellschaft allein beherrsche, miisse dafiir auch
mit der persénlichen unmittelbaren Haftung einstehen (vgl. Grofmann-Doerth Be-
richte iiber die Sitzungen des Ausschusses fiir GmbH-Recht der Akademie fiir
Deutsches Recht I [1937] S. 9; ders. DR 1939 9; Halistein Betichte 22O VII [1938]
S. 27; Miiller-Ergbach Das private Recht der Mitgliedschaft als Priifstein eines kau-
salen Rechtsdenkens [1948] S. 114f., 3681f.; im Ausgangspunkt auch: C. E. Fischer
Die GmbH [1948] S. 98 und Reinhardt Identititsproblem, S. 576, 589{.; zur Funktion
der Haftung aus ordoliberaler Sicht vgl. allgemein Eucken Grundziige der Wirt-
schaftspolitik, 4. Aufl. [1968] S. 2801F.; Immenga S. 11841.). Heute ist anerkannt, dafl
der Gleichlauf von Herrschaft und Haftung zwar ein grundsitzlich sinnvolles Postu-
lat, aber keineswegs eine unmittelbar anwendbare Norm darstellt und daher das fiir
das Korperschaftsrecht maBgebliche Gestaltungsprinzip, demzufolge statt indi-
vidueller Zurechnung eine Zurechnung auf das verselbstindigte Unternechmens-
vermdgen erfolgt, auch fir die Einmanngesellschaft nicht aufler Kraft setzen kann
(vgl. Ballerstedt GmbH-Rdsch. 1967 66, 69ff.; Helw Theorie und Sachanalyse im
Recht atypischer Gesellschaften, ZGR 2 1973 478, 481ff.; Limbach Theorie und Witk-
lichkeit der GmbH [1966] S. 107ff. m. w. Nachw.; Merstens GmbH-Rdsch. 1967 45,
47; Schilling Festgabe Kunze S. 198 1. ; Schultze- v. Lasanlx ZfGenossenschaftsR 21 1971
325; Wiedemann Haftungsbeschrinkung und Kapitaleinsatz in der GmbH, in: Wiede-
mann-Bir-Dabin Die Haftung des Gesellschafters in der GmbH [1968] S. 5., 491.;
Wietholter GmbH & Co., S. 364L.).

c) Einmann-GmbH und gesetzlicher Typus det GmbH

Vor allem Wiirdinger (Die Einmann-GmbH S. 340f., 345f.; dhnlich friiher
bereits Hallstein Berichte tber die Sitzungen des Ausschusses fiir GmbH-Recht der
Akademie fiir Deutsches Recht VII [1938] S. 26f.; vgl. dort auch den Beitrag von
Wiirdinger S. 37f.) hat gegen die Einmann-GmbH eingewandt, sie verletze die Struk-
turprinzipien des gesetzlichen Typus der GmbH. Dabei geht er von einem Vergleich
mit der Einmann-AG aus. Bei dieser lasse sich die beschrinkte Haftung der kapital-
aufbringenden Mitglieder durch deren geringe EinfluBméglichkeit rechtfertigen;
dagegen bestehe die Haftungsbeschrinkung bei der GmbH, obgleich die Gesell-
schafter die Geschiftsfithrung beherrschen kénnten. Damit sei hier die Beschrankung
der Haftung zum Selbstzweck geworden. Die Funktion der negoziablen Aktie sei
selbst dann noch gewahrt, wenn sich alle Aktien in einer Hand befinden, nicht aber
die der — personalistisch ausgestalteten — Mitgliedschaftsrechte an der GmbH.
Wegen dieses Mangels in ihten rechtssystematischen Grundlagen miisse die Ein-
mann-GmbH notwendig zu vielen Durchbrechungen und Korrekturen in den recht-
lichen Konsequenzen fithren (S. 350). DaBl die Einmann-GmbH bei institutioneller
Betrachtungsweise nicht sinnvoll eingeordnet werden koénne, meinen auch Teichmann
S. 141£. und H. P. Westermann Strukturprobleme des Gesellschaftsrechts in rechtsver-
gleichender Sicht, ZvgIRW 73 1973 176ff., 207 f. Demgegeniiber schen andere Auto-
ren, die eine institutionelle Betrachtungsweise im Gesellschaftsrecht grundsitzlich be-
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fiirworten, wie O. Kubn S. 591.; Raiser Vethandlungen des 39. DJT (1951) B 57f,,
66f., in der Einmanngesellschaft keine Verletzung der Strukturprinzipien des Typus
GmbH. Nach Wieacker S. 379 war die Ausbildung der Einmann-GmbH ,,von jeher
in der iiberaus schwachen Ko6rperschaftlichkeit der GmbH selbst angelegt®. Zum
typologischen Denken im Gesellschaftsrecht (Nachw. bei H. P. Westermann 2aO
1861.) vgl. die Kritik bei Merzens NJW 1966 10494.; W. O# Die Problematik einer
Typologie im Gesellschaftsrecht (1972), insbesondere S. 801L. ; Sack Typusabweichung
und InstitutsmiBbrauch im Gesellschaftsrecht, DB 1974 369; allgemeiner Esser Vor-
verstindnis und Methodenwahl in det Rechtsfindung (1970) S. 128. Der MiBbrauchs-
verdacht, den die Literatur vor allem im Hinblick auf die von einer natiirlichen Person
beherrschte Gesellschaft aus dem typologischen Ausnahmecharakter der Einmann-
gesellschaft abgeleitet hat (vgl. etwa Bibler Steuerrecht der Gesellschaften und Kon-
zerne, 3. Aufl. [1956] S. 171; Meyer-Landrat, GroBkomAktG § 1, 30; bereits frither
v. Knieriem Berichte liber die Sitzungen des Ausschusses fiir GmbH-Recht der Akademie
fiir Deutsches Recht VII [1938] S. 19) ist trotz der verhiltnismiBig hohen Quote der
registrierten Einmanngesellschaften mbH (etwa ein Viertel der registrierten Gesell-
schaften; vgl. Begt. RegE 1972 S. 2; Gefler GmbH-Rdsch. 1966 182; Schinle S. 23;
Winter GmbH-Rdsch. 1969 145) bisher rechtstatsichlich nicht bestitigt. Eine generelle
Diskreditierung der Einmann-GmbH aus institutionellen Erwigungen kann daher
nicht in Betracht kommen.

II. Die Einmann-GmbH als Normanwendungsproblem

Konnen sich weder das Wesensargument noch das Argument des Gleichlaufs
von Herrschaft und Haftung oder der Hinweis auf den typologischen Ausnahme-
charakter der Einmann-GmbH dagegen durchsetzen, daB das positive Recht ihre
Existenzberechtigung bejaht, so ist den spezifischen Gefahren der von einer natiir-
lichen oder juristischen Person beherrschten GmbH — im ersten Fall: Unterkapitali-
sierung; unscharfe Trennung von Unternehmens- und Privatvermogen; im zweiten
Fall auBerdem: Umgehung unternehmensrechtlicher und anderer Normen und unge-
rechtfertigte Verlagerung wirtschaftlicher Risiken durch die Ausgriindung besonders
riskanter Unternehmenszweige — nicht durch eine institutionelle Achtung der als
funktional sinnvoll anzuerkennenden Rechtsfigur der Einmanngesellschaft oder
dutrch eine generelle Restriktion ihrer Verwendbarkeit zu begegnen, sondern durch
ein variables Normanwendungskonzept, das die Gefahr unzulissiger rechtlicher
Generalisierung vermeidet. In diesem Sinne vor allem Miéller-Freienfels AcP 156 1957
5221F., 536:,,. . . es gibt keine allgemeinen Rechtssitze, die Einmanngesellschaft und
ihre Gesellschafter oder die beherrschende und die beherrschte Gesellschaft seien
als Rechtseinheiten zu behandeln. Fiir jeden Einzelfall sind vielmehr die problem-
treflenden Einzelfragen zu entwickeln. . . Denn es geht ja immer um die Frage, ob
und inwieweit eine bestimmte Norm in einem konkreten Fall auf diese oder jene
juristische Person ihrem Sinn und Zweck nach im Zuge richtigesr Gestaltung der
sozialen Ordnung anwendbar ist. Auch dann, wenn man die fiir den konkreten Fall
charakteristischen Einzelheiten herausgearbeitet hat, darf man sich nicht zu verall-
gemeinernden Antworten verleiten lassen®.

Dies bedeutet, daB die pathologischen Fille, die im Zusammenhang mit der
Einmann-GmbH auftreten, nicht im Wege eines selbstindigen verallgemeinernden
Haftungstatbestandes etwa der Gesetzesumgehung oder des Durchgriffs mit sub-
jektivem oder objektivem Geprige (vgl. auch den frither diskutierten Vorschlag,
eine Generalklausel fiir MiBbrauchsfille zu schaffen: Berichte iiber die Sitzungen
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des Ausschusses fiir GmbH-Recht der Akademie fiir Deutsches Recht VII [1938]
S. 31F) zu l6sen sind. Vielmehr ist zu tiberpriifen, inwieweit bestimmte gesellschafts-
rechtliche Gestaltungen und Handlungsweisen dem Gebots- oder Verbotszweck be-
stimmter Normen oder Normkomplexe widersprechen (vgl. dazu Caflisch S. 7; Mer-
tens GmbH-Rdsch. 1967 45, 49 m. w. Nachw.; Schange [1975); Soergel-Schultze-v. La-
saunlx Vot § 21, 41; Wietholter ZHR 125 1963 325; Woernle S. 27; dhnlich, aber von
einet institutionellen Betrachtungsweise ausgehend, O. Kubn S. 204ff.). Dabei ent-
scheidet jedenfalls nicht allein die formale Frage nach der Anzahl der Gesellschafter
(zum Durchgriffsproblem unten Rdn. 374.).

ITI. Terminologie

Schilling (Voraufl. 2) geht von einem einheitlichen Rechtsbegriff der Einmann-
gesellschaft aus, der sich formal an das Kriterium der Gesellschaftereinzahl hilt. Eine
Einmanngesellschaft ist demnach auch gegeben, wenn die Gesellschaft selbst neben
dem einzigen Gesellschafter noch einen Geschiftsanteil hilt; nicht dagegen, wenn
ein Gesellschafter den NieBbrauch am Geschiftsanteil eines anderen innehat oder
wenn eine Personenmehtheit (Gesellschaft des BGB, Erbengemeinschaft) alle Ge-
schiftsanteile gemeinschaftlich besitzt. Hilt dagegen eine OHG oder KG alle Ge-
schiftsanteile an einer GmbH, so ist diese im Hinblick auf § 124 HGB als Einmann-
gesellschaft anzusehen (zur Einheitsgesellschaft vgl. unten Rdn. 16fL). Sehilling
wendet sich 220 ausdriicklich gegen den Begriff der sogenannten Quasi-Einmann-
gesellschaft (dazu Reinhardt Gesellschaftsrecht, S. 324) und bezeichnet ihn als recht-
lich nicht faBbar; nur fiir die im Steuerrecht herrschende wirtschaftliche Betrachtungs-
weise kdnne er von Bedeutung sein (Voraufl. 9). Doch ist auch diese eine techtliche
Betrachtungsweise, die sich bei der Einmanngesellschaft matetiell an der Einheit-
lichkeit der Beherrschung des Unternehmens orientiert. Schilling ist aber zuzugeben,
daBl der nach einzelnen Normzwecken nicht differenzierte Pauschalbegriff einer
Quasi-Einmanngesellschaft als solcher rechtlich unbrauchbar ist. Die formale
Charakterisierung der Einmanngesellschaft durch die Mitgliedereinzahl trifft
demgegeniiber in der fiir die Begriffsbildung maBgeblichen organisationsrechtlichen
Sicht das Richtige, weil insoweit das Fehlen der mitgliedschaftlichen Beziehungen den
entscheidenden Unterschied zur Mehrmanngesellschaft markiert. Nach auflen er-
scheint die Einmanngesellschaft wie jede GmbH als selbstindiges Rechtssubjekt. Die
sogenannte Durchgriffsproblematik ist nicht auf die Einmanngesellschaft im formalen
Sinn einschrinkbar, Daher ist unter diesem Aspekt eine terminologisch exakte Fest-
legung nicht geboten und auch Raum fiir die wirtschaftliche Betrachtungsweise des
Steuerrechts gegeben.

IV. Verwendbarkeit der Einmann-GmbH fiir den XKonzernaufbau und die
Bildung gesellschaftsrechtlicher Mischformen

1. Grundsatz

Untet den in Rdn. 9—11 entwickelten methodischen Gesichtspunkten gibt es
fiir die Verwendung der Einmanngesellschaft als Instrument im Konzernaufbau und
bei der Bildung von gesellschaftsrechtlichen Mischformen keine grundsitzlichen
institutionellen Grenzen. Zum GmbH-Konzern siche allgemein Anhang IT zu § 13;
zur GmbH als Konzern-, Kartell- und Geschiftsfithrungsinstrument vgl. Allg. Einl.
174, 46.
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2. Zulissigkeit der Einheitsgesellschaft

Eine GmbH, deren Alleingesellschafter eine Kommanditgesellschaft ist, kann
zugleich (petsonlich haftender) Gesellschafter dieser Kommanditgesellschaft sein
(vgl. Baltzer Der Erwerb der Anteile an der Komplementir-GmbH durch die
GmbH & Co. KG, GmbH-Rdsch. 1974 791%., 971f.; Baumbach- Duden 21. Aufl. [1974]
§ 161, 2; Darchlanb Die wechselseitige Beteiligung zwischen einer GmbH und einer
Kommanditgesellschaft in der GmbH & Co. KG, DB 1974 2337; Fetsch Gestaltungs-
probleme der GmbH & Co., Synchronisierung der Beteiligungen — Unterkapitali-
sierung, Sonderheft der DNotZ 1969 111 ; Hesselmann Handbuch der GmbH & Co.
14. Aufl. [1973] S. 12, 109; Hanscha [1974]; Ippen [1967]; Mertens N JW 1966 10491 ;
Schilling Festschrift Barz S. 67ff.; Simon Kann die GmbH & Co. KG Inhaberin der
Geschiftsanteile ihrer persénlich haftenden Gesellschafter sein? DB 1963 1209f.;
Sudboff Der Gesellschaftsvertrag der GmbH & Co., 2. Aufl. [1971] S. 46£.; vgl
auch Allg. Einl. 39; zweifelnd Eltermann Dex verdeckte Kapitalentzug in der
GmbH & Co. KG, Diss. Kola [1972] S. 159F.; ders. GmbH-Rdsch. 1973 2074%.;
a. A. Gonella Kann die GmbH & Co. KG Inhaberin simtlicher Geschiftsanteile
ibrer allein personlich haftenden GmbH-Komplementirin sein? DB 1965 1165f.;
U. Huber Vermogensanteil, Kapitalanteil und Gesellschaftsanteil an Personalgesell-
schaften des Handelsrechts [1970] S. 1334.; K. Winkler Die Haftungsverfassung der
GmbH & Co. KG, NJW 1969 10091.). Die wechselseitige Verbindung von GmbH
und Kommanditgesellschaft zu einer Einheitsgesellschaft ist unter dem Gesichts-
punkt der Bildung des Gesellschaftswillens und des Gliubigerschutzes nicht un-
problematisch. Doch vermag diese Gesellschaftsform eine wichtige Funktion zu
erfiillen, weil sie den Gleichlauf der Beteiligungen an GmbH und Kommanditgesell-
schaft sichert und vereinfacht und damit die konsequenteste Weiterentwicklung der
GmbH & Co. KG zu einer Personengesellschaft mit beschrinkter personlicher Haf-
tung aller Gesellschafter darstellt. DaB die Rechtsform einer Personengesellschaft
mit beschrinkter Haftung, Drittorganschaft und einer gewissen Kapitalflexibilitit
einem legitimen wirtschaftlichen und steuetlichen Interesse des Unternchmers ent-
spticht, 1Bt sich nicht leugnen. Wiinschenswert witre es, daBl der Gesetzgeber
diesem Interesse durch die Schaffung einer entsprechenden Gesellschaftsform —
etwa in Gestalt det vom Arbeitskreis GmbH- Reform entworfenen Handelsgesellschaft
auf Einlagen (vgl. Arbeitskreis GmbH-Reform Bd. 1 Thesen und Vorschlige zur
GmbH-Reform [1971] und daza Barg NJW 1972 465; Immenga ZHR 136 1972 450;
Schilling BB 1972 1; ders. Festschrift Barz, S. 67; H. P. Westermann ZRP 1972 93) —
nachkommen und die GmbH & Co. auf diese Weise iiberfliissig machen wiirde.
Bis dahin verdient die Einheitsgesellschaft als zweckentsprechende Ersatzkonstruk-
tion Anerkennung; die iht anhaftenden Probleme der Bildung des Gesellschafts-
willens, der realen Aufbringung des GmbH-Kapitals und des Kommanditkapitals
sowie der Erhaltung des Haftkapitals erscheinen ldsbar.

a) Willensbildung in der Einheitsgesellschaft

Da die GmbH bei sich selbst keine Gesellschafterrechte ausiiben kann (Hunscha
S. 29; Schilling Festschrift Barz, S. 70f.; a. A. Darchlasb 2338f.) muf} die Bildung
des Willens der GmbH durch die Kommanditisten geschehen. Jedoch hat der
Kommanditist nach § 170 HGB keine organschaftliche Vertretungsbefugnis fiir die
KG. Die h. M. hilt §170 HGB fiir zwingend, weil sie davon ausgeht, dafi die Dritt-
organschaft bei Personengesellschaften nicht zulissig ist (Schilling GroBkomHGB
§ 170, 8; Fischer GroBkomHGB § 125, 4; a. A. H. P. Westermann Vertragsfreiheit
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und Typengesetzlichkeit im Recht der Personengesellschaften, S. 257, 328, m.
umfangr. Nachw.; Oldenbarg Fremdgeschiftsfihrung und -vertretung in den Per-
sonengesellschaften, Diss. Tubingen [1973]). § 170 HGB wite allerdings dann nicht
anwendbar, wenn man die Ausiibung der Gesellschafterrechte bei der GmbH als
innere Angelegenheit der Gesellschafter der KG ansehen wiirde; denn die Ordnung
der Beziehungen der Gesellschafter untereinander ist Sache aller Gesellschafter; es
witen hietfiit also die Kommanditisten ohne Riicksicht auf die Frage ihrer Vet-
tretungsbefugnis zustindig. Gegen diese von Schilling Festschrift Barz, S. 72 et-
wogene Losung spricht, daB sie — iiber eine Verklammerung von GmbH und Kom-
manditgesellschaft hinausgehend — die juristische Trennung zwischen beiden
Gesellschaften aufthebt. Die Gesellschafterversammlungen von Kommanditgesell-
schaft und GmbH lassen sich nicht zu einem rechtlich einheitlichen innergesellschaft-
lichen Gremium zusammenlegen (Hunscha S. 36); die Organisationsregeln beider
Gesellschaftsformen sind zu respektieren. Selbst wenn man aber den zwingenden
Charakter des § 170 HGB bejaht und das Handeln der in der Gesellschafterversamm-
lung der Komplementir-GmbH fiir die Kommanditgesellschaft auftretenden Kom-
manditisten als Vertretung ansieht, so geht der Anwendung des § 170 HGB die im
Recht der OHG ausgeprigte Regel vor, daB fiir den Fall des Wegfalls oder der
Verhinderung des einzigen vertretungsbefugten Gesellschafters alle anderen Gesell-
schafter als Gesamtvertretungsberechtigte an dessen Stelle treten (BGHZ 33 108;
Fischer GroBkomHGB § 125, 5; Hueck Das Recht der offenen Handelsgesellschaft
4, Aufl. [1971] S. 289). Zwar ist diese Regel in der normalen Kommanditgesellschaft
insoweit nicht anwendbar, als der Wegfall des einziges Komplementirs zur Auf-
l6sung fithrt; denn ohne Komplementir kann die Kommanditgesellschaft nicht
existieren. Doch ist der Fall, daB der Komplementir von bestimmten Vertretungs-
handlungen ausgeschlossen ist und in dieser Hinsicht auch nicht von sich aus durch
Vollmachterteilung fiir eine Vertretung der Gesellschaft sorgen kann, kein ausreichen-
der Grund, die Gesellschaft aufzul6sen. Daher ist insoweit Raum fiir die Parallele
zum Recht det OHG (so auch Schilling Festschrift Barz, S. 72). Diese Losung ist um
so weniger bedenklich, als bei der Einheitsgesellschaft das wirtschaftliche Risiko
allein bei den Kommanditisten liegt. Der Gesichtspunkt, daB diese nicht durch Ver-
tretungsakte das Risiko des persénlich haftenden Gesellschafters vergroBern dirfen,
spielt hier somit keine Rolle. Insofern ist § 170 HGB bei der Einheitsgesellschaft
funktionslos (Hunscha S. 41).

ZweckmiBigerweise wird den Kommanditisten die Vertretungsmacht auch
rechtsgeschiftlich durch den Gesellschaftsvertrag der Kommanditgesellschaft ein-
geriumt. Dies ist dutch § 170 HGB grundsitzlich nicht ausgeschlossen (Hunscha
S. 38f. m. w. Nachw. ).

Eine Beteiligung der GmbH an der Willensbildung der KG ist zwar moglich;
zweckmiBigerweise wird ihr jedoch im Gesellschaftsvertrag der Kommanditgesell-
schaft das Stimmrecht versagt werden; es sei denn die Mitwirkung des Geschifts-
fithrers der GmbH ist den Kommanditisten — zum Zwecke etwa der Uberwindung
von Pattsituationen zwischen zwei Familienstimmen — erwiinscht.

b) Gldubigerschutz durch Aufbringung und Erhaltung von GmbH- und
Kommanditkapital

Die Gliubiger der Kommanditgesellschaft, denen die GmbH nach § 128 HGB
unbeschrinkt haftet, haben Anspruch auf Aufbringung und Erhaltung sowohl des
GmbH- als auch des Kommanditkapitals. Das eine kann nicht mit dem anderen
belegt werden (Schilling Festschrift Barz, S. 74). Beide Haftungsmassen, die das Haft-
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kapital der Einheitsgesellschaft bilden, miissen unvermischt nebeneinander bestehen,
zumal die Gliubiger der GmbH und der Kommanditgesellschaft verschieden sein
konnen (Mertens N JW 1966 1054 ; Schilling Festschrift Barz, S. 74 . und — mit ausfiihr-
licher Darstellung der Konsequenzen — Hunscha S. 48£.). Der fiir die GmbH & Co.
im allgemeinen entwickelte Gedanke, daBB die Kombination von GmbH und Kom-
manditgesellschaft von der Beachtung weder des § 172 Abs. 4 HGB noch des § 30
entbindet (R. Fischer Anm. zu LM § 172 Nr. 5 HGB = BGHZ 47 149; Schilling 2aO
S. 78; vgl. auch BGH NJW 1973 1036 = GmbH-Rdsch. 1973 163; dazu Hanscha Die
Anwendung der §§ 30 Abs. 1, 31 GmbHG auf Zahlungen der GmbH & Co. KG an
ihre Kommanditisten, GmbH-Rdsch. 1973 2571.; K. Schmidt Kapitalaufbringung,
Kapitalerhaltung und Unterkapitalisierung bei der GmbH & Co. DB 1973 222711.)
und daB somit beide Gesellschaften im Hinblick auf den Grundsatz der Erhaltung des
Stammkapitals als Einheit zu behandeln sind (G. Kubn Haftungsprobleme bei det
GmbH & Co., Ehrengabe Heusinger [1968] S. 203, 215; zu den konkursrechtlichen
Konsequenzen dieses Gedankens ders. Konkursrechtliche Probleme: bei der
GmbH & Co. KG, Festschrift Schilling [1973] S. 694.) gilt fiir die Einheitsgesell-
schaft in besonderem Mafle. Im einzelnen ergeben sich daraus die im folgenden daz-
gelegten Konsequenzen fiir die Beteiligung der Kommanditgesellschaft an der
GmbH (Rdn. 20) und fiit eine Beteiligung der GmbH an der Kommanditgesellschaft
(Rdn. 21).

Der Erwerb der Geschiftsanteile an der GmbH oder die Einzahlung von 20
Stammeinlagen durch die Kommanditgesellschaft ist als Riickzahlung der
Kommanditeinlage an die Kommanditisten zu betrachten, soweit er nicht aus
freiem Vermogen der Kommanditgesellschaft erfolgt, also aus Vermdgen, das die
Summe der Hafteinlagen der Kommanditisten tibersteigt. Es gilt § 172 Abs. 4 HGB
(Schilling Festschrift Barz, S. 75). Insofern entspricht das geltende Recht bereits § 172
Abs. 6 HGB in der Fassung des § 26 Nr. 3 RegE zum EG GmbHG: ,,Gegeniiber
den Gliubigern einer Gesellschaft, deren personlich haftende Gesellschafter nur eine
oder mehrere Kapitalgesellschaften sind, gilt die Einlage eines Kommanditisten als
nicht geleistet, soweit sie in Anteilen an der Kapitalgesellschaft bewirkt ist”, Vgl
hierzu im einzelnen Hunscha S. 484., GOf., 105, der in der Zahlung eines Kaufpreises
an die Kommanditisten zugleich eine analog § 30 Abs. 1 verbotene Riickzahlung der
Stammeinlage der GmbH sieht, wenn dadurch das zur Deckung des Stammbkapitals
der GmbH erforderliche Vermogen angetastet witd (S. 80ff., 105). Hunscha weist
weiter mit Recht darauf hin, da8 die Kaufpreiszahlung der GmbH & Co. KG eine
Verminderung des Bilanzwertes der Kommanditbeteiligung der GmbH durch Ab-
schreibungen oder seine Korrektur durch entsprechende Wertberichtigungen be-
wirken und dazu fithren kann, daB die GmbH genétigt ist, Rickstellungen zur
Abdeckung des gestiegenen Risikos der Inanspruchnahme aus jhrer Komplementir-
haftung zu machen. Diese Gesichtspunkte sind bei der Frage, ob ihr Stammkapital
ausreichend belegt ist, zu betiicksichtigen (vgl. auch Baltzer GmbH-Rdsch. 1974 101).

Der Erwerb eines teileingezahlten Geschiftsanteils der GmbH durch die
Kommanditgesellschaft ist nur mit der MaBgabe zulissig, daB die Kommanditisten
der GmbH persénlich und gesamtschuldnerisch haften, wenn Resteinzahlung ge-
fordert wird und die Kommanditgesellschaft sie nicht aus freiem Vermégen erbringen
kann (Schilling Festschrift Barz, S. 75£.). Nimmt man djese Rechtsfolge an, so eriibrigt
sich insoweit die analoge Anwendung von § 33 Abs. 1 GmbHG (zu dieser vgl. die
Nachw. bei Schilling aaO sowie austithrlich Hunscha S. 1004L.).

Eine Beteiligung der GmbH an der Kommanditgesellschaft auf Kosten des 21
zur Deckung ihres Stammkapitals gemiB § 30 erforderlichen Vermogens ist unzu-
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lissig (Baltzer aaO 101; Mertens 2aO 1054; Schilling Festschrift Barz, S.76). Die
GmbH darf eine Einlage nur aus freiem Vermdgen erbringen. Bei Verstol gegen
diese Regel haften nach § 31 nicht nur die Kommanditgesellschaft, sondern auch die
Kommanditisten, und zwar persénlich und gesamtschuldnerisch — nicht beschrinkt
auf ihre Hafteinlage (so aber E/fermann GmbH-Rdsch. 1973 207; wie hier Schilling
220, dem auch darin zu folgen ist, daB Zahlungen der GmbH an die Kommanditisten
ebenfalls nach §§ 30, 31 zu behandeln sind; diese diirfen insoweit nicht besser ge-
stellt werden, als wenn sie unmittelbar Gesellschafter der GmbH wiren (Schilling aaO
S.7D).

V. Organisationsrecht
1. Entstehung der Einmann-GmbH

Schrifttum. Vgl. § 2, vor Rdn. 49.

Nach der ganz h. M. (vgl. unten Rdn. 24) kann die Einmann-GmbH — auBler in
dem Fall, daB bei der Griindung von allen Beitrittserklirungen nur eine wirksam ist
(vgl. §2,80) — nur durch Ableitung von einer GmbH mit Mitgliedermehrzahl
zustande kommen. Sie entsteht dadurch, daB infolge Vererbung, Abtretung (§ 15),
Kaduzierung (§21), Amortisation (§ 34), Austritt oder klagweiser AusschlieBung
des letzten Mitgesellschafters aus wichtigem Grund nur ein Gesellschafter ibrig
bleibt.

a) Entstehung von Todes wegen

Bei der Entstehung der Einmanngesellschaft von Todes wegen ist der Zeit-
punkt des Anfalls der Erbschaft, also der Todeszeitpunkt des Erblassers maBigeblich.
Auch der Vorerbe ist Gesellschafter; das Anwartschaftsrecht des Nacherben verhin-
dert die Einmanngesellschaft in der Person des Vorerben nicht. Uber die Einsetzung
einer Stiftung als Erbin vgl. Pfleger S. 44f.; zur Einmann-GmbH als Erbin des
Alleingesellschafters siehe unten Rdn. 30.

b) Rechtsgeschiftliche Entstehung

Wegen des Erfordernisses eines Gesellschaftsvertrages (§2) miissen sich nach
ganz h. M. mindestens zwei Personen an der Griindung einer GmbH beteiligen (vgl.
§ 2, 441, 9, 47; Baumbach-Hueck Anhang § 34, 1; Scholy § 15, 61; kritisch bereits zum
jetzigen Rechtszustand Komow GmbH-Rdsch. 1967 1431f.; Merzens GmbH-Rdsch. 1967
45f.; rechtspolitisch befiirworten die Einmanngriindung Arbeitskreis GmbH-Reform
368.; Fleddermann GmbH-Rdsch. 1969 97f.; P. Ulmer Probleme der GmbH-Reform
S. 55f.; Wiethditer Die GmbH 8. 13f.; zut Reform vgl. oben Rdn. 7). Daher wird fiir
die rechtsgeschiftliche Entstehung der Einmanngesellschaft die Abtretung eines
Geschiftsanteils unter Beachtung der Formvorschrift des § 15 Abs. 3 und 4 voraus-
gesetzt (zur steuerrechtlichen Bebandlung der Strohmanngriindung vgl. unten
Rdn. 65).

Die auf die Bildung einer Einmann-GmbH abzielende Strohmanngriindung
ist keine — nach § 117 BGB nichtige, wenn auch gegebenenfalls durch den Ein-
tragungsakt nachtriglich erfolgreiche (BGHZ 21 378, 383; KG GmbH-Rdsch. 1968
182 m. zust. Anm. Pleyer GmbH-Rdsch. 1969 12f.) — Scheingriindung (vgl. §2,
491%., 107); denn die auf Rechnung des Auftraggebers handelnde Mittelsperson will
normalerweise genau wie dieser selbst den Rechtserfolg der Griindung ernstlich
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herbeifiihren. Der Strohmann handelt zwar treuhinderisch, ist aber wahrer Griinder
(so zur Aktiengesellschaft RGZ 28, 75, 77; zur GmbH RG JW 1934, 2969; KG JW
1934 986; OLG Dresden JFG 6 218; zuletzt eingehend BGH WM 1971 306 = BB
1971 368 m. w. Nachw.; vgl. auch §2, 50; O. Kubn S. 31.).

Die Treuhandveteinbarung zwischen Gesellschafter und Strohmann ist form-
frei (BGHZ 19 69f.; BGH WM 1971 306); nur ist bei Ubertragung der formellen
Gesellschafterstellung an den Hintermann die Form des §15 Abs. 3 zu wahren
(RG JW 1931 2967; BGH WM 1965 472); zum Rechtsverhiltnis von Strohmann und
Auftraggeber im einzelnen §2, 51f.; O. Kubn S. 73fL.; Pleyer GmbH-Rdsch. 1969
1241.).

Erst mit der Eintragung der GmbH entstehen die Geschiftsanteile. Sie sind
jedoch im voraus an den Auftraggeber abtretbar (BGHZ 21 242, 245; 378, 383;
KG GmbH-Rdsch. 1968 182 und dazu Pleyer GmbH-Rdsch. 1969 12, 13£.; Scholz-
Fischer § 15, 2, 5; vgl. auch § 2, 50).

c) Entstehung durch Umwandlung und Mantelkauf

Die Entstehung einer Einmann-GmbH durch Umwandlung einer Einzelfirma
ist im Gegensatz zur Einmann-AG (vgl. oben Rdn. 4) nach den bisherigen Um-
wandlungsvorschriften nicht unmittelbar moglich (zur Reform vgl. oben Rdn. 7).
Jedoch bietet die Ubertragung des Unternehmens auf eine mit Hilfe einer Mittels-
person gegriindete GmbH einen gangbaren Weg. Eine Einmanngesellschaft kann
auch dadurch entstehen, daB jemand alle zu einem Firmenmantel gehorenden Ge-
schiftsanteile kauft und das Unternehmen anschlieBend reaktiviert. Fiir die Grenzen
der Zulissigkeit des Mantelkaufs (vgl. dazu § 3, 271.) gelten bei der Einmanngesell-
schaft keine besonderen Regeln. Zwar liuft die Verwertung des gekauften Mantels
wirtschaftlich auf eine Neugriindung hinaus; deshalb konnte man darin eine Um-
gehung des Erfordernisses mehrerer Griinder sehen. Da dieses Erfordernis aber eine
rein furistische Formalitat darstellt, kann es der Zulissigkeit einer Mantelverwertung
nicht entgegengehalten werden.

d) Entstehung durch Kaduzierung und AusschlieBung

Ebenso gelten keine Besonderheiten bei der Entstehung der Einmanngesell-
schaft durch Kaduzierung (vgl. Etl. zu § 21) oder durch gerichtliche AusschlieBung
des Mitgesellschafters wegen eines wichtigen Grundes (vgl. Anh. zu § 34).

2. Auflésung und Nichtigkeit der Gesellschaft

Fiir Auflésung und Beendigung sowie fiir die Nichtigkeit der Einmann-GmbH
gelten grundsitzlich die §§ 60ff. Setzt der Alleingesellschafter die GmbH zur Erbin
ein, so existiert die GmbH zunichst ohne Gesellschafter weiter (Ddéubler Die Ver-
erbung des Geschiftsanteils bei der GmbH [1965] S. 128). Wer die Moglichkeit des
zeitweiligen Bestehens einer Keinmann-GmbH entgegen der hier vertretenen und
herrschenden Meinung ausschlieft (vgl. im einzelnen Erl. zu § 33), miiBte die letzt-
willige Verfiigung als nichtig ansehen und kénnte nur ihre Umdeutung versuchen.

3. Internes Organisationstrecht

Das Organisationsrecht det GmbH ist auch bei der Einmanngesellschaft zu
beachten, saweit nicht die Einzahl die Anwendung einzelner Normen gegenstandslos
macht,
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a) Universalversammlung und Entschluf3

Die Gesellschafterversammlung wird notwendig zur Universal- oder Vollver-
sammlung (Eckerle S. 3; Griebel S. 8; Lehmann-Dierg S. 33). Thre formale Einberufung
nach §§ 491 entfallt (BGHZ 12 337, 339; Griebel S. 9; Reinbardt Gesellschaftsrecht,
S. 326). Den BeschluB des einzigen Gesellschafters bezeichnet man als Entschlufl
(BGHZ 2a0). Unterliegt ein GesellschafterbeschluB nach Gesetz oder Satzung
einem Formerfordernis (wie z. B. die Satzungsinderung; § 53 Abs. 2), so ist diese
Form auch fiir den Entschlu} zu beachten (RGZ 160 257). Sonst sind Entschliisse
formfrei (vgl. RGZ 138 106, 113 fiir den EinforderungsbeschluB nach §46 Nr. 2;
BGH NJW 1968 396f. fiir den EntschluB iiber die Entlastung eines Geschiftsfiihrers
nach §46 Nr. 5; BGH WM 1968 1329 fiir den Entschluf} zur Geltendmachung eines
Ersatzanspruchs nach § 46 Nr. 8). Jedoch darf die Formfreiheit nicht zur Beeintrich-
tigung schiitzenswerter Interessen Dritter fiihren. Diese brauchen sich einen nicht
eindeutig dokumentierten Entschlufl8 nicht entgegenhalten zu lassen (vgl. auch
Rdn. 35). Umgekehrt kann sich der Alleingesellschafter von einem Kundgabeakt, auf
den sich ein Dritter beruft, nicht mit der Behauptung distanzieren, es habe dem kein
EntschluB zugrunde gelegen. Diese Regeln sind nicht nur als praktische Richtlinien
verstindiger richterlicher Beweiswirdigung aufzufassen (so Plander S.71; ders.
GmbH-Rdsch. 1971 154), sondern ergeben sich aus dem Rechtsgedanken, daB ein
durch die Mitgliedereinzahl bedingter Ausfall organisatorischer Garantien nicht zu
Lasten Dritter gehen darf. Scho/y § 15, 62 und Scholz-Fischer § 15, T fordern allgemein
aus Beweisgriinden Schriftlichkeit der Entschliisse. Eine solch starre Regel erscheint
jedoch nicht erforderlich und ist schon deshalb nicht angebracht, weil sie sich im
Einzelfall auch zum Schaden eines Dritten auswirken kdnnte (vgl. auch Plander 2aO).

Das Stimmverbot des §47 Abs. 4 Satz 2 ist fiir den Einmanngesellschafter
gegenstandslos, da es sich auf die Interessenkollision bei einer Gesellschaftermehrzahl
bezieht (vgl. Erl. zu § 47; Reinbardt Gesellschaftsrecht, S. 327; im Ergebnis fiir die
BeschluBfassung {iber den Inhalt des Anstellungsvertrages auch BGHZ 18 205, 210;
51 209, 215).

b) Aufsichtsrat

Die allgemeinen Regeln iiber den Aufsichtsrat (vgl. Exl. zu § 52) gelten auch bei
der Einmanngesellschaft. Der Alleingesellschafter kann nicht zugleich Geschifts-
filhrer und Mitglied eines echten Aufsichtsrats sein (KG JFG 1237f.; vgl. auch
BGH GmbH-Rdsch. 1956, 156). Zum Fall des fakultativen Einmannaufsichtsrats
vgl. Eckerle S. 91£.; Ilgen S. 52f.

c) Alleingesellschafter-Geschiftsfiihrer

Der Einmanngesellschafter kann kraft Bestellung durch Satzung oder durch
EntschluB Geschiftsfiithrer der Gesellschaft sein. Die Selbstbestellung zum ,,Eigen-
direktor” (Begriff von Fuhs JR 1929 60) verstoBt nicht gegen § 181 BGB (st.
Rspr.; vgl. RGZ 68 172; BGHZ 33 189, 191; Reinbhardt Gesellschaftsrecht, S. 327
m. w. Nachw.). Auch nach seiner Bestellung unterliegt der geschiftsfithrende
Alleingesellschafter bei Geschiften mit sich selbst nicht den Beschrinkungen
des § 181 BGB; denn bei der Einmanngesellschaft kann eine Interessenkollision
zwischen Vertreter und Vertretenem nicht auftreten; auch ist die Vorschrift nicht
geeignet, der Gefahr eines Verschiebens von Vermdgenswerten zwischen Gesell-
schafter und Gesellschaft wirksam zu begegnen (BGHZ 56 97, 100ff. = NJW
1971 1355 mit abl. Anm. K. Wirkler = GmbH-Rdsch. 1971 154 mit zust. Anm.
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Plander; BGHZ 59 236, 239; vgl. dazu auch W. Blomeyer Die teleologische Korrek-
tur des § 181 BGB, AcP 172 1972 1; Reinbardt Gesellschaftsrecht, S. 326L.). Der
BGH hat insoweit seine frithere Rechtsprechung (BGHZ 33 189; 49 119; ebenso
auch RGZ 68 172, 175f1.) aufgegeben und sich der beteits von RG JW 1934 974
vertretenen, in der Literatur herrschenden Meinung angeschlossen (vgl. .Aigner
Die Selbstermichtigungserklirung des Gesellschafter-Geschiftsfiihrers einer Ein-
mann-GmbH Diss. Miinchen [1965]; Berns [1964]; Boesebeck NJW 1961 481, 484;
Diubler GmbH-Rdsch. 1964 224; Plander [1969]; Pleyer GmbH-Rdsch. 1968 164;
Scholy § 35, 24; Zillner {1963] S. 186f.; a. A. heute noch K. Winkler DNotZ 1970
4764f. und NJW 1971 1355£.; sowie Gdgger/e Die teleologische Reduktion des § 181
BGB unter besonderer Beriicksichtigung der Einmann-GmbH mit identischem Ge-
sellschafter-Geschiftsfiihrer, Diss. Tiibingen [1974], der § 181 BGB entgegen allgemei-
ner Meinung Kapitalsicherungsfunktionen beimiBt). Im Gegensatz zu den noch in
BGHZ 33 189, 194 genannten Beispielen kann der Alleingesellschafter-Geschaftsfiihrer
damit ohne satzungsmiBige Selbstermichtigung oder Einschaltung von Mittelsperso-
nen einen Anstellungsvertrag mit der Gesellschaft schlieBen, nach einem Kapitalerho-
hungsbeschluB} die auf das erhéhte Kapital zu leistende Stammeinlage iibernehmen
oder ein Datrlehen mit der Gesellschaft vereinbaren. Der Alleingesellschafter hat den
Abschluf3 eines Insichgeschifts zum mafigeblichen Zeitpunkt, gegebenenfalls auch
seine alleinige Gesellschafterstellung, auf Verlangen einwandfrei nachzuweisen
(BGHZ 56 97 104f. unter Bezugnahme auf die finanzgerichtliche Rechtsprechung;
vgl. BFH WM 1968 341; Voss GmbH-Rdsch. 1972 9, 11). Ohne schriftliche Auf-
zeichnung und — wenn nétig — ordnungsgemiBe Verbuchung kann dieser Nach-
weis in der Regel nicht gefiihrt werden (vgl. dazu auch Plander GmbH-Rdsch. 1971
154). Daher ist die in § 62 Abs. 5 Satz 3 RegE 1972 vorgeschene Schriftform fiir In-
sichgeschifte des Einmanngesellschafters im Hinblick auf das Gebot der organisato-
tischen Differenzierung der Vermogensbereiche von Gesellschaft und Alleingesell-
schafter bereits jetzt durchweg zu beachten (vgl. fiir Entschliisse im allgemeinen auch
oben Rdn. 32).

LaBt sich der Alleingesellschafter-Geschiftsfiihrer von der Gesellschaft Sicher-
heit in Form einer Grundschuld auf dem Grundstiick der GmbH geben, so findet das
Zinsverbot des § 1197 Abs. 3 BGB keine Anwendung (RG HRR 29 389). Ent-
nahmen aus dem Gesellschaftsvermogen iiber den Rahmen des §29 hinaus sind
unzulissig und kénnen nach §§ 242, 246 StGB strafbar sein (RGSt 42 278, 283; 71
253, 255; RG DR 1944 232f.; BGH GmbH-Rdsch. 1954 75 m. zust. Anm. H. Schnei-
der; a. A, Brodmann § 2, 8a; zweifelnd Schinke-Schrider StGB, 17. Aufl. [1974] § 266,
44). Das Gesellschaftsvermdégen wird auch insoweit nicht mit dem Privatvermégen
des Gesellschafters gleichgesetzt, da strafrechtlich schiitzenswerte Drittinteressen
an einer ordnungsgemiBen Kapitalerhaltung vorhanden sind. Soweit der Allein-
gesellschafter-Geschiftsfithrer mit AuBenwirkung fiir die Gesellschaft seine Ge-
schiftsfithrerpflichten verletzt, kann er gegebenenfalls angesichts der betroffenen
Drittinteressen wegen Untreue (§ 266 StGB) gegeniiber der Gesellschaft bestraft
werden (RGSt 42 278, 280). Er kann sich nicht in seiner Eigenschaft als Allein-
gesellschafter entlasten (BGH GmbH-Rdsch. 1954 75); bei Antragsdelikten ist davon
auszugehen, dafl die GmbH selbst und nicht der Gesellschafter verletzt ist (RG DR
1944 232£.).

VI. Verhiltnis zu Dritten — Durchgriffsproblem

Schrifttum. Neben den vor Rdn. 1 genannten Schriften: Bickstiegel Der Staat
als Vertragspartner auslindischer Privatunternehmen (1971); ders. Der Durchgriff auf
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den Staat (1972); Drobnig Haftungsdurchgriff bei Kapitalgesellschaften (1959); Hof-
mann Zum ,Durchgriffs“-Problem bei der unterkapitalisierten GmbH, NJW 1966
1941; v. Marschall Zum Identititsproblem bei der Einmanngesellschaft im wechsel-
rechtlichen Verkehrsschutz, JZ 1965 403ff.; Pleyer Zur Haftung der Gesellschafter
einer unterkapitalisierten Strohmann-GmbH, GmbH-Rdsch. 1963 206ff.; Serick
Durchgriffsprobleme bei Vertragsstorungen (1959); Unger Die Inanspruchnahme des
verdeckten Kapitalgebers, K'TS 1959 33 4.

Die Einmann-GmbH ist kraft ihrer Rechtspersonlichkeit selbstindiges Zurech-
nungssubjekt; doch sind die Interessen der gesellschaftlichen Organisation einheitlich
auf den Vermogensbeteich des Alleingesellschafters bezogen. Daher stellt sich hier
ganz besonders die iiblicherweise als Durchgriffsproblem bezeichnete Frage, inwie-
weit die Anwendung der allgemeinen Normen iiber den Zuordnungsumfang der
Rechtsfihigkeit oder den Zurechnungsumfang der Handlungsfahigkeit einzuschrin-
ken (vgl. die Durchgriffsdefinition von E. Rebbinder KonzernauBenrecht, S. 98) und
damit die Trennung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter aufzuheben ist. Dieses
Problem beschrinkt sich nicht auf die Begriindung einer — faktisch subsidiiren —
kapitalmiBigen Einstandspflicht des Gesellschafters, sondern ist als Teil der all-
gemeinen Fragestellung zu verstehen, ob sich ein bestimmter Normkomplex auf
die Gesellschaft oder/und den Gesellschafter bezieht (vgl. unten Rdn. 41). Von
einem Rechtsprinzip der Subsidiaritit des Durchgriffs (so miBverstindlich Kraf#
KoélnKomAkkG 1,75 und im Anschlufl daran BAG N JW 1975 708 = AP Nr. 1 zu §13
GmbHG m. Anm. Mertens) kann deshalb von vornherein nicht die Rede sein, Es
138t sich als solches auch fiir den engeren Haftungsbereich nicht annehmen. Das
Durchgriffsproblem existiert der Sache nach auch fiir die in der Vorauflage vertretene
Theorie von der Einmanngesellschaft als Sondervermégen des Gesellschafters (oben
Rdn. 9; vgl. Fauser S. 111£.); dhnlich verhilt es sich mit der Lehre Schinles S. 611,
1084, der die Haftungsprobleme nicht als Fragen der juristischen Person formuliert
wissen will, sondern die Vorstellung einer doppelten Rechtsfihigkeit der natiitlichen
Person zugrunde legt.

1. Varianten der Durchgriffsdoktrin

Detr Versuch, allgemeine Systematisierungen unter dem Gesichtspunkt des
Durchgriffs zu entwickeln, hat zu einer mehr am Gesichtspunkt des subjektiven
Rechtsmillbrauchs otientierten und einer mehr objektiven, iiberwiegend dutch eine
institutionelle Betrachtungsweise geprigten Variante gefiihrt (dazu eingehend Reb-
binder KonzernauBBenrecht, S. 944.). In jiingerer Zeit wird die Berechtigung solcher
Systematisierungen zunehmend in Zweifel gezogen und die Frage des Durchgriffs
stirker als Problem der Anwendung einzelner Normen verstanden.

a) Subjektiver Ansatz

Die vor allem von Serick entwickelte subjektive Durchgriffslehre (Rechtsform
und Realitit, S. 2ff.; ders. Durchgriffsprobleme, S. 24fF.; im AnschluB3 daran Dempe-
wolf DB 1961 972, 1011; Enneccerus-Nipperdey AT 1 [1959] S. 6126, Meyer-Landrut
GroBkomAktG § 1, 25; Unger KTS 1959 374.) geht prinzipiell von einer Einheits-
figur der juristischen Person aus; sie nimmt eine Aufhebung der durch die Rechts-
petsonlichkeit vorgegebenen Trennung — auBler in Fillen spezifischer gesetzlicher
Anordnung in einem sogenannten Normanwendungstatbestand — nur an, wenn der
Gesellschafter die juristische Person in subjektiv-miSbriuchlicher Weise einsetzt,
insbesondere ,,wenn mit Hilfe der juristischen Person ein Gesetz umgangen, vertrag-
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liche Verpflichtungen vetletzt oder Dritte fraudulds geschidigt werden sollen®;
(Serick Rechtsform und Realitit, S. 203). Dem subjektiven Ansatz steht auch Drobnig
nahe, der zwar die Vorstellung der Einheitsfigur aufgibt (S. 22), die Durchgriffs-
probleme aber iiber eine extensive Anwendung von § 826 BGB lssen will (S. 25);
ebenso fiir den speziellen Tatbestand der Unterkapitalisierung Hofmann N JW 1966
19414

b) Objektiver Ansatz

Die Durchgriffslehren, die sich stirker an objektiven Kriterien orientieren, sind
iiberwiegend durch eine institutionelle Betrachtungsweise bestimmt, die — differen-
ziert nach den verschiedenen Inkorporationsformen — auf eine objektiv-zweck-
widrige Verwendung det juristischen Person abstellt (vgl. Er/inghagen GmbH-Rdsch.
1962 5611.; Reinbardt 1dentititsproblem, S. 579.; ders. Gesellschaftstecht, S. 3304.
Siebert BB 1954 417L.; andeutend auch H. P. Westermann Strukturprobleme des
Gesellschaftsrechts in rechtsvergleichender Sicht, ZvgIRW 73 1973 176, 2094.).

c) Durchgriff als Normanwendungsproblem

In jingerer Zeit wetden zunehmend Bedenken gegeniiber allgemeinen Syste-
matisierungen des Durchgriffs als einer besondetren rechtlichen Kategorie geltend ge-
macht (grundlegend Miiller-Freienfels AcP 156 1957 522; vgl. auch Caflisch S. 7;
E. Rebbinder KonzernauBentecht, S. 109; Schange [1975]; Soergel-Schultze-v. Lasanlx
vor § 21, 41; Wietholter ZHR 125 1963 325; Woernle S. 27; im Ergebnis zustimmend
Rittner Die werdende juristische Person [1973] S. 271 ; ein variables Normanwen-
dungskonzept vertreten weiter O. Kubn S. 203f.; Trister S. 35ff., obwohl der erstete
den institutionellen Ansatz betont und der zweite im Anschlufl an Fabricius [1963]
von ,,immanenten Schranken der Rechtsfihigkeit einer juristischen Person® aus-
geht). Diese Bedenken ziclen darauf ab, daB3 die allgemeinen Durchgriffslehren der
juristischen Person eine gleichsam subjektivrechtliche Qualitit als Inbegriff einer
eigentumsihnlichen Stellung der Mitglieder zusprechen, mit der nach Belieben bis zur
subjektiven oder objektiven MiBbrauchsgrenze verfahren werden darf.

In der Tat hat die dogmatische Problemstellung nicht bei der Rechtsfigur der
juristischen Person anzusetzen, sondern muB sich davon leiten lassen, daB das gesell-
schaftliche Handeln durch das Tun oder Unterlassen natiirlicher Personen bestimmt
wird. Auf die rechtliche Bewertung dieses Verhaltens sind unterschiedliche Norm-
komplexe in funktional unterschiedlicher Weise zugeschnitten. Dabei fishrt die Norm
in vielen Fillen — ohne den Umweg eines Durchgriffs — zur Haftung des Allein-
gesellschafters fiir eine gesellschaftsbezogene Aktivitit, so etwa, wenn dieser unter
Einsatz der juristischen Person eine vorsitzlich sittenwidrige Schidigungshandlung
begeht. Hier haftet er ohne weiteres nach § 826 BGB (vgl. BGHZ 31 258, 271).
Bei aller Anerkennung der 6ffentlichen — insbesondere auch der Rechtssicherheits-
interessen —, die sich mit der juristischen Person verbinden, besitzt sie keinen
wesensmifBigen Eigenwert, sondern sie ist eine funktionsgebundene Rechtsfigur,
der je nach Sinn und Zweck einer in Betracht zu ziehenden Rechtsnorm untet-
schiedliche Bedeutung beigemessen werden kann (Miiller-Freienfels 2aO 536). Die
Frage, inwieweit einzelne Normzwecke unter Beriicksichtigung der Funktionen
der jeweiligen Inkorporationsform eine auf Dritte bezogene Zurechnung gebieten,
darf sich daher nicht — wie in den allgemeinen Durchgriffslehren — von votn-
hetein starr an ein Regel/Ausnahmeschema binden. Aus diesem Grunde ist der
methodische Ausgangspunkt fiir die Durchgriffsfrage weder der subjektive MiB-
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brauch noch die objektive Verfechlung der Institution, sondern die Norm, um deren
Anwendung es jeweils geht. Allerdings sind auch unter diesem Blickpunkt Fragen
des MiBbrauchs oder des zweckwidrigen Gebrauchs der Rechtsform einerseits wie
auch andererseits die Interessen an der Funktionsfihigkeit des Konzepts der juristi-
schen Person wichtige Kriterien fir die jeweilige Normanwendung (daher sind die
engen Verbindungen, die etwa bei Irdster aaO zwischen der Kennzeichnung des
Durchgriffs als Auslegungsproblem und dem Konzept einer relativen Rechtsfihig-
keit der juristischen Petson bestehen, kein Zufall; dhnliches gilt fiir die Verbindung
von Normanwendung und institutionellem Ansatz bei O. K#bn 220, aber auch bei
E. Rebbinder 2aO). Doch ist das Normanwendungskonzept in der Lage, die subjektive
und die objektive Durchgriffskonzeption, die fiirr die Herausarbeitung bestimmter
Fallgruppen Wichtiges geleistet haben (vgl. dazu etwa Kraft KolnKomAktG § 1,
60£f.), zu umgreifen. Insofern wird es auch am ehesten der Rechtsprechung gerecht,
die es vermeidet, sich an eine bestimmte Durchgriffslehre zu binden.

2. Uberblick iiber die Rechtsprechung

a) Das Reichsgericht hat sich in den gewohnlich als Durchgriffsfillen klassi-
fizierten Entscheidungen seit 1920 (RGZ 99 232, 234; 103 64, 66; 104 128; 117 257;
119 126; 129 50, 53f.; RG JW 1938 862; RGZ 156 277; RG JW 1939 355 (betr.
AG); RGZ 169 248) auf den Satz gestiitzt, daB der ,,Richter vor der jutistischen Kon-
struktion die Wirklichkeiten des Lebens und die Macht der Tatsachen zu beriick-
sichtigen‘ habe. Mit diesem Hinweis auf den Vorrang des Inhalts vor der Form wird
in sehr verschieden gelagerten Einzelfillen prozessual der Vortrag derjenigen Partei
abgeschnitten, die sich auf die Verschiedenheit der inkorporierten juristischen Person
und der sie beherrschenden Personen bezieht.

b) Der Bundesgerichtshof hat diese Rechtsprechung in Entscheidungen fort-
gesetzt, die sich mit der Frage der Aufrechenbarkeit von Reichsschulden gegen
Forderungen von Kriegsgesellschaften beschiftigen (BGHZ 3 316; 10 205; BGH
NJW 1952 817; vgl. auch BGHZ 15 27#.; 17 19; BGH DB 1955 333; BGH BB
1955 559). Das Gericht versagt den cinzelnen Reichskriegsgesellschaften die Be-
rufung auf die formale Rechtsstellung als selbstindige Vermdégenstriger und liBt
damit unter Bejahung der Identitit von Gliubiger und Schuldner (im Sinne des § 387
BGB) die Aufrechnung zu; im Hinblick auf das Gesellschaftsrecht darf man den
prijudiziellen Wert dieser Entscheidungen nicht iiberschitzen (R. Fischer ]JZ 1956
362 gegen Schilling Voraufl. 5; vgl. auch BGHZ 26 31, 34ff. und BGH WM 1961 1103,
1104).

Auf diese Rechtsprechung gestiitzte Versuche eines Durchgriffs von der
Gliubigerseite her hat der Bundesgerichtshof im Fall der Aufrechnung (BGHZ 26
31) und der Berufung auf ein Leistungsverweigerungsrecht (BGH GmbH-Rdsch.
1959 26), also in Fillen defensiver Geltendmachung eines Anspruchs gebilligt, in den
Fillen der mangelhaften Kapitalausstattung unter Zugrundelegung von §§ 30, 31
differenzierend behandelt, bei offensiver Geltendmachung im Hinblick auf Kapital-
gesellschaften (anders fiir den eingetragenen Verein BGHZ 54 222) dagegen durch-
weg abgelehnt. Hier finden sich als obiter dicta programmatische Stellungnahmen,
die diese Haftungsfragen unter dem EinfluB} der Literatur als allgemeine Probleme
der rechtlichen Schranken einer juristischen Person qualifizieren. So erklitt BGHZ 20
4, 14, die Rechtsfigur der juristischen Person kénne nur in dem Umfang Beachtung
finden, in dem ihre Verwendung dem Zweck der Rechtsordnung entspreche; iiber
die Rechtsform der juristischen Person diirfe nicht leichtfertig oder schrankenlos
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hinweggegangen werden. Dieser letztere Teil der Formel, gegen den — fiir sich
genommen — ein VerstoB im Rahmen rechtsstaatlicher Gerichtsbarkeit wohl kaum
ernsthaft zu erwarten ist, wird in spiteren Entscheidungen regelmiBig wiederholt;
vgl. zuletzt BGH BB 1975 487. In BGHZ 22 226, 234 wird in bezug auf ein
Organverhiltnis — unter Berufung auf Voraufl. 7 — die Formel geprigt, eine Haf-
tung des herrschenden Unternehmens trete dann ein, ,;wenn die rechtliche Selb-
stindigkeit der einen Gesellschaft von einem anderen Unternehmen rechtswidrig aus-
genutzt, der Schein der Selbstindigkeit erweckt oder das Abhingigkeitsverhiltnis
miflbraucht® werde. Auch in anderen Entscheidungen bedient sich der BGH der
Sprache der Durchgriffslehre, wobei er durchweg dem objektiven Ansatz den Vorzug
gibt, also das restriktive Merkmal der Schadigungsabsicht nicht voraussetzt (Aus-
nahme: die Entscheidung des 8. Senats, BGH GmbH-Rdsch. 1958 111 = WM 1958
460; vorsichtiger dagegen die Entscheidung desselben Senats BGH AG 1970
117 = KT'S 1970 201). Doch herrscht offenbar das Bestreben vor, sich nicht auf eine
bestimmte Durchgtiffslehre festzulegen. So wird in BGH WM 1961 1103 untet Bezug
auf R. Fischer Anm. zu LM Nr. 4 zu § 13 GmbHG = BGHZ 26 31 betont, die Viel-
falt der Lebensverhiltnisse habe eine dogmatische Grundlegung erschwert, immer
wieder miisse daher der einzelne Fall neu betrachtet werden, wobei frithere Ent-
scheidungen nur mit Vorsicht heranzuziehen seien.

Insgesamt sind hier als den Gesichtspunkt des Durchgtiffs behandelnde Ent-
scheidungen zu nennen: BGHZ 25 115 (Bilanzeinsichtsrecht nach § 166 HGB bei
einer von einer Kommanditgesellschaft beherrschten GmbH); BGHZ 26 31 (Pen-
sionsanspruch gegen eine vom Reich betriebene Bergbaugesellschaft); BGH GmbH-
Rdsch. 1958 111 = WM 1958 460 (Umfang des Einwands nach §419 BGB beim
Verkauf eines iiberschuldeten Bickereibetriebes in Form einer GmbH); BGH GmbH-
Rdsch. 1959 26 = WM 1958 463 (Leistungsverweigerungsrecht eines Provisions-
vertreters gegen ein personliches Datlehen des Geschiftsfiihrer - Gesellschafters);
BGHZ 31 258 (Zugtiff auf die Kapitalausstattung durch Gesellschafterdatlehen bei
einem untetkapitalisierten Lufttaxiunternehmen); BGH GmbH-Rdsch. 1961
104 = WM 1960 1119 (der Alleingesellschafter kann nicht einerseits Vertrags-
anspriiche personlich geltend machen und sich andererseits gegeniiber Einwinden
darauf berufen, dafl die GmbH Vertragspartner sei); BGH GmbH-Rdsch. 1961
161 = WM 1961 1103 (herrschendes Unternechmen haftet grundsitzlich nicht far
Verbindlichkeiten eines ausgegriindeten Verlags); BGH GmbH-Rdsch, 1962 134 und
BGH GmbH-Rdsch. 1971 137 = LM Nr. 8 zu § 842 BGB = JR 1971 329 mit Anm.
P. Schwerdtner (BErwerbsausfallschiden kann der Alleingesellschafter-Geschifts-
fiihrer auch persénlich geltend machen); BGH WM 1964 69 und BGH WM 1966 146
(fiir Zwecke des Entschidigungsrechts wird trotz Einmann-GmbH auf die natiirliche
Person zugerechnet); BGH AG 1970 117 = KTS 1970 201 (Gesellschafterdarlehen
und § 30 Nr. 1 KO); BGHZ 61 380 (personlicher Anspruch des Einmanngesell-
schafters aus einem im eigenen Namen geschlossenen Anwaltsvertrag wegen eines der
Gesellschaft entstandenen Schadens); BGH NJW 1974 1371 (Alleingesellschafter
haftet grundsitzlich nicht, auch nicht iiber § 831 BGB, personlich fiir Verbindlich-
keiten, die der betritgerische Geschiftsfiihrer im Namen der Gesellschaft eingeht);
BGH BB 1975 487 (Anetkennung von Darlehen im Konzern). Der Sache nach ge-
héten hiether auch die Entscheidungen zu § 652 BGB: BGH NJW 1971 1839; 1973
1649; 1974 1130, in denen die Maklereigenschaft verneint wird, wenn der Makler
zugleich eine beherrschende gesellschaftstechtliche Stellung beim Vertragspartner
innehat. Der BGH spticht hier methodisch ganz im Sinne der Normanwendungslehre
nicht mehr von einem Durchgriff, vgl. unten Rdn. 55.
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3. Sonderproblem des ,,gesellschafterfreundlichen Durchgriffs«

Grundsitzlich kommt eine Identifizierung der Gesellschaft und des Gesell-
schafters zugunsten des letzteren nicht in Betracht; denn dieser muB sich an seiner
Entscheidung, ein Unternehmen in Form der juristischen Person zu fithren, fest-
halten lassen (RGZ 169 240, 248; Krafr KolnKomAktG §1, 74; Meyer-Landrat
GroBkomAktG §1, 32; Siebert BB 1954 417; K. Schmidt GmbH-Rdsch. 1974 179).
Um so weniger lassen sich die Fille, in denen die Rechtsprechung Ausnahmen von
diesem Prinzip zugelassen hat, aus einer einheitlichen als Korrektiv der juristischen
Person angelegten Konzeption des gewissermaBen riickgewendeten Durchgriffs er-
kliren. Auch insoweit bewihtt sich dagegen das Normanwendungskonzept: So kann
der Zweck bestimmter steuerrechtlicher Normen eine wirtschaftliche Betrachtungs-
weise gebieten, die auf einen ,,gesellschafterfreundlichen Durchgriff hinausliuft
(vgl. unten Rdn. 641.). Dem Zweck des Bundesentschidigungsgesetzes, das zwischen
der Beeintrichtigung von Mitgliedschaftsrechten einerseits und der personlichen
wirtschaftlichen Existenz andererseits unterscheidet, entspricht es, wenn der Allein-
gesellschafter im Rahmen der zweiten Kategorie entschidigt wird (BGH WM 1964
69; BGH WM 1966 146; K. Schmidt aaO 181). Schadensrechtlich begriindete Et-
wigungen fiir die Berechnung des Schadensumfangs sind maflgeblich, wenn dem
Gesellschafter-Geschiftsfithrer die unmittelbare Geltendmachung eines Erwerbs-
ausfallschadens als Eigenschaden gestattet wird (BGH GmbH-Rdsch. 1962 134;
BGH GmbH-Rdsch. 1971 137 = LM Nr. 8 zu § 842 BGB = JR 1971 329 m. Anm.
P. Schwerdtner). Ahnliches gilt fiir BGHZ 61 380 (vgl. dazu Bauschke BB 1974 429;
Berg NJW 1974 933; Frank NJW 1974 2313; Mann und Ro// NJW 1974 492; Reinelt
BB 1974 1145; K. Schmidt aaO 178). Die Entscheidung spricht dem Alleingesell-
schafter Ersatz eines Vermégensschadens zu, der am Gesellschaftsvermogen der
von ihm behetrschten GmbH dadurch entstanden war, dall ein Anwalt den mit
dem Gesellschafter personlich abgeschlossenen Anwaltsvertrag verletzt batte.
Die im Leitsatz zusammengefaBte Begriindung des Urteils: ,,Wird der Gesellschafter
von einem Dritten schuldhaft verletzt und tritt ein Schaden an seinem ,Sonder-
vermdgen® ein. .., so mull es, wenn zwischen Schadenszufiigung und Schaden
ein zurechenbarer Zusammenhang besteht, im Verhiltnis zum Schidiger so an-
gesehen werden, daf3 ihn personlich ein Schaden getroffen hat®, ist wegen ihrer
verallgemeinernden Tendenz und ihrer unklaren methodischen Linie von den
genannten Autoren mit Recht kritisiert worden. Zur richtigen Einschitzung der
Tragweite dieser Entscheidung ist davon auszugehen, daB sie die Situation eines
schadensersatzrechtlich nicht hinzunehmenden Auseinanderfallens von Anspruchs-
berechtigung und Schaden zu bewiltigen hatte. Solche Fille lassen sich schadens-
rechtlich entweder dadurch 16sen, daB im Wege der Vertragsauslegung der Geschi-
digte in den vertraglichen Schutzbereich einbezogen wird oder dal man den Schaden
zum Anspruchsberechtigten zieht, indem man diesem insoweit ein eigenes Ver-
mogensinteresse zuspricht; man setzt sich dann der Sache nach liber gewisse tat-
bestandliche Verengungen einer Schadensliquidation im Drittinteresse hinweg.
Dieser Weg mag in Fillen, in denen dem Vertragspartner das erweiterte Schutz-
interesse des Anspruchsberechtigten erkennbar war, durchaus als gangbar erscheinen.
Gestattet man es dem Alleingesellschafter der GmbH, den ihr entstandenen Schaden
auf diese Weise zu liquidieren, so datf man ihm allerdings einen Anspruch nur auf
Leistung von Schadensersatz an die GmbH gewihren; denn ihr Vermogensstand ist
wieder herzustellen und ihren Gliubigern datf die persénliche Geltendmachung des
Schadens durch den Alleingesellschafter nicht zum Nachteil gereichen (Mann 2a0;
K. Schmidt 22O 179; im Ergebnis auch Frank aaO). Gerade dieses Gliubigerinteresse
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schlieBt im iibrigen auch die von Frank aaO vorgeschlagene Losung aus, wonach der
Einmanngesellschafter selbst den Vermégensschaden liquidieren diitfe, der durch die
Wertminderung seines Geschiftsanteils an der GmbH entstanden sei. Damit setzt
sich Frank, offenbar ohne die Tragweite seines Vorschlags zu erkennen, unzulissiger-
weise iiber die Haftungsordnung des GmbH-Rechts hinweg.

4. Fallgruppen

a) Unterkapitalisierung

Die Frage der Verantwortlichkeit des Gesellschafters fur eine unzureichende
Kapitalausstattung seiner Gesellschaft ist bei Zugrundelegung des Normanwen-
dungskonzepts unter Abwigung der verschiedenen Interessen der Glaubigergruppen
in erster Linie von den §§ 30, 31 und den Bestimmungen des Insolvenzrechts her zu
15sen. Dies ist auch der Ausgangspunkt der Rechtsprechung (BGHZ 31 258; BGH
GmbH-Rdsch. 1961 161; 1963 208; BGH WM 1966 146f.; BGH AG 1970 117 =
KTS 1970 201; BGH WM 1972 74). Insoweit ist auf die allgemeine Darstellung des
Unterkapitalisierungsproblems (Anhang zu § 30; vgl. auch § 5, 10) zu verweisen.

b) Gesellschafter als Vertragspartei

Wer Vertragspartei ist — die Gesellschaft oder der Gesellschafter, oder beide —
ist Frage der Vertragsauslegung und nach den allgemeinen Auslegungsregeln zu
entscheiden (vgl. BGHZ 62 216, 220f. und im Hinblick auf den Konzertn Rebbinder
KonzernauBenrecht, S. 137f. m. w. Nachw.; vgl. auch Reinbardt Identititsproblem,
S. 588; zur Patronatserklirung und weiteren Verpflichtungstatbestinden im Konzern
siehe Anhang II zu § 13, 50ff. und Obermiiller Die Patronatserklirung, ZGR 4 1975
1ff.). Wer sich auf die Fremdwitkung seiner Willenserklirung beruft, hat die Dar-
legungs- und Beweislast (RGZ 95 188; BGH BB 1953 369: BGH NJW 1975 775;
Soergel-Schultze-v. Lasanlx § 164, 30). Mit Recht stellt BGHZ 31 258, 271 fest, hafte der
Gesellschafter ,,aus einem besonderen Rechtsgrunde (Biirgschaft, Schuldbeitritt, Kre-
ditauftrag, Garantievertrag, Verschulden bei Vertragsschlul oder unerlaubter Hand-
lung) ohnehin®, so gehe es nicht um ein Durchgriffsproblem. Doch behandeln BGH
GmbH-Rdsch. 1958 111 = WM 1958 460 und BGH GmbH-Rdsch. 1959 26 = WM
1958 463 Falle unter Durchgriffsgesichtspunkten, die auf dem Wege der Ermittlung
der richtigen Vertragspartei hitten gelost werden kdnnen (vgl. dazu Drobnig S. 331.;
E. Rebbinder KonzernauBenrecht S. 154ff. sowie OLG Nirnberg WM 1955 1566
einerseits und OLG Karlsruhe GmbH-Rdsch. 1960 25 andererseits).

c) Besondere vertragliche oder gesetzliche Verhaltenspflichten

Die Frage, ob ein Wettbewetbsverbot oder sonstige Unterlassungspflichten,
die sich primir auf die GmbH beziehen, auch vom Gesellschafter beachtet werden
miissen (vgl. zum umgekehrten Fall RGZ 114 68), ist im Wege der Auslegung nach
Sinn und Zweck der Vereinbarung oder der gesetzlichen Verpflichtung zu l6sen. Von
Bedeutung ist, ob und in welchem MaBe der Gesellschafter das Verhalten der Gesell-
schaft beeinflussen kann (vgl. OLG Frankfurt DB 1974 1904, wo der beherrschende
Gesellschafter im Sinne der Normanwendungslehre als Stérer nach § 1004 BGB an-
gesehen wird). Eine Begrenzung der Reichweite der Verpflichtung auf Tatbestinde
der absichtlichen Umgehung (so aber RGZ 142 219, 221; Serick Rechtsform und
Realitit S. 22f) ist abzulehnen (vgl. E. Rehbinder KonzernauBenrecht S. 183f. und
111, m. w. Nachw.).

Das gleiche gilt fiir Auskunfts- und Einsichtspflichten. So kann sich ein
Alleingesellschafter nicht darauf berufen, die Pflicht zur Bilanzvorlage treffe allein
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die GmbH, sie sei ihm selbst rechtlich unméglich (vgl. RGZ 99 231; BGHZ 25 115;
zu verfahrensrechtlichen Fragen auch RGZ 160 257). Entscheidungstragend ist hier
der Zweck der konkreten Verpflichtung, nicht dagegen die zusétzliche Hilfsbegriin-
dung des BGH (aaO 118), ecine Berufung auf die férmliche Verschiedenheit zwischen
Gesellschaft und Alleingesellschafter widerspreche dem ,,Zweck der Rechtsordnung.

§ 61 VVG vetbietet dem Alleingesellschafter, der den Versicherungsfall vor-
sitzlich oder grobfahtlissig herbeifiihrt, die Berufung darauf, daBl die Gesellschaft
Versicherungsnehmer sei (Reinbardt Identititsproblem, S. 584 m. w. Nachw.). Auch
im Hinblick auf § 102 Abs. 1 Satz 2, 107¢ VVG ist der Einwand mangelnder Identitit
unbeachtlich (Traster S. 93; a. A. Flechtheim Die Einmanngesellschaft und § 107 des
Versicherungs-Vertragsgesetzes, Zentralblatt f. Handelsrecht 1928 388£.).

Bei Abzahlungsgeschiften ist eine extensive Anwendung des § 6 AbzG jeden-
falls dann notwendig, wenn der Kiufer von der Mutter-GmbH eine Sache durch
Barkauf erwirbt, der Kaufpreis jedoch (in Form eines Personalkredits) von einer
Tochter-GmbH votfinanziert wird (vgl. O. Kubn, S. 205; wegen der Einzelheiten zu
§6 AbzG und zur jiingeten Rechtsprechung Palandt-Putzo, 34. Aufl. [1975] Ab-
zahlungsgesetz § 6 Anm. 2dd und Anhang zu § 6).

d) Haftungsrecht

Um dem Gesellschafter einen eigenen deliktischen Handlungsbeitrag im Rahmen
seiner gesellschaftsbezogenen Aktivitit zuzutechnen, bedarf es keines Durchgriffs
durch die juristische Petson (vgl. zur vorsitzlich sittenwidrigen Schidigungshand-
lung eines Alleingesellschafters BGHZ 31 258, 271; zur Verantwortlichkeit beim
Empfang von Schmiergeldern RG DR 1940 580; zur absichtlichen Vermégensver-
mischung als nach § 826 BGB zu behandelndem Delikt OLG Karlsruhe DR 1943 811;
zur Begriindung eines Dienstvertrages trotz Insolvenz der Gesellschaft LAG Bayetn
GmbH-Rdsch. 1972 31 mit unschatfer Begriindung; zutreflend insoweit BAG
NJW 1975 708 = AP Nr. 1 zu § 13 GmbHG m. Aam. Merzens). Hat der Gesellschaf-
ter keinen eigenen Handlungsbeitrag geleistet, so kann er auch nicht in Anspruch
genommen wetden. Er haftet nicht nach § 831 BGB fiir eine deliktische Aktivitit seines
Geschiftsfiihrers; auch nicht fiir ein betriigerisches Handeln (BGH N JW 1974 1371).
Eine weitergehende Verantwortlichkeit des Alleingesellschafters fiir Handlungen
Dritter im Rahmen seines geschéftlichen Betriebes besteht nach § 13 Abs. 3 UWG
und § 12 Abs. 2 RabattG (vgl. BGH WRP 1963 306£.). Das Handeln des Gesell-
schafter-Geschiftsfiihrers fiir die Gesellschaft kann eine eigene Haftung aus culpa
in contrahendo begriinden, wenn man die h. M. (vgl. zusammenfassend BGHZ
56 81) zugrunde legt, daB der Vertreter bei wirtschaftlichem Eigeninteresse oder bei
der Inanspruchnahme besonderen Vertrauens selbst haftet: Vgl. BGH WM 1967 481
und dazu Rebbinder KonzernauBenrecht, S. 337; einschrinkend BAG NJW 1975
708 = AP Nr. 1 zu § 13 GmbH m. Anm. Mertens.

e) Rechtsscheinerwerb

Die Normen des grundbuchrechtlichen, fahrnisrechtlichen und wertpapierrecht-
lichen Gutglaubensschutzes (§§ 892, 932ff. BGB, Art. 16 Abs. 2 und 17 WechselG
und Art. 21, 22 ScheckG) sind im Verhiltnis zwischen Alleingesellschafter und
Gesellschaft nicht anwendbar, da bei Ubertragungen kein ,,Verkehrsgeschaft® vor-
liegt (vgl. O. Kubn S.205f.; Reinbardt Identititsproblem, S. 580ff.; Soergel-Schultze-
v. Lasaulx vor § 21, 47; Traster S. T0ff. m. w. Nachw.). Zu § 892 BGB vgl. RGZ 117
257, 265; 119 126, 129; 126 46; 129 119; 130 390; KG JW 1927 805 und 1431; Rein-
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bardr Identititsproblem, S. 581; RGRK-Pritsch § 892, 11; Soergel-Baur § 892, 21£.;
Staudinger-Senfert § 892, 22f. Zu §§ 932ff. BGB vgl. Wolff-Raiser Sachenrecht,
10. Aufl. (1957) S. 249, Zu Art. 16, 17 WechselG vgl. OLG Stuttgart
JZ 1965 415; OLG Hamm JZ 1965 416; Baambach-Hefermebl Wechsel- und Scheck-
gesetz, 11, Aufl. (1973) WG Art. 17, 22; v, Marschall JZ 1965 403; Trister S. T41L.
Entsprechend greifen auch Art. 21, 22 ScheckG nicht ein.

f) Maklerprovision, Sicherungshypothek, Vorkaufsrechte

Eine Maklerprovision kann der als Makler auftretende beherrschende Gesell-
schafter, der nicht notwendig Alleingesellschafter sein muB, bei Geschiften mit der
Gesellschaft nicht verlangen, da er keine vermittelnde Tatigkeit mit einern Dritten
im Sinne des § 652 BGB ausiibt (BGH N JW 1971 1839; 1973 1649 und 1974 1130;
KG N]JW 1968 1782; OLG Miinchen N JW 1974 1875 m. Anm. Bendbr; OLG Frank-
furt NJW 1975 543). Ist der herrschende Gesellschafter zugleich auch Geschifts-
fihrer, so tritt neben die Interessenidentitit aus mitgliedschaftsrechtlichen (konzern-
rechtlichen) Griinden der vertretungsrechtliche Gesichtspunkt, daB der Vertreter
nicht zugleich als Makler eines Geschifts mit dem Vertretenen auftreten kann; dies
widerspricht dem Bild der eigenverantwortlichen Maklertitigkeit (BGH NJW 1974
1130, 1131); er hat im Zweifelsfall allein die Interessen des Vertretenen zu wahren
(so fiir den Handelsvertreter: BHG N JW 1974 137; fiir den Verwalter im Sinne des
Wohnraumvermittlungsgesetzes: LG Aurich N JW 1975 544 und LG Berlin N JW 1975
545; vgl. auch LG Miinchen I N JW 1974 2287 m. Anm. Hoyningen-Huene). Dies gilt um
so mehr, wenn fiir Dritte die Vermittlungstatigkeit von der Verkiufertitigkeit nicht zu
scheiden ist (OLG Stuttgart NJW 1973 1975, 1976; vgl. aber OLG Miinchen NJW
1974 1875, 1876). Die Rechtsprechung neigt allerdings dazu, gesellschaftsrechtliche
und vertretungsrechtliche Identititsproblemein einem einheitlichen Sammelbegriff der
»engen wirtschaftlichen Verflechtung® (OLG Stuttgart 2a0O; OLG Frankfurt NJW
1975 543; vgl. auch Benihr NJW 1974 1877) aufzulosen, der nur mangelhafte Ab-
grenzungen erlaubt. Dies wird in OLG Miinchen (9. Zs.) NJW 1974 1875 zwar im
Ansatz richtig gesehen; die Entscheidung ist jedoch im Ergebnis abzulehnen, da sie
neben der Bewertung der gesellschaftsrechtlichen Identititsfrage den Umstand unbe-
riicksichtigt 1i8t, daB im Einzelfall aus verttetungsrechtlichen Griinden der Makler
nicht fiir einen Dritten im Sinne des § 652 BGB titig werden konnte (kritisch auch:
Bendhr 220 und OLG Miinchen [23. Zs.] NJW 1975 220 = BB 1974 1553).

Der besondere Schutzzweck des § 648 BGB kann im Einzelfall gebieten, da3
neben dem vertraglich bezeichneten Werkbesteller auch der mit ihm organi-
satorisch verbundene, der Rechtsform nach getrennte FEigentiimer zur Ein-
riumung einer Sicherungshypothek heran gezogen werden kann. Dabei geht
es nicht um ,,formaljuristische” Betrachtung einerseits und ,,wirtschaftliche Be-
trachtung andererseits (so OLG Miinchen NJW 1975 220 = BB 1974 1553 und
Palandt-Thomas BGB 34, Aufl. [1975] § 648, 2b) gegen OLG Braunschweig BB
1974 624), sondern um eine Bestimmung des Bestelletbegriffs nach dem Schutz-
zweck des § 648 BGB unter Abwigung des Schutzes der an den getrennten Ver-
mogensmassen interessierten Gliubiger (z. B. Kaufanwirter der Bauobjekte) und
Gesellschafter. Da es sich in der Sache um eine Erstreckung der Haftung des
Vertragspartners auf getrennte Vermogen handelt (vgl. dazu die familienrecht-
liche Entscheidung BGHZ 14 313, 317 und niher: Rehbinder KonzernauBenrecht
S. 350f. m. w. Nachw.) ist die bei Palandt-Thomas 2a0 und OLG Miinchen
2a0 gezogene Parallele zu § 652 BGB nur mit Vorsicht zu verfolgen. Ange-
sichts der besonderen Schutzbediirftigkeit des votleistenden und kraft Gesetzes
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sein Eigentum verlierenden Bauhandwerkers ist der Bestellerbegriff in § 648 BGB
extensiv auszulegen; die Grenze liegt jedoch bei der Frage, welche Sicherung der
Unternehmer bei AbschluB des Vertrages verstindigerweise erwarten durfte; an-
dernfalls wiirde das erkennbare Vertragsrisiko zu Lasten Dritter verschoben.

Rechtsgeschifte zwischen der Einmann-GmbH und dem Alleingesellschafter
16sen Vorkaufsrechte Dritter nicht aus. Diese kénnen jedoch das Vorkaufsrecht aus-
iiben, wenn der betreffepde Vermogensgegenstand danach an einen Dritten weiter-
veriuBert wird (so mit Recht Trdster S. 69£. entgegen Griebel S. 120).

g) Konkursantrag

Die Geschiftsfithrerhaftung fiir verspitete Konkursanmeldung nach § 823 Abs. 2
BGB in Verbindung mit § 64 Abs.1 GmbHG ist auch auf Gesellschafter zu er-
strecken, die sich tatsichlich wie ein Geschiftsfiihrer verhalten haben (BGH GmbH-
Rdsch. 1974 7, 9 unter Anlehnung an die strafrechtliche Rechtsprechung zu § 83
GmbHG; vgl. auch schon BGH WM 1961, 1103, 1106). Einer mit dem Durchgriffs-
gedanken arbeitenden Losung bedarf es insoweit entgegen Fleck Zur Haftung des
GmbH-Geschiftsfithrers, GmbH-Rdsch. 1974 224, 232 nicht. Gegen den Konkurs-
erbffnungsbeschlufl kann gemiB § 109 KO nur der Geschiftsfithrer, nicht aber die
Gesellschafter in ihrer Gesamtheit oder der herrschende Gesellschafter vorgehen
(OLG Koln BB 1975 199 m. Anm. Bauschke).

h) Gliubigeranfechtung

Im Rahmen der Konkurs- und Einzelgliubigeranfechtung nach § 31 KO und § 3
AnfG gilt jedenfalls der Alleingesellschafter als Angehériger der GmbH; daher sind
statt der allgemeinen Absichtsanfechtungsregel anwendbar §31 Nr.2 KO (vgl
KG KTS 1935 158; Boble-Stamschrider KO § 31, 3e m. w. Nachw.; Jagger-Lent KO
§ 31, 30; vgl. auch BGH AG 1970 117£., wo dieser Gesichtspunkt aus tatsichlichen
Griinden nicht untersucht wird) und §3 Abs. 1 Nr. 2 AnfG (Boble-Stamschrider AnfG
§ 3, 8; Jaeger Die Gliubigeranfechtung auBerhalb des Konkursverfahrens, 2. Aufl.
[1938] § 3, 36). Mit Recht schligt Traster S. 77 weitergehend vor, auch die Regelung
iiber die Ehegattenanfechtung (§ 32 Nr. 2 KO, § 3 Abs. 1 Nr. 4 AnfG) anzuwenden.

i) Arbeitsrecht

Der Ubergang eines Unternehmens von der GmbH auf den Alleingesellschafter
oder die Fortfilhrung eines Einzelunternehmens durch den bisherigen Inhaber in
Form der Einmann-GmbH kann mit Riicksicht auf den Atrbeitnehmerschutz des
§ 613a BGB als Betriebsinhaberwechsel angesehen werden. Soweit die Auffassung
vertreten wird, daB leitende Angestellte nicht unter § 6132 BGB fallen, weil diese
Vorschrift auf dem betriebsverfassungsrechtlichen Begriff des Arbeitnehmers beruhe
(vgl. etwa Erman-Kichenhoff § 613a, 7f.; a. A. Palandt-Putzo 34. Aufl. [1975]
§ 613a, 1¢) sind die Griinde, die gegen eine Fortsetzung der Vertrige mit leitenden
Angestellten entsprechen, in diesem Fall des Betriebsinhaberwechsels aber irrele-
vant. Daher miissen auch solche Vertrige bestehen bleiben. Wegen der Delikts-
haftung des Gesellschafters bei Abschlufl des Arbeitsvertrages durch den herr-
schenden Gesellschafter vgl. oben Rdn. 53.

j) ProzeBrecht

Auch im ProzeBrecht entscheidet der Zweck der in Betracht kommenden Norm
iber die Identifikation des Alleingesellschafters mit der GmbH. Im ProzeB der
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GmbH ist der Alleingesellschafter nach §41 Nr. 1 ZPO-vom Richteramt ausge-
schlossen (Fauser S. 62 FN 5; Griebel S. 1401£.). Beweistechtlich sind auf den Allein-
gesellschafter im ProzeB der GmbH die Grundsitze der Parteivernehmung anzu-
wenden (R. Fischer JZ.1956 362; Schilling JZ 1957 93). Soweit die prozessuale Lite-
ratur im Hinblick auf die Unterscheidung zwischen Partei und Zeuge allein auf die
formal unterschiedliche Rechtssubjektivitit abstellt, berticksichtigt sie den Fall der
vollstindigen Interessenidentitit, wie sie zwischen Alleingesellschafter und Gesell-
schaft besteht, nicht (vgl. Rosenberg-Schwab ZivilprozeBtrecht, 11. Aufl. [1974] §23
11 2; Stein-Jonas-Pohle-Schumann| Leipold ZPO, 19. Aufl. [19724.] vor § 373, 1 2. Zu-
gunsten einer Anwendung der Regel iiber die Zeugenvernehmung fiihrt Fauser S. 62
FN 5 an, daB auch der Gemeinschuldner im KonkursprozeB Zeuge sein konne;
doch ist hier kein Fall der notwendigen Interesseneinheit gegeben.

Da § 114 Abs. 4 ZPO die Beurteilung der Armut der juristischen Person auch an
das Vermogen der ,,an der Fithrung des Prozesses wirtschaftlich Beteiligten* kniipft,
erhilt die ,,arme* Einmanngesellschaft regelmaBig dann kein Armenrecht, wenn der
Alleingesellschafter selbst vermogend ist (zur VerfassungsmiBigkeit dieser Regelung
allgemein: BVerfGE 35 348, 356).

VII. Besonderheiten beim Unternehmenskauf

VeriuBert der Alleingesellschafter alle Anteile an einen Dritten und wird nach
dem Vertragszweck aus der Sicht der Verkehrsauffassung (a. A. Newmann-Duesberg
WM 1968 494, 501f., der die Verkiauferabsicht fiit maBgeblich hilt) deutlich, da8
damit das Unternehmen verkauft wird, so gelten nicht die beim Rechtskauf anwend-
baren Regeln, sondern die Vorschriften iiber die Gewihrleistung bei Sachmingeln
(st. Rspr.; RGZ 120 283; 150 397, 401; BGH 1964 69f.; BGH NJW 1969 184
= LM Nr. 31 zu §433 BGB; BGH WM 1970 819{.; Bas/tzer GmbH-Rdsch. 1974
83; Eder GmbH-Rdsch. 1974 173; Erman-Weitnaser § 433, 25; Flume Eigenschafts-
irrtum und Kauf [1948] S. 1874.; U. Huber ZGR 1 1972 395,der jedoch entgegen der
h. M. §477 BGB nicht anwenden will (aaO 418); Loos NJW 1962 519; Newxmann-
Daesberg WM 1968 494; Palands-Putzo 34. Aufl. [1975) vor § 459, 3; Soergel-Baller-
stedt § 433, 37; Staudinger-Ostler § 433, 31; Wiedemann Festschrift Nipperdey I, S. 815;
a. A. noch RGZ 86 146 und mit Einschrinkungen RGZ 98 289; 100 203£.). Auch die
Ubertragung einer gewichtigen Anzahl von GmbH-Anteilen mit der erkennbaren
Zweckbestimmung, dem Erwerber das Unternehmen als wirtschaftliche Einheit zu
tibertragen, 16st die genannten Rechtsfolgen aus (BGH WM 1970 819; OLG Miin-
chen NJW 1967 1327; Palandt-Putzo aaQO; Wiedemann 220 S. 835; im Ergebnis wohl
auch Soergel-Ballerstedt 220; einschrinkend RG DR 1944 485 m. Anm. Dietrich;
Erman-Weitnaner aaO; Flame 220 S. 188; Staudinger-Ostler aaO). Bei mehreren Er-
wetbsakten kommt es darauf an, ob sich in den Einzelakten ein wirtschaftlich ein-
heitliches Vorgehen zur Ubernahme des Unternehmens abzeichnet. Das Unternechmen
scheidet auch dann nicht als Kaufobjekt aus, wenn der Kiufer bereits einen Teil der
Geschiftsanteile besitzt (so aber Soergel-Ballerstedt § 443 Anm. 37). Nur wird hier eine
Haftung des Verkiufers wegen eines Mangels der Sache vielfach wegen § 460 BGB
entfallen.

Die Kriterien, unter denen der Kauf von Geschiftsanteilen dem Untetnehmens-
kauf gleichzusetzen ist, gelten auch fiir die Frage einer vormundschaftsgerichtlichen
Genehmigung nach §§ 1821 Abs, 1 Nr. 1 und 1822 Nr. 3 sowie fiir die entsprechen-
den Regelungen iiber die Genehmigung des Ehegatten nach § 1424 BGB und die
behordliche Genehmigung nach §2 GrundstiicksverkehtsG. Sind Liegenschaften
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von der Ubertragung betroffen, so ist dutch § 15 Abs. 2.und 3 GmbHG auch die
Einhaltung der Form des § 313 BGB gewihrleistet.

VIII. Steuerrecht

Schrifttum. Brimner Die Besteuerung der Gesellschaften, 13. Aufl. (1974)
S. 299; Biibler Steuerrecht der Gesellschaften und Konzerne, 3. Aufl. (1956) S. 1714.;
Meilicke Durchgriff im Steuerrecht, BB 1964 143ff.; Raupach Der Durchgriff im
Steuerrecht (1968); Trioster Die Einmann-GmbH (1971) S. 116ff.; Voss Steuetliche
Aspekte bei Entstehung von Einmann-GmbH, GmbH-Rdsch. 1972 94.; Wilser Der
Dutrchgriff bei Kapitalgesellschaften im Steuerrecht (1960) und dazu Wierhslter ZHR
125 1963 324 1.

1. Allgemeines

Grundsitzlich sind Gesellschaft und Alleingesellschafter getrennte Steuer-
rechtssubjekte (st. Rspt. zum Korperschaftssteuerrecht seit RFH RStBL 1931 741;
vgl. RFH RStBl. 1936 682 und BFH BStBl. 1956 III 95). Das Steuerrecht respektiert
grundsitzlich die zulissige zivilrechtliche Gestaltung (BVerfG 13 331; 18 224; 24 112
und 174). Aus Griinden der einheitlichen Besteuerung (Art. 3 Abs. 1 GG, §1 Abs. 3
und § 6 StAnpG) kann sich aber im Rahmen einzelner — teils gesetzlich formu-
lierter — Tatbestinde eine Identifikation von Gesellschaft und Gesellschafter auf-
grund der sogenannten wirtschaftlichen Betrachtungsweise ergeben. Wegen der
Eigenart des in erster Linie fiskalischen Zwecken dienenden Steuerrechts ist der
Gesetzgeber und die Auslegungspraxis der Gerichte nicht gehalten, durchgingig an
die biirgerlichrechtliche Ordnung anzukniipfen (BVerfG 13 331, 339f.; 24 112, 117£.;
25 309, 313). Auch fiir das Steuerrecht ist nicht von einer einheitlichen und allge-
meinen Durchgriffsdoktrin (vgl. aber Raspach, insbes. S. 39 und Wilser aaO) auszu-
gehen; allenfalls mag man die Zusammenfassung der Ergebnisse mit dem Begriff
»Durchgriff“ umschreiben (vgl. etwa: BVerfG 13 331, 340). Vielmehr handelt es sich
auch hier um spezifische Normanwendungsprobleme unter besonderer Beriicksichti-
gung der Zwecke der zivilrechtlichen Gestaltung einerseits und der Besteuerung
andererseits (vgl. Trdster S. 116fL.; Wietholter ZHR 125 1963 324). In Zweifelsfillen
kann erheblich sein, inwieweit sich der Alleingesellschafter durch organisatorische
Differenzierung und sachgerechte Kapitalisierung dem gesellschaftsrechtlichen Leit-
bild der Mehrmanngesellschaft angendhert hat; schuldrechtliche Vereinbarungen
zwischen der Gesellschaft und dem sie beherrschenden Gesellschafter werden
steuerlich nur dann anerkannt, wenn sie im voraus und klar und eindeutig getroffen
worden sind (BFH BStBl. 1956 III 288, st. Rspr.).

In ciner Reihe von gesetzlichen Vorschriften ist der Alleingesellschafter unmit-
telbar Ankniipfungspunkt steuerrechtlicher Zurechnung (vgl. §1 Abs. 3 Nr. 1
GrEStG; §7 Abs. 1 Nt. 2 KVStG und §3a Nr. 1 VStG), in anderen der ,,quali-
fizierte Mehrheitsgesellschafter™ (vgl. §2 Abs.2 Nr. 2 UStG; §§16 Abs. 1 Nr. 1,
17 EStG; §105 AO).

Wegen der Steuerprobleme im Rahmen der Organschaft vgl. Anhang Il zu § 13,
10, 35.

2. Steuerprobleme bei Griindung und VeriuBerung

Bei der Strohmanngriindung wird der Treugeber fiir die Zwecke der Gesell-
schaftssteuer (§2 Abs. 1 Nr. 1 KVStG) und der Borsenumsatzsteuer (§22 Nr. 2
KVStG) als erster Erwetber angesehen (st. Rspr. seit RFH RStBl. 1925 57; d. h. der
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Erwerb der Anteile ist fiir ihn gesellschaftssteuerpflichtig, nicht aber bérsenumsatz-
steuerpflichtig (vgl. im einzelnen die kritische Stellungnahme von Brénner-Kamprad
Kommentar zam KVStG, 2. Aufl. {1973} §2, 29 und § 22, 4).

Nach Erwerb aller Anteile durch Mantelkauf ist die Zufithrung von Mitteln bei
Zweckinderung nach §2 Abs.1 Nr. 1 KVStG oder sonst nach §2 Abs. 1 Nr. 4
KVStG gesellschaftssteuerpflichtig.

Die Reaktivierung des Mantels bei Anderung des personlichen und sachlichen
Substrats berechtigt nicht zum Verlustabzug nach §10d EStG und § 6 KStG in
Verbindung mit § 15 KStDV, da trotz Fortbestand der Gesellschaft keine Personen-
gleichheit des Steuerpflichtigen anzunehmen ist (BFH BStBl. 1966 III 289; bestitigt
auf Verfassungsbeschwerde durch BVerfGE 25 309; BFH BStBL. 1966 I1I 513; vgl.
zur friitheren Literatur und Rechtsprechung Raupach S. 117 und Sehlutius GmbH-
Rdsch. 1964 129, 131,

Gehort zum Vermdgen einer GmbH ein Grundstiick, so wird bei Ubertragung
aller Anteile in eine Hand die Grunderwerbssteuer ausgeldst (§1 Abs.3 Nr.1
GrEStG i. d. F. des Beschlusses des Bundesverfassungsgetichts vom 10, 6. 1963
[BGBL. I, 504] und § 1 Abs. 3 Nr. 2 GrEStG). Der Anteil des Treuhinders wird ein-
heitlich mit dem Anteil des Treugeber-Gesellschafters behandelt (vgl. wegen der
Einzelheiten Bor#utta-Klein, GtEStG 8. Aufl. [1965] § 1, 1664.). Bei der Strohmann-
griindung, bei der ein Grundstiick eingebracht wird, tritt die steuerpflichtige An-
teilsvereinigung mit der Entstehung der Gesellschaft durch Eintragung im Handels-
register ein (vgl. BFH BStBl. 1972 II 19).

Der Gewinn bei VerduBerung einer hundertprozentigen Betclhgung an einer
GmbH unterliegt §7 GewStG, soweit es sich nicht um einen bloBen Aufgabe-
gewinn handelt (BFH 105 31 = BStBL. 1972 II 468 und dazu Wihte/ GmbH-Rdsch.
1973 60).

3. Besonderheiten der laufenden Besteuerung
a) Gesellschafterdarlehen

Die Gewihrung von Datlehen des Alleingesellschafters an die Gesellschaft kann
sich als eine durch die Sachlage gebotene Kapitalzufithrung darstellen. Nach Strei-
chung von § 3 KVStG durch Gesetz vom 23. 12. 1971 ist dariiber unter Zugrunde-
legung von § 6 StAnpG zu entscheiden. Stellt sich hiernach ein Darlehen als Kapital-
zufithrung dar, so sind Zinszahlungen als verdeckte Gewinnausschiittung der Gesell-
schaft zu behandeln (§ 6 Abs. 1 Satz 2 KStG); das gleiche gilt fir iiberhohte Zinsen,
auch soweit das Darlehen als solches anzuerkennen ist (vgl. § 19 Nt. 5 KStDV).

b) Gesellschaftsdarlehen

In einem Darlehen der Gesellschaft an den Alleingesellschafter kaan eine ver-
deckte Gewinnausschiittung liegen (vgl. § 19 Nr. 3 und 4 KStDV). Bereits die Ge-
wihrung des Darlehens, nicht erst der Verzicht auf Riickzahlung ist in diesem Fall
fiir die Besteuerung mafBgeblich (RFH RStBl. 1934 714),

c) Geschiftsfiihrergehilter

Geschiftsfiihrergehilter werden bei Vorliegen eines ernsthaften Anstellungs-
verhiltnisses auch bei der Einmanngesellschaft anerkanat, soweit das Gehalt oder
eine sonstige Vetgiinstigung nicht unangemessen hoch ist (vgl. §19 Nr. 1 und 2
KStDV); beim iiberschieBenden Betrag handelt es sich um verdeckte Gewinnaus-
schiittung. Eine unter dem Gesichtspunkt der verdeckten Gewinnausschiittung zu

@7
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uberpriifende Vergiitung kann auch darin liegen, daBl die Gesellschaft Verluste des
Alleingesellschafters aus anderen Geschiften ibernimmt (vgl. RFH RStBl. 1936 696).
Fiir das Votliegen des Anstellungsverhiltnisses spricht bei der Einmanngesellschaft
keine Vermutung (BFH BStBl. 1955 III 397). Zu den Anforderungen an die Ernst-
haftigkeit der Vereinbarung vgl. BFH BB 1974 1557.

d) Pensionszusagen

Ob jéhrliche Zufithrungen zu Pensionsriickstellungen als Betriebsausgaben an-
zuerkennen sind, hingt von der Ernsthaftigkeit der Versorgungszusage ab. Diese
kann nicht generell deshalb verneint werden, weil die spitere Pensionszahlung im
Belieben der Gesellschaft stche. Wihrend die Rechtsprechung die Ernsthaftigkeit
frither nur bejahte, wenn spezifische und objektiv iiberpriifbare Tatsachen fiir die
Einhaltung der Pensionszusage sprachen (vgl. etwa BFH 77 61; dazu im einzelnen
Branner, S. 3041.), erkennt BFH GmbH-Rdsch. 1974 117 ihte steuerliche Wirksam-
keit schon fiir den Fall an, daB die Pension vereinbarungsgemaB laufende Beziige im
Versorgungsfall ablost und insgesamt angemessen erscheint.

IX. Rechtsvergleichender Uberblick

Das Problem der Einmanngesellschaft findet bei den entsprechenden ,,kleinen
Kapitalgesellschaften in den europiischen Rechtsordnungen im wesentlichen drei
unterschiedliche Lésungen: Zulassung des Einzelunternehmens mit beschrinktet
Haftung von der Griindung an (Rdn. 71); uneingeschrinkte oder eingeschrinkte
Zulassung nach abgeleiteter Griindung (Rdn. 72f1.); grundsitzliches Verbot (Rdn.
75). Faktisch laufen alletdings auch die Losungen, die eine Einmanngesellschaft
jedenfalls ibergangsweise anerkennen, aber das Trennungsprinzip aufheben (Rdn. 74)
auf eine Unterdriickung der Einmanngesellschaft hinaus. Andererseits ermoglicht
auch in den Staaten, die der Einmanngesellschaft restriktiv gegeniiberstehen, die
durchweg anzutreffende formale Qualifikation der Gesellschaftereigenschaft Stroh-
mannlésungen im Sinne einer Quasi-Einmanngesellschaft, Das Recht der Euro-
piischen Gemeinschaft (Erste Richtlinie des Rates der Europiischen Gemeinschaf-
ten vom 9. 3. 1968 — Amtsblatt Nr. L 65 vom 14, 3. 1968) iiberlat es den staatlichen
Rechtsordnungen, die Zahl der notwendigen Griindungsmitglieder zu bestimmen.

Insgesamt geht die Entwicklung seit der Untersuchung Hallsteins (RabelsZ 12
1938/39 341, 428) in Richtung einer mehr oder minder offenen Zulassung von Ein-
manngesellschaften (vgl. hierzu auch Cobn und C. Simitis International & Com-
parative Law Quarterly 12 1963 189, 217, 220 Rotondi; ZHR 131 1968 330£. Schanze
[1975]). Bemerkenswert sind in jiingerer Zeit vor allem die gesetzlichen Anderungen
in Danemark (Rdn. 71), den Niederlanden (Rdn. 72) und Frankreich (Rdn. 73).

1. Einzelunternechmen mit beschrinkter Haftung

Die auf Anregung von Pisko (Die beschrinkte Haftung des Einzelkaufmannes,
GriinhutsZ 37 1910 699) in Liechtenstein 1926 gesetzlich eingefiihrte Unternehmens-
form des Einzelunternchmens mit beschrinkter Haftung (Art. 834-896 Personen-
und Gesellschaftsrecht — 3. Teil des Liechtensteinischen Zivilgesetzbuches) hat in
ihrer detaillierten Regelung keine Nachahmung gefunden. Zu einem dhnlichen Er-
gebnis fithrt jedoch die neue ddnische Losung, Nach § 3 des danischen Gesetzes iiber
Anteilsgesellschaften (lov om anpartsselskaber, Nr. 371 vom 13. 6. 1973) kann die
Gesellschaft auch von einem Mitglied gegriindet werden.
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2. Zulassung nach abgeleiteter Griindung

a) Uneingeschrinkte Zulissigkeit unter Anerkennung des Trennungs-
prinzips

Die in Deutschland und Osterreich bereits linger praktizierte Losung, zwar
bei der Griindung eine Gesellschaftermehrzahl zu fordern, aber die Ubertragung
aller Anteile auf einen Gesellschafter zuzulassen (fir Osterreich vgl. Demelius Die
Einmann-Gesellschaften im &sterreichischen Rechtsleben und Kastrer. Die Einmann-
Gesellschaft im osterreichischen Recht, beide in Osterreichische Landesreferate zum
VII. Internationalen KongreB fiir Rechtsvergleichung in Uppsala 1966 [1967] S. 71
und 87f.) ist in den Niedetlanden bei der 1971 eingefiihrten besloten venootschap
met beperkte aansprakelijkheid (b. v.) iibernommen worden (vgl. Art. 362 in Verbin-
dung mit Art. 57c wetboek van koophandel); dazu Birmann GmbH-Rdsch. 1972 246.

b) Eingeschrinkte Zulissigkeit

Eine Reihe von Staaten 1iBt die Einmanngesellschaft nur als Ubergangslésung
gelten. In der Schweiz kann nach Art. 775 Abs. 2 OR ein Gliubiger die gerichtliche
Auflésung der Einmann-GmbH verlangen. Jedoch hat der Richter im Verfahren dem
Alleingesellschafter zunichst eine angemessene Frist zur Wiederherstellung des ge-
setzlich vorgesehenen Zustands zu setzen. Zwischenzeitlich treten keine Sanktionen
ein. So ist die Einmanngesellschaft zwar rechtswidtig (BGE 64, 361), aber dutchaus
praktikabel (vgl. Gubl-Merz-Kummer Das Schweizerische Obligationenrecht, 6. Aufl.
[1972] § 7411 6, S. 664). Frankreich hat seit 1966 (loi n. 66—537 sur les sociétés
commerciales) den Standpunkt der grundsitzlichen Nichtigkeit der Einmanngesell-
schaft fiir die société a responsabilité limitée (S. A. R. L.) aufgegeben (zum fritheren
Zustand Hémard La société d’une seule personne, Etudes de droit contemporain,
VIIe Congres international de droit comparé Uppsala 1966, S. 267). Ahnlich wie nach
dem Recht der Schweiz kann bei einjihriger Vereinigung aller Anteile in einer Hand
ein durch diesen Zustand gefihrdeter Gliubiger die gerichtliche Auflésung ver-
langen (Art. 9 des Gesetzes; vgl. auch Einl. B. 269); dazu im einzelnen: ». Flolleben
Die rechtliche Struktur der Handelsgesellschaft im franzésischen Recht unter beson-
derer Beriicksichtigung der Einmanngesellschaft, Diss. Hamburg (1969) S. 1014%.;
Ilgen S. T64F; rechtspolitisch: Aussedat Société unipersonnelle et patrimoine d’affecta-
tion, Revue des sociétés 1974 221. Im Konkurs kommt nach Art. 99, 101 des Kon-
kursgesetzes (loi n. 67—563) unter bestimmten Voraussetzungen eine persénliche
Ausfallhaftung in Betracht; vgl. Zimmermann Die Haftung von Geschiftsfihrer und
Gesellschafter bei Insolvenz der GmbH in Frankreich, Diss. Freiburg (1971).

c) Aufhebung des Trennungsprinzips

Nach common law wird in England (ebenso in Schottland) seit der Grundsatz-
entscheidung Salomon v. Salomon & Co. Ltd [1897] A. C. 22 H. L. die postnatale
Einmanngesellschaft als zuldssig angesehen; jedoch bestimmt Companies® Act 1948
sec. 31 fiir die private company, daB sechsmonatiger Mangel der Mitgliedermehrzahl
bei Kenntnis des Gesellschafters zur unmittelbaren Haftung fiihrt; in der Praxis wird
stets der (zulissige) Weg der Zuziehung eines nominellen Gesellschafters gewihit
(vgl. Gower [Wedderburn, Weaver, Park] The Principles of Modern Company Law
3. Aufl. [1969] S. 190f. und Palmer’s Company Law [Schmitthoff, Thompson] [1968]
S. 97£). Italien liBt zwar die Finmanngesellschaft grundsatzlich zu, doch statuiert
Att. 2497 Abs. 2 Codice civile fiir die societd a responsabilita limitata (S, A, R. L.) die
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unmittelbare personliche Haftung eines Gesellschafters, in dessen Hand alle Anteile
zusammenfallen. Damit riickt die italienische Losung in ihrer Wirkungsweise in die
Nihe einer Verbotskonzeption. Vgl. dazu Grisoli Le societa con un solo socio (1971)
mit Nachweisen zur restriktiven Interpretation der Vorschrift (S. 363%.).

3. Unzulissigkeit der Einmanngesellschaft

Nach belgischem und luxemburgischen Recht verstoBt die Einmanngesell-
schaft gegen den ordre public und ist damit nichtig (vgl. Frédéricg Précis de droit
commercial [1970] S. 429f.; Lutter Die GmbH in Belgien — Gesellschaftsrecht
und Steuerrecht [1966] S.5). Allerdings ist eine nur formelle Gesellschafterstel-
lung nicht ohne weiteres angreifbar (vgl. fiir Belgien: de/ Marmol-Dabin in Jura
Europae — Droit des Sociétés-Gesellschaftsrecht Bd. I, Nr. 20.20.2; fiit Luxemburg:
Handbuch des Niedetlassungsrechts, Stichwort Luxemburg 3010 mit Hinweis auf die
Existenz von professionalisierten Treuhandstellen fiir Holding-Gesellschaften).

X. Die Einmanngesellschaft im Internationalen Privatrecht

Die Tatsache, daB die einzelnen nationalen Rechtsordnungen dem Mangel der
Gesellschaftermehrzahl unterschiedliche Bedeutung beimessen, fiihtt zu besonderen
kollisionsrechtlichen Problemen. Der BGH hat die Frage, ob ein Alleingesellschafter
personlich in Anspruch genommen werden kann, als Frage der Rechtsfihigkeit der
juristischen Person und damit des Personalstatuts formuliert (BGH WM 1957 1047,
1049 unter Bezugnahme auf Fikentscher MDR 1957 71, 73; zustimmend Soerge/-Kege!
vor Art. 7 EGBGB, 158). Zum Personalstatut im allgemeinen vgl. Einl. B. 73f.
Doch diirfte hier eine gewisse Differenzierung zwischen dem Problem der Anerken-
nung einer Einmanngesellschaft und dem Problem der Haftung des Alleingesell-
schafters angebracht sein. Soweit es um die Anerkennung der Einmanngesellschaft als
einer selbstindigen juristischen Wirkungseinheit geht, sollten die Gestaltungsinteres-
sen des Gesellschafters grundsitzlich durch Anwendung des Personalstatuts beriick-
sichtigt werden. Die unter dem Stichwort des Durchgriffs behandelten Probleme sind
dagegen auch in kollisionstechtlicher Hinsicht nicht in etster Linie unter der Perspek-
tive einer Relativierung der nach dem Personalstatut zu beurteilenden Rechtsfihigkeit
zu sehen, sondern unter dem Gesichtspunkt, daB iiber die Aufhebung des Trennungs-
prinzips nur jeweils im Rahmen der Anwendung bestimmter Normen entschieden
werden kann. Daher wird man sich hier kollisionsrechtlich von det statutenmiBigen
Zugehbrigkeit der durch die Sachnorm bestimmten Beziehung — beispielsweise zam
Vertragsstatut, Deliktsstatut, Sachstatut oder Statut des 6ffentlichen Rechts ein-
schlieBlich des Steuerrechts — leiten lassen miissen (vgl. zur kollisionsrechtlichen
Problematik auBer den Schrifttumsangaben in Einl. B vor 1 Koppensteiner und Reh-
binder, in: Colloque international sur le droitinternational privé des groupes de sociétés
[1973] S.79, 126; Miller Kollisionsrechtliche Probleme der Durchgriffslehte bei
Kapitalgesellschaften, Diss. Frankfurt [1974]; Rebbinder Das auf multinationale Unter-
nehmen anwendbare Recht, in: Deutsche zivil- und kollisionsrechtliche Beitrige zum
IX. Internationalen KongreB fiir Rechtsvergleichung in Teheran 1974 [1974] S. 122,
130ff.; H. P. Westermann Das Gesellschaftsrecht in der Methodendiskussion um das
Internationale Privatrecht ZGR 4 1975 684.).
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Einleitung

Ein deutsches Konzernrecht als in sich geschlossene Regelung gibt es erstmals
seit dem Inkrafttreten des AktG 65. Zwar kannte das AktG 37 bereits eine Anzahl
konzernrechtlicher Bestimmungen — insbesondere in § 15 eine Definition des Kon-
zerns und des Konzernunternehmens —, es regelte aber nur einzelne Probleme wie
Erwerb eigener Aktien durch abhingige Unternehmen, Auskunftserteilung iiber
Beziehungen zu Konzernunternechmen, besondere Offenlegungspflicht fiir gewisse
konzernrechtliche Bezichungen in dem JahresabschluB und im Geschiftsbericht,
Pflicht zur Zustimmung der Hauptversammlung bei Gewinngemeinschaften und
dgl. Seit dem 1. 1. 65 aber hat die Bundesrepublik als erster Staat eine zwar in ihrer
Vollstindigkeit, ihrer grundsitzlichen Regelung — insbesondete bei dem faktischen
Konzern — und ihren Einzelheiten viel kritisierte Kodifikation, die das Konzernrecht,
genauer das Recht der verbundenen Unternehmen, als ein Ganzes sieht und als
Ganzes zum Gegenstand ijhrer Regelung macht. Aber dieses Konzernrecht ist als
Teil des Aktiengesetzes und damit abhingig von der Rechtsform det AG konzipiert
und greift deshalb nur ein, wenn im Verbund eine AG oder KGaA beteiligt ist, oder
soweit von der Interessenlage der AG oder KGaA aus eine Einbeziehung eines in
anderer Rechtsform gefiihrten Unternehmens erforderlich erscheint. Eine allerdings
nicht im Aktiengesetz, sondern in §§ 11ff. der sogen. Publizititsgesetzes vom
15. 8. 1969 enthaltene Ausnahme macht nur die Rechnungslegungspflicht im Kon-
zern, die entsprechend den GroBenverhiltnissen ohne Riicksicht auf die Rechtsform
eingreift. AuBethalb des von dieser Ausnahme belegten Bereichs gibt es ¢in eigen-
stindiges Konzernrecht der GmbH nicht. Das GmbH-Gesetz enthilt nicht einmal
wie das AktG 37 einzelne konzernrechtliche Bestimmungen, weil es seit seiner Neu-
fassung vom 20. 4. 1898 nur getingen Anderungen unterzogen worden ist und dem
Gesetzgeber von 1898 konzernrechtliche Fragen als regelungsbediirftig unbekannt
waren. Der RegE eines GmbH-Gesetzes 72 bringt nunmehr in seinem 2. Buch
(§§ 230—266), allerdings in einer fast sklavischen Anlehnung an die aktienrechtliche
Regelung, ein Konzernrecht der GmbH, dessen grundsitzliche Regelung in Rdn. 53f.
besprochen wird.

Die Tatsache, daB nach dem derzeit geschriebenen Recht die GmbH nur im
Verbund mit AG und KGaA einzelnen Bestimmungen des aktienrechtlichen Kon-
zernrechts und bei entsprechenden GréBenverhiltnissen den Konzernrechnungs-
legungspflichten des Publizititsgesetzes unterliegt, dndert aber nichts daran, dafl
auch auBerhalb dieses gesetzlich belegten Bereichs die im wirtschaftlichen Leben
nun einmal bestehende Verflechtung von GmbHs mit anderen Unternehmen ihre
Probleme aufwirft und zu ihrer rechtlichen Beurteilung auch dann zwingt, wenn keine
speziellen Gesetzesvorschriften bestehen. Auch unter GmbHs gibt es oft Gewinn-
abfithrungsvereinbarungen, Betriebspacht- und -tiberlassungsvertrige, werden ab-
hingige GmbHs 6fters ohne den Bestand eines Beherrschungsvertrags dem Willen
einer herrschenden GmbH unterworfen, liegen bisweilen Geschiftsanteile einer
herrschenden GmbH bei einer von ihr abhingigen GmbH, besteht eine wechselseitige
Beteiligung und dgl. mehr. Die Losungen fiir diese Probleme miissen dann, weil das
Gesetz selbst schweigt, aus allgemeinen Rechtsgrundsitzen oder aus Analogien zum
Aktiengesetz gewonnen werden und sind in der Praxis — bei den Unternehmesver-
trigen unter Fithrung des Steuerrechts — weitgehend entwickelt worden. Insoweit
gibt es auch ein Konzernrecht der GmbH, in das der gesetzlich geregelte Teilbereich
einzubeziehen ist und das im folgenden darzustellen ist.
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I. Arten der Untetrnehmensverbindungen

Eine besondete Terminologie fiir die einzelnen Arten der Unternehmensver-
bindungen enthalten §§ 15—19 AktG. Da das Konzernrecht seinem Wesen nach
rechtsformunabhingiges Unternehmensrecht ist, stellen diese Vorschriften konse-
quenterweise auf das Unternehmen und nicht auf die AG ab. Darin kommt zum Aus-
druck, daB sie iiber das Aktientecht hinaus fiir alle Unternehmen und damit auch fiir
die GmbH gelten sollen und schlechthin die Terminologie des Konzernrechts ent-
halten. Natiirlich kénnte ein als ausgesprochenes Unternehmensrecht konzipiertes
Konzernrecht oder auch ein GmbH-Konzetntecht eine andere Terminologie verwen-
den. Das aber ist nicht zu erwarten, wie § 8 RegE zeigt, der in Abs. 1 die Aufzihlung
det verbundenen Unternehmen aus § 15 AktG wiedetholt und in Abs. 2 fiir die
einzelnen Arten der verbundenen Unternehmen auf die sinngemilB anzuwendenden
§§ 16—19 AktG verweist. Es sollte deshalb auch fiir das GmbH-Konzernrecht von
den aktienrechtlichen Begriffsbestimmungen ausgegangen werden.

Auf eine eigenstindige Erliuterung dieser Begriffsbestimmungen wird hier
verzichtet und auf die beteits vielfach kommentierte aktienrechtliche Literatur ver-
wiesen. Vgl. insbesondere Wiirdinger GroBkomAktG §§ 15—19 nebst Vorbemet-
kungen; Biedenkopf-Koppensteiner KolnKomAktG §§ 15—19 nebst Vorbemerkung;
Gessler Gesslet-Hefermehl-Eckardt-Kropff AktG §§ 15—19; Wiirdinger Aktien- und
Konzernrecht 3. Aufl. § 5141 S. 241141.; Emmerich-Sonnenschein Konzernrecht S, 18fF.
sowie die dortigen Literaturangaben. Hier werden nur etwaige Besonderheiten, die
sich fiir die GmbH als verbundenes Unternehmen ergeben, angesprochen.

1. Unternehmen

Aus dem ziemlich strittigen Unternehmensbegriff — vgl. die eingehende Dar-
stellung bei Gessler 220. § 15 Rdn. 6—59 — interessiett hier insbesondere die Frage,
ob die GmbH wegen § 13 Abs. 3 als Handelsgesellschaft auch dann Unternehmen
im Sinne des Konzernrechts ist, wenn sie sich auBerhalb detr Ausiibung ihrer Betei-
ligungsrechte wirtschaftlich nicht betitigt. Uber die verschiedenen Meinungen vgl.
(bejahend) Hefermeh! Festschrift fiir Gessler S. 216; .Adler-Diiring-Schmalty Exkuts zu
§ 15 Rdn. 10 und (verneinend) Gessler 2aO. § 15 Anm. 30, 31 sowie Wirdinger Fest-
schrift fiir Kunze S. 182. Sicherlich liegt die unmittelbare Bedeutung des § 13 Abs. 3
nur darin, Kaufmannstecht auf jede GmbH anzuwenden; aber damit wird doch auch
die GmbH ohne Riicksicht auf die bei ihr vorliegenden besonderen Verhiltnisse
(z. B. keine eigene wirtschaftliche Betitigung) mit einem Kaufmann und damit mit
einem sich wirtschaftlich betitigenden Unternchmen identifiziert. Wollte man
trotzdem eine nur ihre Beteiligungen vetrwaltende, sich unternehmerisch aber nicht
betitigende GmbH nicht als Unternehmen ansehen, so kdnnte die im Besitz dieser
GmbH befindliche Tochter-GmbH ohne Riicksicht auf die §§ 30, 33 die Anteile der
Mutter-GmbH und damit doch ihre eigenen Anteile erwerben. Insoweit besteht
schon ein Unterschied, ob det Gesellschafter eine natiirliche Person oder eine Kapital-
gesellschaft ist, ein Faktum, auf das Gessler aaO. Rdn. 32 selbst aufmerksam macht.

2. Verbundene Unternehmen

§ 15 AktG kennt 5 Tatbestinde verbundener Unternehmen, nimlich Mehrheits-
beteiligung, Abhingigkeit, Konzern, wechselseitige Beteiligung und Unternechmens-
vettrag. Es bestehen keine Bedenken, diese Tatbestinde auch in ein bereits geltendes
GmbH-Recht zu iibetnehmen, wie sie ja auch in § 8 RegE fiir das kiinftige GmbH-
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Konzernrecht vorgesehen sind. Zwar sind auch andere Unternehmensverbindun-
gen — und zwar gerade bei GmbHs — denkbar, z. B. gleicher oder annihernd glei-
cher oder durch Poolabsprachen gebundener Gesellschafterkreis verschiedener nicht
unter einheitlicher Leitung stehender Unternchmen. Jedoch lohnt es nicht, auch
derartige Verbindungen zwischen verschiedenen Unternehmen in den Kreis der
verbundenen Unternehmen — trotz Nichtgeltung des §15 AktG fiir einen ohne
Beteiligung einer AG oder KGaA bestchenden Verbund von Unternehmen — einzu-
bezichen, da sich allgemeiner zu formulierende Rechtsfolgen konzernrechtlicher Art
aus der bisherigen Praxis nicht entwickelt haben. Dariiberhinaus wire es unzweck-
miBig, fiir das GmbH-Recht einen anderen Begriff der verbundenen Unternehmen
zu schaffen als fiir das geltende Aktienrecht.

3. Mehrheitsbesitz

Die Begriftsbestimmung des § 16 AktG ist auch im Bereich der GmbH zweck-
miBig und deshalb zu ibernehmen. Zu beachten ist aber, daf3 die GmbH-Praxis
sehr viel haufiger eine Abweichung zwischen Kapital- und Stimmbeteiligung und
eine Differenzierung von Mehrstimmrechten je nach BeschluBgegenstand kennt,
z. B. Mehr- oder Sonderstimmrecht nur bei Bestellung von Geschiftsfithrern, bei
Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern, bei Genehmigungen im Rahmen einer Anteils-
vinkulierung, bei Weisungen fiir bestimmte Geschifte und dgl. mehr. Bei einem
derartigen, auf gewisse BeschluBgegenstinde beschrinkten Meht- oder Vorzugs-
stimmrecht kann es im Einzelfall zweifelhaft sein, ob man davon sprechen kann,
daB einem Unternehmen bei einer GmbH die Mehrheit der Stimmrechte zusteht.
Denn die Charakterisierung einer GmbH als im Mechrheitsbesitz eines anderen Unter-
nehmens stehend ist keine auf den einzelnen BeschluBBgegenstand bezogene, sondern
eine generelle. Man wird deshalb gewichten und nach der Gesamtbedeutung der
einzelnen von den Meht- oder Sonderstimmrechten betroffenen BeschluBgegenstin-
de auf das Leben der Gesellschaft entscheiden miissen, ob das mehr- oder sonder-
stimmberechtigte Unternehmen im Sinne des § 16 AktG die Mehrheit der Stimmrechte
besitzt. Von besonderem Gewicht wird dabei die Geschiftsfithrerbestellung und die
Weisungsbefugnis fiir die Geschiftspolitik sein.

4. Abhingigkeit

Die Mittel zur Begriindung der Abhingigkeit sind bei der GmbH die gleichen
wie im allgemeinen Unternehmensrecht. Besonders hervorzuheben ist, dafl die GmbH
durch die weitgehende Freiheit ihrer Satzungsgestaltung anders als die AG auch
durch Satzungsbestimmungen der Hetrrschaft eines anderen Unternehmens unter-
worfen werden kann, z. B. durch die einem anderen Unternehmen statutarisch
eingerdumte Befugnis, Geschiftsfiihrer zu bestellen und abzuberufen, Aufsichtsrats-
mitglieder ohne die zahlenmiBige Beschrinkung des § 101 Abs. 2 S. 4 AktG zu
entsenden, Weisungen in Geschiftsfithrungsfragen zu erteilen und dgl. mehr. Auch
die iibliche und hiufigste Art der Beherrschung durch Mehrheitsbeteiligung ist bei
der GmbH eine unmittelbarere als bei der AG; wihrend sie bei der AG, wenn sich
die Herrschaft im Rahmen der gesetzlichen Ordnung hilt, des Mittels der Aufsichts-
ratsbesetzung bedarf, wirkt sie bei der GmbH unmittelbar. Denn die Gesellschafter-
versammlung ist zustindig fiir Bestellungen und Abberufungen der Geschiftsfithrer
und kann in die Geschiftsfithrung jederzeit durch Erteilung von Weisungen ein-
greifen. Besonders anzumerken ist, daB bei der in der Praxis hiufigen Ausgestaltung
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einer GmbH & Co KG, bei der die gesamten Geschiftsanteile der Komplementit-
GmbH sich im Besitz der KG befinden, die GmbH abhingiges Unternchmen der KG
ist, auch wenn sie als Komplementir in die KG integriert ist. Auch daraus ergibt sich
dann die in der Einleitung Rdn. 37 gezogene Folgerung, daB das GmbH-Vermégen,
soweit es zur Erhaltung des Stammkapitals etforderlich ist, nicht zur Belegung des
Kapitals der KG verwendet werden kann (unten Rdn. 14).

5. Konzerne

Fiir die Ausiibung einer einheitlichen Leitung dutch eine herrschende GmbH
ergeben sich keine besonders hervorzuhebende Eigenheiten. Fiir die GmbH als
Konzernuntergesellschaft ist aber darauf hinzuweisen, daB sie durch die Weisungs-
unterworfenheit ihrer Geschiftsfithrung unter die Gesellschafterversammlung und
damit unter den Allein- oder Mehrheitsgesellschafter ohne Beherrschungsvertrag
unmittelbar vollig legal der Leitung des herrschenden Unternchmens untersteht,
was einmal den Beherrschungsvertrag zuriickdringt und zum anderen den Unter-
schied zwischen vertraglichem und faktischem Konzern nivelliert (Rdn. 30). Da sich
die GmbH als das einer einheitlichen Leitung unterworfene Unternehmen in der
Praxis regelmiBig im 1009,igen Besitz der Konzernobergesellschaft befindet, ent-
stehen in der Praxis nur selten irgendwelche, den Schutz von Minderheiten be-
treffenden Probleme, sondern hiufiger solche des Gliubigerschutzes und damit der
Kapitalsicherung. Dabei ist auch auf einen wesentlichen Unterschied in der Kapital-
bindung einer GmbH — sie betrifft nur das dem Stammkapital entsprechende Ver-
mogen — gegeniiber der einer AG — sie stellt lediglich den Bilanzgewinn zur Ver-
figung der Aktionire — hinzuweisen. Die Frage der Konzernaufenhaftung erhalt
damit fiir die GmbH als leitungsunterworfenes Unternchmen eine gréBere Bedeu-
tung (Rdn. 484.).

Hiufig findet sich bei GmbHs die Gestaltung, daB einer Gesellschaftergruppe
oder Familie mehrere GmbHs gehoren, die teils in enger Zusammenarbeit titig wet-
den, teils vollig unabhingig voneinander und vielfach auch auf verschiedenen Fach-
gebieten arbeiten. Da die Gesellschaftergruppe oder Familie in aller Regel nicht als
Unternchmen angesprochen werden kann, liegt ein Unterordnungskonzern nicht
vor. Jedoch wird man meist einen Gleichordnungskonzern annehmen koénnen, da
hier die einheitliche Leitung gemil3 § 18 Abs. 2 AktG nicht durch ein Unternehmen
ausgeiibt zu werden braucht und damit eine personelle Verflechtung in den Ver-
waltungsorganen ausreichen kann (Wiirdinger GroBkommAktG § 18 Anm. 13; Emme-
rich-Sonnenschein Konzernrecht S. 38; Gessler 220. § 17 Rdn. 57, § 18 Rdn. 74), aber
auch auf Gesellschafterebene ausreichen muB.

6. Wechselseitige Beteiligung

Eine wechselseitige Beteiligung ist bei der GmbH zwar nicht sehr hiufig, kommt
aber doch gelegentlich vot. Sie ist auch hier ebenso wie bei der AG in erster Linie
ein Problem der Kapitalriickgewahr (Hestlage AG 67, 24941.), im ibrigen auch ein
Problemder Verzerrung der Stimmrechtsverhiltnisse. Das gegenseitige Kennen det be-
teiligten Gesellschaften von der wechselseitigen Beteiligung wirft bei der GmbH kaum
Probleme auf. Einmal bedingt der stark personalisitsche Charakter der GmbH meist
ein genaues Wissen {iber die Zugehorigkeit der Beteiligten, zum anderen erfordert
§ 16 die Anmeldung des Erwerbers als Voraussetzung fiir die Geltendmachung seiner
Gesellschaftsrechte.
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7. Unternehmensvertrige

Unternehmensvertrige sind bei der GmbH verhiltnismiBig haufig. Die Steuer-
rechtsprechung hat gerade bei der GmbH den sogenannten ErgebnisausschluBver-
trag zur Entwicklung gebracht, Das frithere Umsatzsteuerrecht hatte Umsitze
zwischen verbundenen Unternehmen dann als steuetfreien Innenumsatz behandelt,
wenn die Untergesellschaft finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in die Obet-
gesellschaft eingegliedert und damit deren Organ war (vgl. §2 Abs. 2 Ziff. 2 UStG
67). Unter den gleichen Voraussetzungen hatte das Gewerbesteuergesetz die Organ-
gesellschaft als bloBe Betriebsstitte der Obergesellschaft, des Organtrigers, behan-
delt (vgl. §2 Abs. 2 Ziff. 2 S, 2 GewStG i. V. mit § 7a Abs. 1 Ziff. 1 und 2 KStG).
Um aber auch korperschaftssteuerrechtlich eine Einheit zwischen Organtriger und
Otrgan herzustellen, verlangte die Rechtsprechung den AbschluB3 eines Ergebnis-
ausschluBvertrags (vgl. RFH 22, 187ff. und 31, 2991.). Dieser Ergebnisausschluf3-
vertrag, der im wesentlichen im Recht der GmbH entwickelt worden ist, ist die
historische Grundlage des Gewinnabfithrungsvertrags des § 256 AktG 37 und des
§ 291 AktG 65. Nach ErlaBl des AktG 65 hat das Steuerrecht dann in § 7a KStG
seine Anforderungen an die Organschaft mit ErgebnisausschluBvertrag gesetz-
geberisch formuliert und sie zum Teil weiter gestellt als das Aktiengesetz. Fiir die
Gewinnabfithrung einer GmbH, die ohne steuetliche Anerkennung kaum realisierbar
ist, werden deshalb in det Praxis auch immer die steuerrechtlichen Erfordernisse von
gleicher Bedeutung wie die handelsrechtlichen sein.

Der reine Beherrschungsvertrag ist im Rahmen der GmbH von geringerer
Bedeutung, weil, wenn die Satzung nichts anderes bestimmt, die Geschiftsfithrer
sowieso den Weisungen der Gesellschafterversammlung und damit des Alleingesell-
schafters unterworfen sind. Der Beherrschungsvertrag kann also nur praktisch
werden, wenn in der Obetgesellschaft weitete Gesellschafter vorhanden sind. Ge-
winngemeinschaften und insbesondere Betriebspacht- und -uberlassungsvertrige
sind dagegen im Gebiet der GmbH wesentlich hiufiger als bei der AG.

Erwihnt sei in diesem Zusammenhang, daB das Konzernrecht der GmbH eine
Eingliederung im Sinne der §§ 314ff. AktG nicht zuliBt. Diese Ozganisationsvot-
schriften greifen so weitgehend in das Gebiet der Hauptgesellschaft und der ein-
gegliederten Gesellschaft und in die Haftungsverhiltnisse ein, daB die Eingliederung
trotz weitgehender Gestaltungsfreiheit bei der GmbH ohne die heute noch fehlende
gesetzliche Grundlage nicht darstellbar ist. Der RegE will in §§ 256ff. die Einglie-
detrung auch in das neue GmbH-Recht einfiihren.

II. Auswirkungen der Unternehmensverbindungen

Die Existenz von Unternehmensverbindungen hat Auswirkungen auf eine
Anzahl verschiedener, das Leben der GmbH regelnder Normen. Sie betreffen einmal
Bestimmungen der Kapitalerhaltung, zum anderen Rechte und Pflichten von Gesell-
schaftern und schlieBlich noch Rechnungslegung und Publizitit. Diese Auswirkun-
gen sind aber im GmbH-Gesetz nicht ausdriicklich angesprochen, weil der GmbH-
Gesetzgeber von 1892 und 1898 den Tatbestand verbundener Unternehmen iiber-
haupt nicht in seine Uberlegungen einbezogen hat und die seither erfolgten Ande-
rungen des GmbH-Gesetzes keine wesentlichen Eingriffe gebracht haben (Allgemeine
Einleitung Rdn. 5). Da aber in der Praxis des Gesellschafts- und Unternehmensrechts
das Vorhandensein verbundener Unternehmen nicht iibergangen werden kann, stellen
sich seine Auswirkungen, soweit der Kreis der verbundenen Unternehmen nur aus
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GmbHs besteht, meist als Fragen analoger Anwendung aktienrechtlicher Vorschrif-
ten iiber verbundene Unternehmen dar. Denn das Recht der Aktiengesellschaft ist
jeweils den Anderungen der wirtschaftlichen Verhiltnisse angepalit worden und hat
von Reform zu Reform in immer stirkerem MaBe konzernrechtliche Probleme gere-
gelt, die sich meist in gleicher Form fiir die GmbH stellen. Soweit die aktienrechtlichen
Regelungen das Verhiltnis einer AG zu einer mit ihr verbundenen GmbH betreffen,
gelten die aktienrechtlichen Vorschriften in der Regel unmittelbar auch fiir die GmbH
(vgl. z. B. § 71 Abs. 4 oder § 136 Abs. 2 AktG).

1. Auswirkungen auf Vorschriften der Kapitalerhaltung

a) Erwerb von Anteilen an der Obergesellschaft

Hier kommt die aktienrechtliche Regelung des § 71 Abs. 4 und 5 in Frage, wo-
nach ein abhingiges oder im Mehrheitsbesitz stehendes Unternehmen keine Aktien
der herrschenden oder an ihm mit Mehrheit beteiligten AG erwerben oder in Pfand
nehmen darf, soweit der Aktienerwerb nicht der herrschenden oder mit Mehrheit
beteiligten AG gestattet wire, und wonach der Vertrag nichtig ist, der einen Dritten
berechtigt oder verpflichtet, fiir Rechnung des abhingigen oder in Mehrheitsbesitz
stechenden Unternehmens Aktien der Obergesellschaft zu erwerben oder in Pfand
zu nehmen, soweit nicht der Erwerb oder die Inpfandnahme der Obergesellschaft
selbst gestattet wire. Danach gilt also fiir eine abhingige oder in Mehrheitsbesitz ste-
hende GmbH das Verbot, Aktien ihrer Obergesellschaft iiber die der Obergesellschaft
fiir den Erwerb oder die Inpfandnahme eigener Aktien gestatteten Grenzen hinaus zu
erwerben oder in Pfand zu nehmen (vgl. Barg GroflkomAktG § 71 Anm. 33—40;
Lutter KoélnKom AktG §71 Rdn. 62ff.; Baumbach-Hueck § 71 Rdn. 194.).
Dieses Verbot gilt auch dann, wenn bei der abhingigen oder in Mchrheitsbesitz
stehenden GmbH der Erwerb der Aktien der Obergesellschaft aus dem iiber den
Betrag des Stammbkapitals hinausgehenden Vermégen erfolgt, der GmbH der Erwerb
eigener GmbH-Anteile gemil § 33 Abs. 2 also gestattet wire. Das folgt schon
daraus, daB es sich bei §71 Abs. 4 und 5 um eigenstindige aktienrechtliche Vor-
schriften handelt, die auch fiir abhingige oder in Mehrheitsbesitz stehende Unter-
nehmen von dem aktienrechtlichen Prinzip der Kapitalsicherung ausgehen.

§ 33, der den Erwerb eigener noch nicht voll eingezahlter Geschiftsanteile
schlechthin und den Erwerb eigener voll eingezahlter Geschiftsanteile insoweit ver-
bietet, als er nicht aus dem iiber den Betrag des Stammkapitals hinaus vorhandenen
Vermégen geschehen kann, sagt nicht, ob ein derartiger Erwerb durch ein abhingi-
ges oder in Mehrheitsbesitz stehendes Unternehmen zulissig ist. Die Frage ist streitig.
Voraufl. §33 Anm. 7a, Feine S. 453 und Eder Handbuch der GmbH I Rdn. 363
lassen den Erwerb durch die abhingige oder in Mehrheitsbesitz stehende Gesellschaft
unbeschrinkt zu, auch wenn die Anteile der Obergesellschaft noch nicht voll einge-
zahlt sind oder der Erwerb aus dem dem Stammkapital entsprechenden Vermdgen
erfolgt. Sie begriinden das mit dem Fehlen einer entsprechenden gesetzlichen Vor-
schrift. Serick Rechtsform und Realitdt juristischer Personen S. 110f. und Winkler
GmbH-Rdsch. 72, 75 setzen die abhingige mit der herrschenden Gesellschaft gleich
und kommen damit zur Geltung des § 33 auch beim Erwerb von Anteilen an der
herrschenden durch die abhingige Gesellschaft; demgegeniiber differenziert Lautter
Kapital, Sicherung der Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung S. 462f.: er hilt
bei kapitalmiBig abhingigen GmbHs den Erwerb von nicht voll eingezahlten Ge-
schiftsanteilen der Mutter stets und von voll eingezahlten dann fiir verboten, wenn
er zu Lasten des gebundenen Vermoégens der Tochter oder auch nur der Mutter
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erfolgt, will aber stets den trotzdem erfolgten Erwerb als giiltig ansehen. Dies
entspricht der Regelung, die RegE § 57 Abs. 2 und 3 fiir das neue GmbH-Recht
vorsieht. Sie muB auch als geltendes Recht angesehen werden. Das in §§ 30 Abs. 1,
33 niedergelegte Prinzip der Kapitalerhaltung wiirde verletzt, wenn die abhingige
oder im Mehrheitsbesitz stehende Tochter Geschiftsanteile — ob voll eingezahlt
oder nicht — erwerben diitfte, die die Muttergesellschaft nach diesen Vorschriften
selbst nicht erwerben dartf. Dabei wird man auch keinen Unterschied machen diitfen,
ob die Abhingigkeit auf einer kapitalmiBigen Verflechtung beruht oder nicht. Eine
derartige Unterscheidung wird zwar durch die Berufung auf das Prinzip der Kapital-
ethaltung nahe gelegt, aber es geht ja weitgehend auch um die konzernrechtliche
Frage det Herrschaft der Obergesellschaft, die mibraucht wird, wenn der in der
Obezgesellschaft nicht zulissige Erwerb eigener Anteile auf eine kapitalmiBig nicht
abhingige Tochter vetlagert wird. Ebenso wie die Tochter nur im Rahmen der fiir
die Obergesellschaft geltenden Vorschriften der §§30 Abs. 1, 33 erwerben datf,
datf sie auch selbst nur im Rahmen ihres GmbH-rechtlich nicht gebundenen Ver-
mégens erwerben, damit im Rahmen der Wahrung ihres zur Deckung ihres Stamm-
kapitals etfordetlichen Vermdgens keine Gefihrdung eintritt. SchlieSlich diirfte es
auch richtig sein, von der Nichtigkeit des dinglichen Erwerbsgeschifts abzuschen,
einmal aus Griinden der Rechtssicherheit, da die Abhingigkeit eines Unternehmens
einem dritten VeriuBerer oder spiteten Erwetber nicht bekannt zu sein braucht,
und zum anderen, weil der Sinn des § 33 Abs. 1, die Verhinderung der Konfusion
der Einlageforderung, bei Erwerb durch die Tochtergesellschaft nicht eingreift und
damit auch die Haftung etwaiger Vorminner erhalten bleibt.

b) Inpfandnahme von Anteilen an der Obergesellschaft

Das gleiche, was fiir einen Erwerb von Geschiftsanteilen gemaB Rdn. 14 gilt,
muB} auch fiir die Inpfandnahme gelten. Wie in § 71 Abs. 4 AktG sind auch im
GmbH-Recht die zu schiitzenden Interessen der Gesellschaft bei einer Inpfandnahme
die gleichen wie bei einem Erwerb.

c) Erwerbsauftrag fiir Anteile der Obergesellschaft an Dritte

Die konsequente Durchfithrung der zu Rdn. 14 und 15 dargelegten Rechtsfolgen
etfordert die Nichtigkeit eines Vertrags, durch den ein Dritter berechtigt oder ver-
pflichtet wird, Geschiftsanteile der Obergesellschaft fiir Rechnung eines abhingigen
oder im Mehrheitsbesitz befindlichen Unternehmens zu erwerben (vgl. § 71 Abs. 5
AktG und § 57 Abs. 5 RegE). Andernfalls wite einer Umgehung dieser Rechtsvor-
schriften Tiir und Tor gedfinet. Auch muB, wenn ein eigener Rechtserwerb nicht
zulissig ist, der wirtschaftliche Erwerb — , fiir Rechnung® — unzulissig sein, weil
er im Ergebnis zu gleichen Konsequenzen fiihrt.

d) Ubernahme neuer Geschiftsanteile der Obergesellschaft

Die Frage, ob eine GmbH selbst anliBlich ihrer KapitalerhShung einen Anteil
ibernehmen kann, war friiher streitig (vgl. §33 Rdn. 23). Heute ist sie gemil
BGHZ 15, 391 als im verneinenden Sinne entschieden anzusehen. Kann aber die
GmbH selbst einen neuen Geschiftsanteil anliBlich einer durch Einlage erfolgenden
KapitalerhShung nicht tibernehmen, so kann es auch nicht eine abhingige oder in
Mehrheitsbesitz befindliche Gesellschaft. Das ist fiir die AG und damit auch fiir die
GmbH als Untergesellschaft einet AG in § 56 Abs. 2 AktG ausdriicklich angeordnet,
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nachdem diese Rechtsfolge in einer zum Teil stark angegriffenen Entscheidung des
RG (RGZ 108 41 = JW 1924 1679 m. Anm. von Flechtheini) aus allgemeinen Rechts-
grundsitzen bereits entwickelt worden war. Diese Grundsitze, nimlich dafl Zahlun-
gen auf die neue Beteiligung in Wahrheit aus Mitteln der Gesellschaft geleistet wiirden
und dafB8 der Gesellschaft dutch die Ausgabe der neuen Beteiligungsrechte keine
neuen Aktiven zugefiihrt wiirden, gelten auch bei der GmbH. Infolgedessen muf3
auch hier die Ubernahme neuer Geschiftsanteile der Obergesellschaft durch abhin-
gige oder im Mehrheitsbesitz stehende Gesellschaften als unzulissig angesehen
werden (so Kronstein Die abhingige juristische Person S. 123; Serick a20O. S. 1064, ;
Latter a20. S. 1974.). Auch hier wird man aus den zu Rdn. 14 angegebenen Griinden
nicht — wie Latter will — danach unterscheiden koénnen, ob die Abhingigkeit
kapitalmiBig begriindet ist oder nicht. Das alles entspricht auch der in §40 Abs. 2
RegE fiir die Zukunft vorgeschlagenen Regelung.

e) Kreditgewihrung an Konzernorgane

Entgegen §§89, 115 AktG kennt das GmbH-Recht keine Beschrinkung der
Kreditgewahrung an Organmitglieder, Prokuristen oder Handlungsbevollmichtigte.
Die Grenze fiir die Kreditgewahrungen wird nur durch die Strafvorschrift der Un-
treue und — sofern das Organmitglied Gesellschafter ist — durch § 30 gezogen.
Nur in diesem Rahmen kann deshalb auch die Kreditgewihrung eines herrschenden
Unternehmens an Geschiftsfithrer, Aufsichtsratsmitglieder, Prokuristen oder Hand-
lungsbevollmichtigte einer abhingigen Gesellschaft oder eines abhingigen Unter-
nehmens an den entsprechenden Personenkreis des herrschenden Unternehmens als
unzulissig angesehen werden. Eine konzernrechtliche Regelung ist darin aber fiir
das geltende Recht nicht zu sehen. Auch der RegE enthalt keine derartige Bestim-
mung, nachdem der RefE der aktienrechtlichen Regelung entsprechende Verbote
in seinem § 70 Abs. 2 S. 2, § 107 Abs. 1 S. 2 noch vorgeschlagen hatte.

2. Auswirtkungen auf Rechte und Pflichten von Gesellschaftern

a) Stimmrecht aus abhingigen Gesellschaften zustehenden Anteilen an
einer herrschenden GmbH

Aus eigenen Anteilen kann die GmbH kein Stimmrecht herleiten (§ 33 Rdn. 20),
und zwar weil sie als Korperschaft an der eigenen Willensbildung nicht teilnehmen
sollte, zumal andernfalls ohne eigene Kapitalbindung die Verwaltung und damit
mittelbar die Mehrheit eine Vermehrung ihrer Stimmenmacht erfithre. Das bedingt
konsequenterweise auch einen Stimmrechtsausschlufl aus Anteilen der Obergesell-
schaft, die sich in der Hand abhingiger Gesellschaften befinden; denn sie werden von
der Geschiftsfilhrung der abhingigen Gesellschaft ausgeiibt, die ihrerseits — das
macht das Wesen der Abhingigkeit aus — dem beherrschenden EinfluB der herr-
schenden Gesellschaft unterliegt. Diese Auffassung, die von Serick aaO. S. 113£. und
Zillmer Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei privatrechtlichen
Personenverbinden S. 142/43 vertreten witd, hat sich aber bisher keineswegs durch-
setzen kénnen, wenn sie auch fiir Aktien der Obergesellschaft im Besitz einer von jht
abhingigen GmbH aus § 136 AktG ausdriicklich herzuleiten ist. RGZ 103 64ff. —
dhnlich RGZ 115 246 fiir die AG vor Schaffung des § 114 Abs. 6 AktG 37 —; Kron-
stein Die abhingige juristische Person S. 121/22; Feine S. 454 und Voraufl. Anh. zu
§ 47 Ziff. 2 lehnen unter Berufung auf die rechtliche Selbstindigkeit auch des ab-
hingigen Unternehmens, auf das Fehlen einer besonderen Norm im GmbH-Recht
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und auf den weitgehenden Eingriff in die gesellschaftsrechtliche Stellung des Gesell-
schafters ab, wenn nicht im Einzelfall ein RechtsmiBlbrauch votliegt. Diese Argu-
mentation geht aber an der Sache vorbei; denn sie widerlegt nicht, dafl es die hert-
schende Gesellschaft selbst ist, die die Stimmrechtsausiibung aus den in der Hand der
abhingigen Gesellschaft befindlichen Anteilen letztlich bestimmt und mithin mittel-
bar zu einer Vermehrung der Stimmenmacht der Mehrheit bei der herrschenden Ge-
sellschaft fithrt und damit auch zur Teilnahme an der eigenen Willensbildung der
herrschenden Gesellschaft. Diese Uberlegung ist grundlegend fiir das im Gesetz eben-
falls nicht ausdriicklich genannte Stimmrechtsverbot eigener der Gesellschaft selbst
gehorenden Geschiftsanteile, so dal bei Anteilen in der Hand eines abhingigen
Unternehmens nichts anderes gelten kann.

Das muBl dann logischerweise auch dazu fithren, dafl Stimmrechte aus Geschifts-
anteilen an anderen Gesellschaften im Besitz eines abhingigen Unternehmens stets
dann nicht mitstimmen diirfen, wenn das herrschende Unternehmen selbst mit den
ihm gehorenden Geschiftsanteilen vom Stimmrecht ausgeschlossen ist oder ausge-
schlossen wire, wenn es selbst derartige Geschiftsanteile besiBle. Das abhingige
Unternehmen A darf also mit seinen Geschiftsanteilen bei der Gesellschaft B nicht
mitstimmen, wenn das iiber A herrschende Unternehmen H von einer Verbindlich-
keit gegeniiber B befreit werden soll, und zwar einerlei, ob H bei B selbst Anteile
besitzt oder nicht. Andeter Meinung sind auch hier Feine S. 454 und Voraufl. Anh.
zu §47 Ziff. 3 sowie fiir diesen Fall auch Serick 220. mit det Begriindung, §252
Abs. 3 S. 2 HGB sei in das Aktiengesetz nicht ibernommen worden und § 47 gibe
fiir eine derartige Konsequenz nichts her. Aber wenn ein Interessenwiderstreit fiir
den Gesetzgeber hinreichender Anlall war, einen Stimmrechtsausschluf fiir eigene
Anteile auszusprechen, muB sich dieser AusschluBl auch auf Anteile etstrecken, auf
deren Stimmabgabe der mit dem Stimmrecht aus eigenen Anteilen Ausgeschlossene
den gleichen EinfluB hat wie auf eigene Anteile. Auf den konkreten Nachweis eines
RechtsmiBbrauchs kann es auch hier nicht ankommen.

Allerdings muB gesehen werden, dafl der sachlich zu weitgehende Stimmrechts-
ausschluBB des § 47 Abs. 4 S. 2 auch bei Vornahme eines Rechtsgeschifts mit einem
Gesellschafter — dieser Tatbestand ist in § 136 Abs. 1 AktG nicht enthalten und soll
auch in das kiinftige GmbH-Recht (§ 82 Abs. 3 RegE) nicht aufgenommen werden —
leicht zu einem wirtschaftlich unsinnigen Ergebnis fithren kann, z. B. bei dem ein-
fachen Sachverhalt, dafl bei der Tochter-GmbH, an der die Muttergesellschaft mit
959, neben zwei weiteren Gesellschaftern mit zusammen 59, beteiligt ist, das Stimm-
recht der Muttergesellschaft und damit auch der von ihr abhangigen sonstigen Gesell-
schaften anliBlich der BeschluBfassung iiber Lieferungsgeschifte zwischen Mutter-
und Tochtergesellschaft oder iiber einen Unternehmensvertrag ruht; damit hitten
die Minderheitsgesellschafter weitgehend das Schicksal der Tochter-GmbH in
der Hand. Fir die Praxis wire eine derartige Handhabung unertriglich. Eine
Abhilfe kann eine den Wortlaut des gesetzlichen Stimmrechtsverbots einschrinkende
Auslegung insbesondere auf echte Konfliktsituationen schaffen (wegen des Ab-
schlusses eines Unternehmensvertrags vgl. Rdn. 36); hilft eine einschrankende Aus-
legung nicht, so ist det bei der GmbH fiir die Ausiibung des Stimmrechts geltende
Grundsatz von Treu und Glauben auch bei der Abstimmung der Minderheit zu
beachten, insbesondere dahin, ob mit dem Stimmtecht nicht unangemessene Vor-
teile erstrebt werden. Infolgedessen sind etwaige Anfechtungsklagen wegen behaup-
teten VerstoBes gegen das Stimmrechtsverbot besonders sorgfiltig zu priifen, wobei
im GmbH-Recht nicht auBer acht gelassen werden darf, daB die Geschiftsfithrer weit
stirker als im Aktienrecht dem unmittelbaren EinfluB der Gesellschafter unterworfen
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sind (§ 46 Ziff. 6). Die ganze Situation sollte — auch ohne gesetzliche Grundlage —
den AbschluB von Unternehmensvertrigen mit einem fiir die Minderheitsgesellschaf-
ter angemessenen Ausgleich, ggf. auch Abfindungsangebot, férdern (vgl. Rdn. 36).

b) Auskunftsrecht {iber Bezichungen zu und iiber Verhiltnisse von ver-
bundenen Unternehmen

Wegen der Voraussetzungen und Grenzen eines Auskunfts- und auch Einsichts-
anspruchs eines einzelnen Gesellschafters vgl. Etl. zu §45. Soweit ein Auskunfts-
und Einsichtrecht besteht, erfalit es grundsitzlich auch, dhnlich wie es § 131 Abs. 1
S. 2 AktG fiir Aktionire regelt, die rechtlichen und geschiftlichen Beziehungen der
Gesellschaft zu einem verbundenen Unternehmen und auch die Lage des verbunde-
nen Unternehmens (vgl. § 337 Abs. 4 AktG). Das entspricht jedenfalls det allgemei-
nen Meinung. § 131 Abs. 1 AktG und damit auch sein S. 2 ist auf die kapitalistisch
strukturierte GmbH anzuwenden (Ebenroth Die Aktionirsrechte des GmbH-Gesell-
schafters S. 82 N 72; Eder GmbH-Rdsch. 66, 273; Pleyer-Sehandwet GmbH-Rdsch. 67,
253 und Wolany Rechte und Pflichten des Gesellschafters einer GmbH S. 235). Das
ergibt sich aus der Interessenlage des Gesellschafters eines der verbundenen Unter-
nehmen und bedarf ebensowenig wie das Auskunfts- oder Einsichtsrecht selbst einer
ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage. Allerdings kénnen sich gerade aus der Riick-
sichtnahme auf besondere Verhiltnisse eines verbundenen Unternehmens Grenzen
des Auskunfts- und Einsichtsrechts ergeben, das letztlich seine Grundlage aus Treu
und Glauben herleitet. Die Rechtsform des verbundenen Unternehmens ist jeden-
falls unerheblich, wie ja auch fiir die Erstreckung des aktienrechtlichen Auskunfts-
rechts auf verbundene Unternehmen die Rechtsformen, in denen sie gefithrt werden,
ohne Bedeutung sind.

c) Aufsichtsratsmitgliedschaft gesetzlicher Vertreter abhingiger Unter-
nehmen

§ 100 Abs. 1 Ziff. 2 AktG 1aBt als Mitglieder des Aufsichtsrats einer herrschen-
den Gesellschaft nicht zu, wer gesetzlicher Vertreter eines von der Gesellschaft
abhingigen Unternehmens ist. Diese Bestimmung hat auch Geltung fiir die GmbH,
wenn fiir sie kraft § 77 Abs. 1 BetrVerfG 52, § 3 MitbestG oder kraft Satzung ein
Aufsichtsrat zu bilden ist (§ 77 Abs. 1 S. 2 BettVerfG 52; § 52 Abs. 1). Wihrend
bei der Bildung des Aufsichtsrats kraft Gesetzes § 100 Abs. 1 Ziff. 2 AktG zwingen-
des Recht ist, gilt dies bei dem aufgrund Satzung errichteten Aufsichtsrat nur,
»soweit nicht im Gesellschaftsvertrag etwas anderes bestimmt ist®,

§ 100 Abs. 2 Ziff. 1 begrenzt die Zahl der Aufsichtsratssitze in einer Hand auf 10.
Dabei zihlen aber nur die Aufsichtsratssitze bei Unternehmen, die gesetzlich einen
Aufsichtsrat haben missen, und sind fiir gesetzliche Vertreter des herrschenden
Unternchmens bis zu 5 Aufsichtsratssitze in zum Konzern gehérenden aufsichts-
ratspflichtigen Unternehmen nicht mitzurechnen. Auch diese Bestimmung gilt fiir
die GmbH, die aufgrund der zitierten Mitbestimmungsvorschriften kraft Gesetzes
einen Aufsichtsrat zu bilden hat, nicht aber auch fiir die GmbH, die nur aufgrund
Satzung einen Aufsichtsrat bildet.

Im einzelnen vgl. Erl. zu § 52.

d) EinfluBnahme zum Schaden der Gesellschaft

§ 117 AktG 65 begriindet eine Schadensersatzpflicht fiir den, der unter Benut-
zung seines Einflusses auf die Gesellschaft ein Mitglied der Verwaltung zu fir die
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Gesellschaft schidlichen Handlungen beeinfluBt. Diese Regelung ist im heutigen
Aktienrecht keine konzernrechtliche mehr, weil die Haftung im faktischen Konzern
dutrch §§ 3114 geregelt ist, war es aber unter der Herrschaft des AktG 37 teilweise,
Da das GmbH-Recht den faktischen Konzem nicht regelt, kénnte eine Ubertragung
der Regelung des § 117 AktG auf die GmbH hier auch konzernrechtliche Bedeutung
haben und eine beherrschte GmbH und ihre Gesellschafter vor schidlicher EinfluB3-
nahme des herrschenden Unternehmens schiitzen. Die Frage der analogen Anwen-
dung des § 117 AktG — wegen seiner Erlduterung vgl. die aktienrechtlichen Kom-
mentare — ist streitig; BGHZ 31 278 erkennt eine Ersatzpflicht fiir eine EinfluB3-
nahme auf eine GmbH nur unter den Voraussetzungen des § 826 BGB an und lehnt
damit eine Anwendung des § 117 AktG ab; ihm haben sich angeschlossen Baumbach-
Hueck §43 Anm. 3 B; Boesebeck GmbH-Rdsch, 1960 118; Fischer Anm. zu der ge-
nannten BGH-Entscheidung in LM Nr. 4 zu § 2 GmbH; Go##schling GmbH-Rdsch.
1960 160; Lebmann Die erginzende Anwendung von Aktienrecht auf die GmbH
S. 59f%.; Schinle GmbH-Rdsch. 1960 64; Scholy Nachtrag 1964 §43 Anm. 2; Pleyer
GmbH-Rdsch. 1960 45 und Voraufl. §13 Anm. 16, die beiden letzteren aber mit
der Einschrinkung, daB auch § 823 Abs. 2 BGB einen Haftungsgrund abgebe. Dem-
gegeniiber will Wolany Rechte und Pflichten des Gesellschafters einer GmbH S. 115
bis 119 die Regelung des § 117 auf die GmbH iibertragen wissen und wollen Immenga
GmbH-Rdsch. 1973 10 sowie die Personalistische Kapitalgesellschaft S. 277 — ihm
folgend Hofmann ZHR 137, 422 sowie im Rahmen einer personalistisch strukturierten
GmbH auch Zéllner aaO. S. 431f. — aus der Treupflicht heraus den Gesellschafter,
der faktisch GeschiftsfilhrungsmaBnahmen beeinfluit, itber § 826 BGB und § 117
AktG hinaus nach dem SorgfaltsmaBstab des § 43 GmbH-Gesetz haften lassen, und
zwar auch fiir eine Stimmrechtsausiibung in der Gesellschafterversammlung (ebenso
§ 14 Rdn. 26 u. 27).

Die Auffassung, Gesellschafter, die, sei es in sei es auBerhalb der Gesellschafter-
versammlung, auf die Geschiftsfilhrung EinfluB nehmen, wie Geschaftsfithrer haften
zu lassen, erscheint bestechend. Sie ergibe im faktischen Konzernverhiltnis zu einet
GmbH eine ansprechende Haftungsgrundlage. Bedenken bestehen aber gegen ihre
rechtliche Grundlage. Eine analoge Anwendung des §117 AktG ist vertretbar,
hilft aber wegen der Weisungsunterworfenheit der Geschiftsfithrer unter die Gesell-
schafterversammlung dann nicht, wenn die EinfluBnahme durch Stimmrechtsaus-
iibung in der Gesellschafterversammlung, die aus der Haftung gemiB § 117 Abs. 7
Ziff. 1 ausgenommen ist, erfolgt. Die Treupflicht des Gesellschafters reicht wegen
der grundsatzlichen Freiheit, mit seinen Stimmen seine Interessen zu verfolgen, fiir
einen HaftungsmaBstab gemif §43 nicht aus, allenfalls fiir einen solchen gemif
§§ 823 Abs. 2, 826 BGB (§ 13 Rdn. 25). Auch eine etwaige personalistische Struk-
tur kann nicht geniigen, da ja auch der die Geschiftsfiithrung einer KG bestimmende
Kommanditist nicht wie ein Komplementir haftet. Und das von Immenga 2aO. letzt-
lich herangezogene Prinzip, wer herrsche, miisse auch haften, ist ein Postulat, das
zwar in einzelnen Bestimmungen det Rechtsordnung, aber keineswegs allgemein
verwirklicht ist (BGHZ 45 207). Wenn also der Tatbestand der §§ 823 Abs. 2, 826
BGB oder § 117 AktG nicht verwirklicht ist, ist eine rechtliche Grundlage fiir eine
Haftung bei Erteilung von Weisungen an die Geschiftsfiihrung eines abhingigen
Untetnehmens im geltenden GmbH-Recht nicht gegeben (anders § 14 Rdn. 26, 27).

e) Anfechtung wegen Sondervorteil

Die Weisungsunterworfenheit der Geschiftsfihrung unter die Gesellschafter-
versammlung fithrt bei der beherrschten GmbH hiufig dazu, dal Weisungen hin-
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sichtlich der Geschiftsfithrung durch BeschluBfassung auf der Gesellschafterversamm-
lung erfolgen. Ein derartiger WeisungsbeschluB ist anfechtbar, wenn er zum Schaden
der Gesellschaft oder der anderen Gesellschafter dem herrschenden Gesellschafter
einen Sondervorteil verschafft. Wie auf die Beschliisse der Gesellschafterversamm-
lung einer GmbH ganz allgemein das aktienrechtlich ausdriicklich geregelte Institut
der Anfechtung grundsitzlich anwendbar ist (vgl. Ezl. im Anhang zu § 47), ist auch
§ 243 Abs. 2 AktG anwendbar (BGH BB 1970 1143; BGHZ 14 37; Déubler GmbH-
Rdsch. 1968 7; Hueck Festschrift fiir Molitor S. 414; Immenga GmbH-Rdsch. 1973 8;
Lebmann Die erginzende Anwendung von Aktienrecht auf die GmbH S. 99). Nach
dieser Vorschrift kann die Anfechtung auch darauf gestiitzt werden, daB ein Aktionar
mit der Ausiibung des Stimmrechts fiir sich oder einen Dritten Sondervorteile zum
Schaden der Gesellschaft oder der anderen Aktionire zu etlangen sucht, und daB
der BeschluB geeignet ist, diesem Zweck zu dienen; die Anfechtbarkeit entfillt aber,
wenn der Beschlufl den anderen Aktioniren einen angemessenen Ausgleich fiir ihre
Schiden gewihrt. Wegen der Einzelheiten der Anfechtung vgl. Exl. im Anhang zu
§ 47.

Damit ergibt sich im faktischen Konzern fiir die abhingige Gesellschaft gegen-
tiber Weisungen des herrschenden Unternehmens ein alternativ wirkender Schutz:
wird die Weisung auBerhalb der Gesellschafterversammlung erteilt, greift der analog
anwendbare § 117 AktG ein (Rdn. 25); wird die Weisung durch Beschlufl der Gesell-
schafterversammlung erteilt, greift die Anfechtungsméglichkeit gemaB8 § 243 Abs. 2
AktG durch einen Minderheitsgesellschafter ein (vgl. Immenga aaO. S. 56.).

3. Konzernbilanz und Publizitit

a) Konzernbilanz

Eine allgemeine gesetzliche Verpflichtung fiir eine GmbH, als Konzernober-
gesellschaft eine Konzernbilanz zu erstellen, besteht nicht. Sie kann auch nicht aus
ciner analogen Anwendung der §§ 329, AktG gefolgert werden. Denn diese Vor-
schriften sind, wie §28 EGAktG zeigt, bewuBit als an die Rechtsform der AG ge-
bunden vom Gesetzgeber gewollt. Jedoch gibt es besondere Tatbestinde, in denen
auch eine GmbH als Konzernobergesellschaft zur Erstellung eines Konzern- oder
Teilkonzernabschlusses verpflichtet ist.

Das ist einmal der Fall, wenn in einem Konzern die Konzernunternehmen unter
der einheitlichen Leitung eciner inlindischen GmbH stehen und mindestens ein in
den KonzernabschluB} einzubeziehendes Konzernunternehmen die Rechtsform einer
AG oder KGaA hat (§ 28 EGAktG). In diesem Fall ist ein Konzernabschlul gemif
den Bestimmungen der §§ 329, 331 bis 333 AktG aufzustellen, ein Konzerngeschafts-
bericht gemifl § 334 zu erstatten, der Konzernabschlufi unter Einbezichung des
Geschiftsberichts durch einen KonzernabschluBpriifer gemiBl §336 zu priifen
(Wilhelmi GmbH-Rdsch. 1967 209) und der Konzernabschluf8 gemiB § 338 bekannt-
zumachen (Adler-Diiring-Schmalty § 329 Rdn. 47).

Zum anderen ist eine GmbH dann zur Konzernrechnungslegung verpflichtet,
wenn die Konzernobergesellschaft wegen ihrer Rechtsform oder wegen Auslands-
besitzes nicht konzernrechnungslegungspflichtig ist, sie auch nicht unter die Kon-
zernrechnungslegungspflicht des Publizititsgesetzes fillt (Bernbard Festschrift fiir
Hengeler S.27f.), diese Konzernobergesellschaft aber tiber von ihr abhingige
GmbHs andere Konzernunternehmen, von denen mindestens eine die Rechtsform
einer AG oder KGaA besitzt, beherrscht (§ 28 Abs. 2 EG); die Rechnungslegungs-
pflicht trifft in diesem Falle die GmbH, die der Konzernleitung im Sinne des § 330
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Abs. 1 8.1 AktG am nichsten steht, was ggf. auf mehrere GmbHs zutreffen kann,
wenn sie im Konzetnaufbau nebeneinander und nicht hintereinander stehen. In
diesem Fall ist ein Teilkonzernabschlufl gemiB § 330 AktG zu erstellen, mit einem
Teilkonzerngeschiftsbericht zu versehen, durch einen AbschluBpriifer zu priifen
und bekanntzumachen.

Ferner ist nach §§ 11ff. Publizititsgesetz vom 15. 8. 1969 auch eine GmbH als
Konzernleitung dann konzernrechnungslegungspflichtig, wenn fiir drei aufeinander
folgende AbschluBstichtage zwei der drei folgenden Merkmale zutreffen:

— Konzernbilanzsumme von meht als DM 125 Mio.

— konsolidierter Konzernumsatz der letzten 12 Monate von mehr als DM 250 Mio.
und

— Beschiftigtenzahl in den letzten 12 Monaten von durchschnittlich mehr als 5000.

SchlieBlich haben bei einer auslindischen Konzernspitze die tht am nichsten
stehenden inlindischen GmbHs, iiber die im Inland andete Konzernunternechmen
beherrscht werden, eine Teilkonzernrechnung zu legen, wenn fiir den Teilkonzem
die vorstehend angegebenen GroBenmerkmale erreicht werden. In diesem Fall ist
ein Konzern- bzw. Teilkonzernabschlu3 zu erstellen, mit einem Konzern- bzw. Teil-
konzerngeschiftsbericht zu versehen, einer AbschluBpriiffung zu unterziehen und
grundsitzlich gemiB §§ 15/16 PublG bekanntzumachen.

Soweit eine GmbH als Untergesellschaft zu einem, sei es nach AktG, sei es nach
PublG, rechnungslegungspflichtigen Konzern gehort, ist sie verpflichtet, der rech-
nungslegungspflichtigen Obergesellschaft ihre Jahresabschliisse, Geschiftsberichte
und etwa erstellten Priifungsberichte und, soweit ihr JahresabschluB3 von dem Stich-
tag des Konzernabschlusses abweicht, einen Zwischenabschluf auf den Konzern-
bilanzstichtag einzureichen; auBerdem hat sie der Konzernobergesellschaft alle
Aufklirungen und Nachweise zu geben, die diese bendtigt, um einen Konzern-
abschluB3 nebst Konzerngeschiftsbericht zu erstellen (§ 335 AktG; §13 Abs. 2
PublG).

Wegen der Priifung vgl. Wilkelmi aaO., S. 210,

b) Publizitit

Soweit gemiB Rdn. 27 eine Pflicht zur Konzernrechnungslegung besteht, ist
jeweils im Gesetz auch eine Bekanntmachung des Konzern- oder Teilkonzern-
abschlusses vorgesehen, und zwar durch Einreichung zum Handelsregister des
Sitzes der Obergesellschaft und durch Bekanntmachung in den Gesellschaftsblittern
der Obergesellschaft (§ 338 AktG; § 15 PublG).

Wegen det Einzelheiten vgl. die Kommentierungen zu den zitierten Bestim-
mungen.

III. Das Konzernrecht

A. Unterscheidung zwischen Vertrags- und faktischem Konzern

Das Konzernrecht des Aktienrechts baut auf dem Unterschied zwischen Ver-
trags- und faktischem Konzern auf und sieht, wenn man von § 316 AktG einmal
absicht, das Unterscheidungsmerkmal im Beherrschungsvertrag., Nach der gesetz-
lichen Definition in §291 Abs. 1 S. 1 AktG unterstellt der Beherrschungsvertrag
die Leitung einer AG oder KGaA einem anderen Unternehmen. Gleich an diesem
Punkt wirkt sich bei Ubertragung der aktienrechtlichen Konzernregelung auf die
GmbH die unterschiedliche Struktur von AG und GmbH aus. Wihrend der Vor-
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stand unter eigener Verantwortung die AG leitet (§76 Abs. 1 AktG) und eine
Zustindigkeit der Hauptversammlung in Fragen der Geschiftsfithrung nur besteht,
wenn der Vorstand eine Entscheidung verlangt (§ 119 Abs. 2 AktG), ist die Ge-
schiftsfilhrung einer GmbH den Weisungen der Gesellschafterversammlung, und
wenn es sich um eine Einmann-GmbH handelt, den Weisungen ihres Alleingesell-
schafters unterworfen. Es bedatf also keines Beherrschungsvertrags, um eine GmbH
dem Willen eines anderen Unternehmens zu unterwerfen, das simtliche oder minde-
stens die Mehrheit der Stimmen in der Gesellschafterversammlung besitzt und deren
Mehrheitsgesellschafter die Abhaltung von Gesellschafterversammlungen nicht
scheut. Das nivelliert bei der GmbH den Unterschied zwischen Vertrags- und fakti-
schem Konzern, ein Punkt, der in der Kritik des dem Aktienrecht nachgebildeten
Konzernrecht im RegE eines GmbH-Gesetzes eine erhebliche Rolle spielt (vgl. z. B.
Gessler DB 1971 2911, ; derselbe DB 1973 481.; Mertens DB 1970 813; Rehbbinder Die
GmbH als Konzetnunternehmen in GmbH-Reform S. 1414L.). In der Praxis hat das
dazu gefithrt, daB} die Vereinbarung iibet die Etgebnistibernahme (Gewinnabfiih-
rung und Verlustdeckung) durchaus im Vordergrund steht, zumal sie steuerlich
notwendiger Bestandteil der Anerkennung der kérperschaftsteuerlichen Organschaft
ist, wihrend die Beherrschung nur die Primisse ist, fiir die es einet vertraglichen
Regelung nicht bedarf. Im geltenden GmbH-Konzernrecht miilte man deshalb,
wenn man wirklich zwischen Vertrags- und faktischem Konzern unterscheiden will,
auf den Abschlufl eines Gewinnabfithrungsvertrags abstellen. Auch beim aktien-
rechtlichen Konzern macht das Vorhandensein nur eines Gewinnabfithrungsvertrags
gegeniiber einem Beherrschungsvertrag einen Unterschied ja nur fiir die Ausgleichs-
pflicht des § 311 AktG und die Ersatzpflichten der §§ 317/18 (vgl. § 316 AktG), die
bei der GmbH, soweit Minderheitsgesellschafter iberhaupt vorhanden sind, sich
meist durch entsprechendes Arrangement zwischen Meht- und Minderheit und im
iibrigen durch analoge Anwendung der §§117, 242 Abs. 2 AktG (vgl. Rdn. 24
und 26) 16sen und, soweit Gliubigerinteressen in Frage stehen, durch die Verlust-
deckungspflicht der Obergesellschaft abgesichert werden.

B. Vertragskonzern

1. Vertragsarten und ihre Zulissigkeit
a) Beherrschungsvertrag

Wegen des Inhalts des Beherrschungsvertrags vgl. Rdn. 30. Sein Sinn kann bei
einer GmbH als beherrschtem Untetnehmen nur darin bestehen, die Zustindigkeit
zu Weisungen an die Geschiftsfithrung von der Gesellschafterversammlung der
herrschenden Gesellschaft auf einen Gesellschafter, meist den Mehrheitsgesellschaf-
ter, zu verlagern, wihrend fiir den Alleingesellschafter die Formfreiheit einer Uni-
versalversammlung bei allen nicht satzungsindernden Beschliissen eine derartige
Verlagerung ohne Bedeutung sein 1d8t. Wird diese durch den Beherrschungsvertrag
erfolgende Verschiebung der Zustindigkeit zum Satzungsbestandteil gemacht, so
ist sie bei der GmbH wegen der weitgehenden Dispositionsfreiheit auch im organi-
satorischen Bereich ohne Zweifel zulissig. Jedoch erfordert der Abschlufl des Be-
herrschungsvertrags keine Satzungsinderung. Denn nach der im deutschen Wirt-
schaftsrecht seit jeher bestehenden und damit in der Praxis auch durchgesetzten
Rechtsauffassung ist die Satzung niemals als der Ort angeschen worden, der not-
wendigerweise Unternehmensvertrige aufzunehmen hitte; das beweisen § 256
AktG 37 und §§ 293/94 AktG 65, die zwar die Eintragung des Unternchmensver-
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trags im Handelsregister, nicht aber die Aufnahme in die Satzung vorschreiben
(Méller GmbH-Rdsch. 1973 98/99; a. M. Flyme DB 1956 457; Ballerstedt DB1956
839; v. Falkenhausen Vetfassungsrechtliche Grenzen der Mehrheitsherrschaft S. 62;
wohl auch Lautter DB 1973 Beilage 21 S. 12; dabei unterscheidet die als Gegenmei-
nung aufgefiihrte Literatur meist nicht zwischen Beherrschungs- und Gewinnabfiih-
rungsvertrag). Der organisationsrechtliche Charakter und die Parallele zu §265
AktG 37 sowie zu § 293 Abs. 1 AktG 65 etfordern aber in jedem Fall eine Mitwir-
kung der Gesellschafterversammlung (allgemeine Meinung; a. M. wohl nur Schmids
GmbH-Rdsch. 1971 11).

Fraglich ist aber, ob dieses Zustimmungsetfordernis nur Innen- oder auch
AuBlenwitkung haben soll. Die gleichen Griinde, die die Zustimmung der Gesell-
schafterversammlung erfordern, machen es auch notwendig, diesem Erfordernis
AuBenwirkung beizulegen (Flume 2aO.; v. Falkenhansen 2a0O.; Mertens Mehrheits-
und Konzernherrschaft S. 1614, ; Maller aaO.; Lutter aaO., aber nicht wegen echter
AuBenwirkung des Zustimmungserfordernisses, sondern wegen MiBbrauchs der
Vertretungsmacht durch die Geschiftsfihrung; a. M. Voraufl. §29 Anm. 22 a. E.
u. §53 Anm. 19; Ballerstedt aaO.; Skibbe GmbH-Rdsch. 1968 246; Laxbe BB 1969
1533; Ziliner Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht S. 250, der dem
Beherrschungsvertrag aber keinerlei Strukturverinderungsinhalt gibt; auch hier ist
darauf hinzuweisen, dal meist nicht zwischen Beherrschungs- und Gewinnabfiih-
rungsvertrag unterschieden wird). Im iibrigen ist das Erfordernis der Zustimmung
der Gesellschafterversammlung mit AuBenwirkung fiir die Minderheitsgesellschafter
ein wirksamer Schutz; denn der ZustimmungsbeschluB mufl einstimmig gefaBt
werden (Rdn. 36) und, selbst wenn man eine geringere Mehrheit geniigen lassen
wollte, kénnte der BeschluB3 angefochten werden, wihrend bei reiner Innenwirkung
der Vertragsschlul nach auBen wirksam wire und Schadensersatzanspriiche gegen
eine von der Mehrheit abgesicherte Geschiftsfilhrung nur sehr schwer von der
Minderheit durchzusetzen wiren (vgl. Ballerstedt 220.).

Seiner Rechtsnatur nach ist der Beherrschungsvertrag ein Vertrag sui generis
(Flume 2aO. S. 456; Ballerstedt aaQ. S. 815), der den bekannten Vertragstypen des
Schuldrechts nicht eingeordnet werden kann, sondern unternehmensrechtlicher Art
ist und die Struktur des abhingigen Unternehmens als eine Art Organisationsvertrag
indert. Er ist aus der Praxis heraus entwickelt worden, jahrzehntelang unbestritten
als zulissig behandelt worden und hat auch in §291 Abs. 1 AktG 65 seine gesetz-
geberische Anerkennung gefunden. Dann aber kann auch im GmbH-Recht nicht
mehr an seiner Zulissigkeit gezweifelt werden. Dabei muBl aber davon ausge-
gangen werden, daB das beherrschende Unternchmen das beherrschte gegen die
Risiken seiner Herrschaft durch die Verlustdeckungszusage abzudecken hat.

b) Gewinnabfiihrungsvertrag

Ein Gewinnabfihrungsvertrag umfat den von der GmbH als Untergesellschaft
gemil ordnungsgemiBer Bilanzierung erzielten Reingewinn im Sinne des §29. Soll
der GmbH eine Riicklagenbildung aus ihrem Gewinn erméglicht werden, so muf3
das vertraglich festgelegt werden. Der steuerliche Rahmen derartiger Riicklagen-
bildung zu Lasten des abzufiihrenden Gewinns ist durch § 7a Abs. 1 Ziff. 5 KStG
abgesteckt. Mit der Gewinnabfithrungsverpflichtung muBl die Verpflichtung der
Obergesellschaft zur Deckung der bei der Untergesellschaft wihrend der Dauer des
Gewinnabfithrungsvertrags entstchenden Jahresfehlbetrige verbunden werden;
dabei diirfen Riicklagen der Untergesellschaft nur insoweit zur Deckung cines Fehl-
betrags eingesetzt werden, als sie wihrend der Dauer des Unternehmensvertrags
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gebildet worden sind. Eine andere Regelung, die auch steuerlich nicht anerkannt
werden wiirde (§ 7a Abs. 5 Ziff. 4 KStG), wireauch gesellschaftsrechtlich unzulissig,
weil sie die Gleichgewichtigkeit von Leistung und Gegenleistung im Rahmen eines
Ergebnisabfiithrungsvertrags, insbesondere zu Lasten der Gliubiger der Untergesell-
schaft verletzen wiirde. Auch Teilgewinnabfithrungsvertrige sind in dem angegebenen
Rahmen als fiir eine GmbH zulissige Unternehmensvertrige anzusehen.

Wihrend die Zulissigkeit eines Beherrschungsvertrags unter dem Blickpunkt
einer Anderung der gesetzlichen Zustindigkeit zu sehen ist (Rdn. 31), bedeutet der
Ergebnisabfithrungsvertrag einen Verzicht der Gesellschaft auf ein eigenwirtschaft-
liches Arbeiten fiir Rechnung der Gesellschaft selbst. Eine derartige Regelung kann
nicht Gegenstand eines Vertrags zwischen Geschiftsfithrung und einem Gesellschaf-
ter sein (a. M. Schmids 22O. S. 11), zumal die ,,Gegenleistung* fiir die Ergebnisab-
fithrung in der Erledigung der Gewinnbeteiligungsanspriiche des Vertragspartners
lige, die nicht in den Bereich der Geschiftsfiihrung gehdrt und beim Vorhandensein
anderer Gesellschafter eine Ungleichbehandlung bedeuten wiirde. Damit reicht wie
beim Beherrschungsvertrag die Vertretungsbefugnis der Geschiftsfiihrung zu einem
wirksamen AbschluB des Abfihrungsvertrags nicht aus. Zwar ist aus den gleichen
Griinden wie dort eine Satzungsinderung nicht erfordetlich, jedoch bedatf auch der
Gewinnabfithrungsvertrag der Zustimmung der Gesellschafterversammlung, die
auch hier AuBlenwirkung hat (Rdn. 31).

Ebensowenig wie der Beherrschungsvertrag 1i8t sich der Gewinnabfiihrungs-
vertrag in die schuldrechtlichen Vertragstypen einordnen, sondern muB als ein
unternchmensrechtlicher Vertrag eigener Art angesechen werden (Rdn. 31 a, E.;
Skibbe GmbH-Rdsch. 1968 246). Seine gesetzgeberische Anerkennung ist ilter als
die des Beherrschungsvertrags; denn § 256 AktG 37 geht von der rechtlichen Zulis-
sigkeit derartiger Vertrige aus und verlangt zu ihrer Wirksamkeit eine Zustimmung
der Hauptversammlung mit 3/4 Mehrheit (vgl. allerdings die aus §§ 52, 54 AkeG 37
und wegen Verletzung der Minderheitsrechte gegen die Rechtswirksamkeit der
Organschaftsvertrige gerichteten Angriffe insbesondere von Duden BB 1957 49 und
Fischer GroBkomAktG 2. Aufl. §52 Anm. 18 und § 54 Anm. 7 sowie deren Vertei-
digung bei Hueck DB 1959 223 und Schilling GroBkomAktG 2. Aufl. § 256 Anm. 11).
Durch das Konzernrecht des AktG 65 sind aber Gewinnabfithrungsvertrige als
Bestandteil der Rechtsordnung anerkannt, wenn der Gesetzgeber auch davon abge-
sehen hat, die Giiltigkeit der Organschaftsvertrige fiir die Vergangenheit zu sank-
tionieren (KropffaaO. S. 536). Das setzt aber fiir die Organschaftsvertrige im GmbH-
Raum kein Fragezeichen, da der Streit iiber ihre Zulidssigkeit fiir Aktiengesell-
schaften aufgrund der fiir das Aktienrecht typischen Kapitalerhaltungsvorschriften
entbrannt war, die bei der GmbH nicht gelten (vgl. §§ 57, 58 AktG 65 einerseits und
§ 30 GmbHG andererseits).

c) Gewinngemeinschaft

Darunter versteht man einen Vertrag, durch den mehrere Unternechmen ihren
Gewinn oder den Gewinn einzelner Betricbe ganz oder teilweise zusammenlegen
und nach einem zu vereinbarenden Schliissel dann untereinander verteilen. Das ist
eine Rechtsgestaltung, die auch bei Einzelpersonen und Personengesellschaften vor-
kommen kann, eine Risikoverteilung auf mehreren Schultern bedeutet und iiblicher-
weise eine BGB-Gesellschaft darstellen wird. Sie hat nichts typisch konzernrecht-
liches und kann deshalb auch bei den weiteren Etliuterungen ausgeklammert wer-
den. Gegen die rechtliche Zulissigkeit einer derartigen Vertragsgestaltung bestehen
keine Bedenken. Sie bewegt sich im Rahmen der typischen Gestaltungen des Schuld-
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rechts, weshalb der AbschluB einer Gewinngemeinschaft auch in die Vertretungs-
macht des Geschiftsfithrers fillt. Ob er zum Vertragsschluf intern der Zustimmung
der Gesellschafterversammlung bedarf, ist eine Frage der Gestaltung der einzelnen
Satzungen, die allerdings hiufig die Eingehung derartiger Gewinngemeinschaften
von der Zustimmung der Gesellschafterversammlung abhingig machen. Ein vor-
sichtiger Geschiftsfithrer wird sich auch ohne eine derartige Satzungsbestimmung der
Zustimmung der Gesellschafter zu einer so weitgehenden Mafinahme versichern.
AuBenwirkung hat das Zustimmungsetfordernis nicht. Der Abschlufl einer Gewinn-
gemeinschaft wird meist auch ein Fall sein, in dem gemiB § 49 Abs. 2 eine Gesell-
schafterversammlung einzuberufen ist (Bawmbach-Hueck §49 Anm. 3 B).

d) Betriebspacht- oder -iiberlassungsvertrag

Auch hier handelt es sich wieder um typische schuldrechtliche Vertrige, die
keinen besonderen konzernrechtlichen Bezug haben, zwar in Analogie zu § 15 AktG
die beiden Unternehmen zu verbundenen Unternehmen machen, jedoch zu keiner
Abhingigkeit und auch zu keinem Konzernverbund fithren. Auch sie konnen deshalb
in der weiteren Erliuterung aulBler acht gelassen werden. Gerade bei GmbHs kom-
men Betriebsverpachtungen hiufig vor, und zwar derart, daBl der laufende Betrieb
eines Unternehmens pachtweise unter Ubetlassung des Umlaufvermdgens in eine
besondere GmbH ausgegliedert wird und die verbleibende Gesellschaft ihre Aufgabe
allein darin sieht, das verpachtete Anlagevermdgen zu verwalten. Der Sinn einer
derartigen Gestaltung ist entweder ein haftungsmiBiger, nimlich das Anlagever-
mégen von den Risiken des laufenden Betriebs zu befreien, oder ein renditemiBiger,
nimlich der Utrsprungsgesellschaft aus der Verpachtung ihrer Anlagen ein festes
Einkommen zu gewihrleisten, das zu gleich bleibenden Entnahmen oder Ausschiit-
tungen fiir die Gesellschafter filhrt. Zu den Betriebsiiberlassungsvertrigen gehoren
neben den pachtihnlichen Vertrigen insbesondere die Betriebsfilhrungsvertrige,
nimlich Vertrige, durch die eine GmbH ihren ganzen Betrieb oder einzelne Betriebs-
teile einem anderen Unternehmen tiberlifit, das den Betrieb fiir Rechnung der GmbH,
und zwar entweder im eigenen oder im Namen det GmbH fiihrt, Gerade diese Gestal-
tung wird insbesondere dann gerne gewihlt, wenn nach Verschmelzung der nunmehr
zum Vermédgen der tibernehmenden Gesellschaft gewordene Betrieb der tibertragen-
den Gesellschaft durch eine unter der Firma der iibertragenden Gesellschaft neu
gegriindete GmbH fiir Rechnung der Gibernehmenden Gesellschaft gefithrt werden
soll.

Auch Betriebspacht- und -iiberlassungsvertrige fallen in die Vertretungsmacht
der Geschiftsfiihrung. Dariiber, ob intern eine Zustimmung der Gesellschafterver-
sammlung etforderlich oder zweckmiBig ist, vgl. Rdn. 33. An der Zulissigkeit
derartiger Vertrige konnen Zweifel nicht bestehen.

2. AbschluB3 des Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrags
a) Schriftform

Da es bisher an einer gesetzlichen Regelung fiir den AbschluB eines Beherr-
schungs- oder Gewinnabfiihrungsvertrags zu Lasten einer GmbH fehlt, gibt es auch
keine Vorschrift, die eine gesetzliche Schriftform fir einen derartigen Unternehmens-
vertrag anordnete. § 7a Abs, 5 Ziff. 1 KStG verlangt allerdings fiir die kérperschafts-
steuetliche Anerkennung als Organschaft die Schriftform (Lasbe BB 1969 1533;
Schmidt GmbH-Rdsch. 1971 9; Breging GmbH-Rdsch. 1971 60, dem aber insoweit
nicht zu folgen ist, als er glaubt, die Schriftform betreffe nicht die Punkte, die in
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§§ 296—298 AktG geregelt seien). Damit ist fiir den Gewinnabfiihrungsvertrag der
GmbH praktisch die Frage der Schriftform entschieden, da ohne steuetliche Aner-
kennung die Ergebnisabfiihrung unpraktikabel ist. Aber auch zivilrechtlich fiihrt
einmal die Analogie zu §293 Abs. 2 S. 1 AktG, zum anderen die Wichtigkeit des
Vertrags fiir das Leben der GmbH und schlieBlich die jahrzehntealte Handhabung
der Praxis, die den Etgebnisabfithrungsvertrag stets schriftlich abgeschlossen hat,
zum Erfordernis der Schriftform (a. M. Schwidt 220.), die dann naturgemiB nicht
nur den Vertragskern, sondetn den gesamten Vertragsinhalt erfaBt. Fiir den Beherr-
schungsvertrag kann nichts anderes gelten.

Soweit die GmbH ,,anderer Vertragsteil“ des Unternehmensvertrags im Sinne
des §293 Abs. 2 ist, ergibt sich das Erfordernis der Schriftform unmittelbar aus
§293 Abs. 3 S. 1 AktG.

b) Zustimmung der Gesellschafterversammlung

Sowohl der Beherrschungs- wie der Gewinnabfithrungsvertrag werden zwat
namens der GmbH von der Geschiftsfithrung abgeschlossen, bediitfen aber der Zu-
stimmung der Gesellschafterversammlung (Rdn. 31, 32). Bei dieser Zustimmung
entsteht zunichst die Frage, ob der Vertragspartner mitstimmen darf, oder durch
§ 47 Abs. 4 S.2 vom Stimmrecht ausgeschlossen ist (vgl. Rdn. 21), Sowohl der
Beherrschungsvertrag (Rdn. 31) wie der Gewinnabfithrungsvertrag (Rdn. 32) sind
Organisationsvertrige unternehmensrechtlicher Art und kein ,,Rechtsgeschift® im
Sinne des § 47 Abs. 4 S. 2; ebenso wie der Gesellschafter bei seiner Bestellung zum
Geschiftsfiihrer oder seiner Wahl in den Aufsichtsrat mitstimmen darf, weil es sich
um einen ,,Akt des Gesellschaftslebens handelt (vgl. Erl. zu § 47 Abs. 4 S. 2), mufl
ihm das Stimmtecht auch bei der BeschluBfassung der Gesellschafterversammlung
iiber die Zustimmung zum Beherrschungs- und/oder Gewinnabfithrungsvertrag zu-
erkannt werden (Voraufl. § 53 Anm. 22; ». Falkenhansen Verfassungsrechtliche Gren-
zen der Mehrheitsherrschaft S. 62; S&ibbe GmbH-Rdsch. 1968 246; Schmidt GmbH-
Rdsch. 1971 11; a. M. Zéllner Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechte
S. 250f., der aber zu Unrecht den Charakter der Vertrige als Organisationsvertrige
leugnet; Marsens Mehrtheits- und Konzernherrschaft S. 163). Wollte man den Stimm-
rechtsausschluB bejahen, so wite allerdings der durch v. Falkenhausen 22O. aufge-
zeigte Umweg iiber eine im Wege des satzungsindernden Beschlusses dem Geschafts-
fihrer erteilte Ermichtigung zum AbschluB von Organschaftsvertrigen und der
spatere EntlastungsbeschluB hochst zweifelhaft, da er in die Zustindigkeitsordnung
einer GmbH eingreifen wiirde.

Zum anderen entsteht die Frage, ob die Zustimmung der Gesellschafterversamm-
lung mit einfacher Mehtheit, satzungsindernder Mehrheit oder Einstimmigkeit zu
erfolgen hat. DaB sie keine Satzungsinderung mit Eintragung ins Handelsregister
erfordert, vgl. Rdn. 31. Der Eingtiff des Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungs-
vertrags in die Struktur der GmbH und die Analogie zum Aktiengesetz lassen das
Erfordernis einer nur einfachen Mehrheit ausscheiden und verlangen mindestens
eine satzungsindetnde Mehrheit (Flume DB 1956 457; Ballerstedt DB 1956 839;
Schilling JZ 1957 529; Skibbe aaO.; v. Falkenbausen aaO.; Lautter DB 1973 Beilage 21
S. 12, welche Autoren allerdings meist eine Satzungsinderung fordern; vgl. auch
§7a Abs. 5 Ziff. 2 KStG). Das diirfte aber bei einer GmbH, die ja in aller Regel
personalistisch gestaltet ist, noch nicht ausreichen, man wird vielmehr Einstimmigkeit
verlangen missen (Zé/iner aaO. S. 175; Martens 2aO.; Miller GmbH-Rdsch. 1973 99).
Diese Auffassung wird verstirkt durch das Erfordernis der Beachtung des Gleich-
heitsgrundsatzes, der nur mit Zustimmung der benachteiligten Gesellschafter durch-
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brochen werden kann, und auch des Minderheitenschutzes, iiber den das GmbH-
Gesetz sich fiir den ihm unbekannten Beherrschungs- und Gewinnabfiithrungsvertrag
ausschweigt. Zwar wire auch bei einer in Analogie zu §293 Abs. 1 AktG mit 3/4
Mehrheit zu beschlieBenden Zustimmung ein Anfechtungsrecht und iiber eine Ana-
logie zu § 243 Abs. 2 S. 2 AktG ein indirekter Zwang zu einem angemessenen Aus-
gleich gegeben. Man wird aber den Minderheitsgesellschaftern nicht zumuten kén-
nen, ihrerseits gegen einen ZustimmungsbeschluB zu einem Beherrschungs- oder
Ergebnisabfiihrungsvertrag initiativ zu werden, sondern es dem Vertragspartner
auferlegen, seinerseits eine angemessene Ausgleichslosung mit den Minderheits-
gesellschaftern zu suchen. Stimmt trotz eines Angebots eines wirklich angemessenen
Ausgleichs ein Minderheitsgesellschafter gegen die Zustimmung, so hat der Mehr-
heitsgesellschafter seinerseits die Moglichkeit, gegen die Ablehnung der Zustim-
mung analog § 243 Abs. 2 S. 1 AktG Anfechtungsklage zu erheben.

Was fiir den Abschluf des Unternehmensvertrags gilt, gilt entsprechend auch
fiir seine Anderang. Auch hier ist eine einstimmige Zustimmung der Gesellschafter-
versammlung etforderlich, wenn nicht der urspriingliche Vertrag eine besondete
Regelung wegen seiner Abinderung trifft.

c) Keine Zustimmung durch die Gesellschafterversammlung des anderen
Vertragsteils

Die Zustimmung der Gesellschafterversammlung ist nur bei der GmbH etfor-
derlich, die beherrscht werden oder ihren Ertrag abfithren soll. Zwar schreibt
§ 293 Abs. 2 AktG die Zustimmung der Hauptversammlung auch des anderen Ver-
tragsteils vor, wenn er AG oder KGaA ist. Diese Bestimmung kann auf Vertrags-
partner in anderen Rechtsformen nicht tibertragen werden, insbesondere nicht, wenn
einer oder beide Vertragspartner GmbH sind. Denn sie beruht darauf, daB bei zwei
AGen oder KGaAen als Vertragspartner die Vorschriften iiber die Sicherung der
auflenstchenden Aktionire gemifl §§ 304—306 eingreifen; diese Vorschriften, die
als Abfindung insbesondere auch die Gewihrung von Aktien der herrschenden
Gesellschaft vorsehen, sind so weitgehend, daB der Gesetzgeber glaubte, sie von der
Zustimmung der Hauptversammlung der betreffenden AG oder KGaA zum Be-
herrschungs- oder Gewinnabfithrungsvertrag abhingig machen zu miissen. Da das
geltende GmbH-Gesetz keine Abfindungsregelung fiir aulenstehende Gesellschafter
der Untergesellschaft kennt, entfillt der AnlaB fiir die Zustimmung der Gesell-
schafterversammlung der begiinstigten Gesellschaft. Wenn die Minderheitsgesell-
schafter der Untergesellschaft als Preis fiir die Zustimmung zum Unternehmensver-
trag eine Beteiligungszusage an der herrschenden Gesellschaft erreicht haben, mufl
deren Gesellschafterversammlung zwar nicht dem Unternehmensvertrag, wohl aber
der Kapitalerhhung zustimmen. Auch sonst kann der Abschlufl des Unternehmens-
vertrags fiir die begiinstigte Gesellschaft so wichtig und schwerwiegend sein, daf3
deren Geschiftsfiihrer, sei es aufgrund Satzungsbestimmung, sei es zur eigenen
Riickendeckung, die Zustimmung der Gesellschafterversammlung einholen. Sie
hat dann aber nur Innen- und keine AuBenwirkung.

d) Keine Einreichung und Anmeldung zum Handelsregister

Die Zustimmung der Gesellschafterversammlung der Untergesellschaft zu
einem Beherrschungs- und/oder Gewinnabfithrungsvertrag ist keine Satzungsinde-
rung (Rdn. 31, 32). Eine Pflicht zur Anmeldung zum Handelsregister aus § 54 ent-
fallt also. Wenn fiir Glaubiger und Offentlichkeit die Kenntnis von einem Beherz-
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schungs- undfoder Gewinnabfithrungsvertrag auch von Interesse wire, reicht das
nicht aus, um analog § 294 AktG zu einer Pflicht der Geschiftsfilhrung zu kommen,
den Vertrag zur Eintragung im Handelsregister anzumelden oder ihn wenigstens zu
den Registerakten einzureichen. Hier ginge es um 6ffentlich-rechtliche Pflichten oder
Obliegenheiten, die durch Analogie nicht geschaffen werden kénnen, zumal sie ja
auch eine entsprechende Mitwirkung des Handelsregisters erfordern wiirden.

3. Vertragsinhalt

AuBer dem Vertragskern, der Unterstellung unter die Leitung det Obergesell-
schaft (Rdn. 31) und/oder der Abfiihrung des gesamten positiven oder negativen
Ertrags an die Obergesellschaft (Rdn. 32), erfordert der Untetnehmensvertrag noch
die Aufnahme anderer Punkte, von denen einige hier anzusprechen sind.

a) Vertragsdauer

§ 7a Abs. 1 Ziff. 4 KStG erfordert den AbschluB eines Gewinnabfiihrungs-
vertrags auf die Dauer von mindestens 5 Jahren. Zivilrechtlich gibt es derartige
Dauervorschriften nicht, wenn auch die Notwendigkeit der steuerlichen Anerken-
nung der Ergebnisabfiilhrung einen entsprechenden Zwang fiir die zivilrechtliche
Gestaltung des Unternehmensvertrags ausiibt. Der Vertrag kann auf eine feste Dauer
mit oder ohne automatische Verlingerungsklausel bei Nichtkiindigung oder auf
unbestimmte Zeit unter Beschrinkung der Kiindigung auf eine bestimmte Zeit
abgeschlossen werden. Kiindigungstermin wird regelmiBig das Geschiftsjahrende
sein. Linger laufende Kiindigungsfristen empfehlen sich. Langfristige Unternehmens-
vertrage sind aus wichtigem Grunde kiindbar (vgl. § 297 AktG). Derartige wichtige
Griinde konnen u. a. sein: ein Wechsel im Mehrheitsbesitz an der Untergesellschaft
oder die Auflosung der Untergesellschaft; letzteres schon deswegen, weil der Liqui-
dationsertrag grundsitzlich dem Sinn eines Exgebnisabfiihrungsvertrags entsprechend
nicht Gegenstand der Gewinnabfiihrung sein kann (vgl. BFH 90 370; Skibbe GmbH-
Rdsch. 1968 247).

b) Vertragsbeginn

Es entspricht allgemeiner Auffassung, daB in die Ergebnisabfithrung auch der
Ertrag des bei VertragsabschluB laufenden Jahres einbezogen werden kann. Voraus-
setzung ist aber, dal der Vertrag bis zum Ende des Geschiftsjahres, dessen Ertrag
einbezogen werden soll, rechtswirksam zustandegekommen ist, so daB bis zu diesem
Zeitpunkt auch die Zustimmung der Gesellschafterversammlung (Rdan. 36) vorlie-
gen mufl. Denn die Verpflichtung zur Ertragsabfithrung kann in die Bilanzen der
beteiligten Unternehmen nur aufgenommen werden, wenn sie am Bilanzstichtag auch
begriindet war.

Zivilrechtlich ist es nicht erforderlich, daB die die Gewinnabfithrung oder die
Beherrschung tragende Beteiligung der Obergesellschaft bereits vom Beginn des
Jahres ab bestanden hat, fiir das die Gewinnabfithrung vereinbart wird. Ein Unter-
nehmen, das die Beteiligung an einer GmbH erst im Laufe eines Jahres erwirbt,
kann also eine Gewinnabfiihrung vereinbaten, die auch die vor dem Beteiligungs-
erwerb liegende Zeit des laufenden Geschiftsjahres erfaBt. Korperschaftssteuerlich
wird das allerdings nicht anerkannt, da eine Ergebnisabfithrung fiir eine Zeit vor
der finanziellen Eingliedetung — Erwerb der Mehrheit der Stimmrechte — nicht
anerkannt wird (§ 7a Abs. 1 Ziff. 1 KStG).
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c) Verlustiibernahme und vorvertragliche Riicklagen

Nach § 302 AktG ist die Pflicht zur Verlustiibernahme notwendiger Bestandteil
jedes Beherrschungs- undfoder Gewinnabfithrungsvertrags. Fiir die GmbH als
beherrschte und abfihrungspflichtige Gesellschaft gilt das gleiche, weil eine Beherr-
schung oder Gewinnabfithrung nur dann als zuldssig anerkannt werden kann, wenn
von der Obergesellschaft auch die Risiken getragen werden, d. h. die Verluste iiber-
nommen werden (Rdn. 31, 32). Da das sich fiir die beherrschte und gewinnabfih-
rungspflichtige GmbH nicht aus dem Gesetz — wie bei der AG aus § 302 AktG —
ergibt, verlangt § 7a Abs. 5 Ziff. 3 KStG fir die GmbH eine ausdriickliche Vetein-
barung einer dem § 302 AktG entsprechenden Verlustiibernahme in dem Gewinn-
abfiihrungsvertrag. Die gleiche Steuervorschrift verlangt in Ziff. 4, daB durch den
Abfithrungsvertrag auch die Auflésung vorvertraglicher Riicklagen aus der Gewinn-
abfithrung ausgenommen wird. Diese Bestimmung gilt fur die AG aufgrund des
§ 301 S. 1 AktG und versteht sich aus dem Sinn eines Abfithrungsvertrags, der nur
den unter seiner Geltung — mit der sich aus Rdn. 40 ergebenden Erstreckung auf den
Beginn des Geschiftsjahres, in dem der Vertrag abgeschlossen wird — etzielten Ge-
winn erfassen will.

Die beiden zur korperschaftsteuerlichen Anerkennung der Gewinnabfiihrung
vorgeschriebenen Bestimmungen sollten deshalb in den Unternehmensvertrag mit
aufgenommen werden (vgl. Laube BB 1969 1533; Schmidt GmbH-Rdsch. 1971 14).

d) Sicherung der Minderheitsgesellschafter

Wihrend das Aktiengesetz in §§ 3044 die Sicherung der auflenstehenden Aktio-
nire zwingend vorgeschrieben hat, kénnen diese Sicherungen bei der GmbH nur
durch Vereinbarung zwischen den Gesellschaftern geschaffen werden, gelten jeden-
falls nicht aufgrund analoger Anwendung der §§ 304ff. AktG (IVoss DB 1971 1939
gegen Ner DB 1971 1537). Das Erfordernis der Einstimmigkeit fiir den Zustim-
mungsbeschluB der Gesellschafterversammlung (Rdn. 36) erzwingt zu Lasten der
Mehrheit und zugunsten der Minderheit entsprechende Vereinbarungen, so daBl es
der Begriindungsversuche aus dem Gewinnbeteiligungsrecht (so Flame DB 1956
457), aus dem Grundsatz der Gleichbehandlung (so Ballerstedt DB 1956 838fL.)
und aus Treu und Glauben (so v. Falkenhausen Verfassungsrechtliche Grenzen der
Mehrheitsherrschaft S. 64£.) nicht mehr bedarf. Die Schutzvereinbarungen zugunsten
der Minderheit kénnen in einer den §§ 304ff. AktG entsprechenden Regelung beste-
hen, konnen aber auch ganz andere, auf die konkreten Verhiltnisse det einzelnen
GmbH zugeschnittene Regelungen darstellen. Bei einer derartigen Regelung ist,
wenn fiir den Unternehmensvertrag Kiindigungsmoglichkeiten vorgesehen sind,
der Minderheitenschutz in die Kiindigungsregelung mit einzubauen. Schliefilich
sollte auch fiir den Fall einer grundlegenden Enderung der Verhiltnisse eine An-
passungsmoglichkeit vorgesehen werden.

4. Keine besondere Haftungsregelung

Da der Vertragskonzern bei der GmbH gesetzlich Gberhaupt nicht geregelt ist,
kann es auch keine gesetzlichen Haftungsregeln geben, wie sie §§ 309, 310 AktG
fiir den aktienrechtlichen Vertragskonzern enthalten, Das mag von der Theorie her
als Liicke empfunden werden, in der Praxis haben sich daraus bisher keine Schwierig-
keiten ergeben. Die Minderheitsgesellschafter sind auch bei Fehlverhalten der Ge-
schiftsfiihrer der Obergesellschaft und der abhingigen Gesellschaft durch jhren im
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Unternehmensvertrag vereinbarten Ausgleich abgesichert; die Glaubiger der Unter-
gesellschaft sind durch die Verlustdeckungspflicht der Obergesellschaft vor Schaden
bewahrt. Nut wenn das Fehlverhalten der beiden Gesellschaften zu einem Konkurs
der Obergesellschaft fithrt, greifen diese Sicherungen nicht mehr und kommt es
auf die Ersatzpflicht der Geschiftsfithrer an. Die Geschiftsfilhrer der Untergesell-
schaft haften aus § 43 unmittelbar, wenn sie ungesetzliche Weisungen befolgt oder
ohne Weisung zum Nachteil der Gesellschaft im vermeintlichen Interesse der Obet-
gesellschaft gehandelt haben. Eine unmittelbare Haftung der Geschiftsfithrer der
Obergesellschaft fiir Weisungen, die nicht der Sorgfalt eines ordentlichen und gewis-
senhaften Geschiftsfithrers entsprechen, zugunsten der Untergesellschaft, ihrer
Gesellschafter und Glaubiger besteht allerdings nicht (Rdn. 24, 25). Jedoch ist zu
beachten, daB eine Vetletzung der Sorgfaltspflicht bei Weisungen an die Unter-
gesellschaft auch ein VerstoB gegen die Sorgfaltspflicht der Obergesellschaft ist,
so daB die Geschiftsfiihrer der Obergesellschaft sowieso in der Haftung sind.

C. Faktischer Konzern
1. Gewinnabfiihrungsvertrag als Unterscheidungsmerkmal

Der faktische Konzern ist im Grunde nichts anderes als die Praktizierung der
Abhingigkeit iiber eine lingere Zeitdauer. Anders als im AktG ist diese Praktizierung
aber, wenn der Mehrheitsgesellschafter bereit ist, den Weg iiber die Gesellschafter-
versammlung zu gehen, durchaus gesetzeskonform. Denn dank seiner Stimmenmacht
in der Gesellschafterversammlung kann der Mehrheitsgesellschafter der Geschafts-
fithrung Weisungen erteilen und darf, wenn er keine Sondervorteile fiir sich zum
Schaden der Gesellschaft erstrebt, durchaus seine Interessen bei der Stimmabgabe
verfolgen. Ubt er in diesem Sinne eine Leitungsmacht aus, so hat das Konzern-
verhiltnis nicht eine faktische, sondetn ebenso wie der Vertragskonzern des Aktien-
gesetzes eine einwandfreie rechtliche Grundlage. Die Tatsache, dal diese Grundlage
bei der AG der Vertrag und bei der GmbH die Regelung des Gesetzes ist, kann
keinen maBgebenden Unterschied machen. Daraus ergibt sich, daB die Regelung des
RegE eines GmbH-Gesetzes, die es fiir den faktischen Konzern auf das Bestehen
eines Beherrschungsvertrags abstellen will, verfehlt ist — maBgebend kénnte, wenn
man es auf einen Vertrag abstellen wollte, nur der Gewinnabfithrungsvertrag sein
(Rdn. 30) — und daB fiir das geltende GmbH-Recht als faktischer Konzern nur ein
Konzernverhiltnis angesehen werden kann, das nicht durch einen Gewinnabfiih-
rungsvertrag fundiert ist. Das findet seine Rechtfertigung auch darin, daB der Ge-
winnabfiihrungsvertrag durch das Erfordernis einer einstimmigen Zustimmung der
Gesellschafterversammlung (Rdn. 36) die Rechte der Minderheitsgesellschafter
absichert und durch die Notwendigkeit einer Verlustiibernahme (Rdn. 32, 41) den
Gliubigern den bei Beginn des Unternchmensvertrags vorhandenen Vermégens-'
stand sichert. Insoweit ist also ohne Beherrschungsvertrag bei Vorliegen eines
Gewinnabfihrungsvertrags das Interesse der Minderheitsgesellschafter und der
Gliubiger gesichert und bedatf es im Grunde keiner Ausgleichspflicht analog § 311
Abs. 1 AktG und keines Abhingigkeitsberichts analog §1312 AktG.

2. Auswirkungen
a) auf die abhingige Gesellschaft

Die dauernde Ausiibung der Leitung durch herrschende Unternehmen kann fiir
das abhingige Untetnehmen vorteilhaft, indifferent oder schédlich sein. Die Praxis
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zeigt, daB der erstere Fall bei weiterem der hiufigste ist. Rechtlich interessiert nur der
Fall der Erteilung von dem beherrschten Unternehmen nachteiligen Weisungen. Hier
gibt es einen von der Untergesellschaft gegen das herrschende Unternehmen geltend
zu machenden Ausgleichsanspruch analog § 311 AktG nicht (v. Falkenbausen Ver-
fassungsrechtliche Grenzen der Mehrheitsherrschaft S. 67). Die durch AktG 65
erstmals fur die AG geschaffene Ausgleichspflicht hat in der fritheren Praxis von AG
oder GmbH kein Vorbild und ist nur fiir die AG als abhingiges Unternchmen
eingefiihrt worden. Eine Analogie auf die GmbH verbietet sich auch deshalb,
weil bei der GmbH anders als bei der AG der Mehrheitsgesellschafter die durchaus
legale Moglichkeit zur Erteilung von Weisungen hat. Ebenso entfillt fiir die GmbH
ein Abhingigkeitsbericht, der vom Gesetzgeber als Sicherung der Ausgleichspflicht
und als Hilfe fiir die auBenstehenden Aktionire in der Verfolgung ihrer besonderen
gesetzlichen Ersatzanspriiche aus §§ 317/18 AktG gedacht war; alles Bestimmungen,
die fiir die GmbH keine Geltung haben.

Der abhingigen GmbH selbst verbleibt somit als Hilfe gegen nachteilige Wei-
sungen, soweit sie durch BeschluB der Gesellschafterversammlung erteilt werden,
in Analogie zu § 243 Abs. 2 S. 2 AktG nur die Anfechtung des Weisungsbeschlusses
durch den Geschiftsfiihrer, soweit man den Geschiftsfiihrer iibethaupt fiir anfech-
tungsbefugt halten will (vgl. dazu im einzelnen Erl. im Anhang zu § 47; ablehnend,
soweit Weisungsbeschliisse in Frage stehen, Jmmenga GmbH-Rdsch. 1973 7/8).
Soweit die Weisungen auBerhalb der Gesellschafterversammlung erteilt werden,
kénnen die Untergesellschaft und ihre Gesellschafter durch — soweit gegeben —
Ersatzanspriiche analog § 117 AktG vorgehen. AuBerdem bestehen in beiden Fillen
gegebenenfalls Anspriiche aus §§ 823 Abs. 2, 826 BGB (Rdn. 26/27). Das ist zwar
kein begeisternder Rechtsschutz der Gesellschaft; aber selbst wenn wirksame Hilfs-
mittel gegeben wiren, bliebe doch hochst zweifelhaft, ob die Geschiftsfithrung der
abhingigen Gesellschaft sie gegen das herrschende Unternehmen wirklich einzu-
setzen bereit und in der Lage wire. Schwierigkeiten aus der Praxis sind aus dieser
unbefriedigenden Rechtslage bisher nicht bekannt geworden.

b) auf die Minderheitsgesellschafter

Thnen stehen Schadensersatzanspriiche in Analogie der §§ 317/18 AktG nicht
zu. Die Griinde, die die Analogie verhindern, sind die gleichen wie die in Rdn. 45
dargelegten. Es verbleibt deshalb — wie in Rdn. 26 fir die abhingige Gesellschaft
ausgefiihrt — die Anfechtungsklage wegen des Versuchs der Erlangung eines Son-
dervorteils zum Schaden der Gesellschaft, wenn die Weisung durch BeschluB3 der
Gesellschafterversammlung etfolgt (iiber die Problematik einer derartigen Anfech-
tungsmoglichkeit vgl. Jmmenga GmbH-Rdsch. 1973 84.). Diese Anfechtungsklage
kann der Mehrheitsgesellschafter dadurch abwenden, daB er im Weisungsbeschlu3
den Mitgesellschaftern einen angemessenen Ausgleich fiir den Schaden gewihrt,
Ertfolgt die Weisung auBerhalb der Gesellschafterversammlung, so greifen — wie in
Rdn. 24/25 ausgefiihrt — Schadensersatzanspriiche aus §§ 823 Abs. 2, 826 BGB und
analog § 117 AktG ein, die ersten beiden Bestimmungen iibrigens auch dann, wenn
die Weisungen durch GesellschafterbeschluB erfolgen. Die Moglichkeit der Geltend-
machung derartiger Anspriiche witd durch die dem Gesellschafter der GmbH
zustehenden Auskunfts- und Einsichtsrechte (vgl. Erl. zu § 45) wesentlich erleich-
tert. SchlieSlich kann auch in Betracht kommen, dafB8 der Minderheitsgesellschafter
die Tatsache, daB die GmbH faktische Konzerntochtergesellschaft wird, zum Anlal3
nimmt, aus wichtigem Grunde aus der Gesellschaft auszuscheiden (vgl. Erl. im An-
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hang zu § 34). DaB die Ubernahme der stindigen Leitung einer GmbH durch einen
Mehrheitsgesellschafter fiit den Mitgesellschafter ein wichtiger Grund sein kann,
der ihm das Verbleiben in der Gesellschaft unzumutbar macht, kann je nach Lage der
Umstinde durchaus angenommen werden, und zwar desto eher, je riicksichtsloser
ein Mehrheitsgesellschafter die Leitung ausiibt.

Sehr iiberzeugend ist natiirlich auch dieser Rechtsschutz fiir die Minderheits-
gesellschafter nicht. Aber es ist durchaus die Frage, ob die Praxis einen stirkeren
Schutz braucht; bisher sind — soweit ersichtlich — in der Rechtsprechung Milstinde
nicht erkennbar geworden, auch nicht — jedenfalls in nennenswertem Umfange — in
der Praxis (vgl. Eder GmbH-Rdsch. 1970 250).

c) auf die Glidubiger

Der Gliubigerschutz beim faktischen Konzern, wie er hier verstanden wird
(Rdn. 44), leidet daran, daBl der Konzernuntergesellschaft selbst kein besonders
wirksamer Schutz in der Gestalt von Ausgleichsanspriichen zusteht (Rdn. 45) und
damit die Haftungsmasse iiber das Vermogen der Gesellschaft selbst hinaus nicht
vergroBert wird. Soweit Anspriiche aus §§ 823 Abs. 2, 826 BGB oder aus Analogie zu
§ 117 AktG, sei es fiir die Gesellschaft, sei es fiir die Minderheitsgesellschafter, ent-
standen sind, werden diese Anspriiche in der Regel auch in der Person der Glaubiger
oder einzelner von ihnen entstanden sein; soweit sie der Gesellschaft zustehen,
unterliegen sie dem Gliubigerzugriff. Dariiberhinaus werden je nach den Umstinden
des einzelnen Falls Gliubigeranspriiche gegen das herrschende Unternchmen aus
Durchgriffshaftung (vgl. §13 Anh. I) oder aus KonzernauBenhaftung (Rdn. 48fF.)
in Betracht kommen kénnen.

1IV. Konzernauenhaftung
1. Keine Gesamthaftung des Konzerns

Die Konzerneigenschaft macht aus dem herrschenden und den von ihm be-
herrschten Unternehmen nur eine wirtschaftliche, aber keine rechtliche Einheit
derart, daB der Konzern eine Rechtsperson, ein einheitlicher Rechtstriger wire,
Das ergibt sich aus der Legaldefinition des § 18 AktG, die auf abhingige Unterneh-
men abstellt, die in § 17 wiederum als rechtlich selbstindige Unternehmen erfaBt
sind, und findet ihre Bestitigung in dem Konzernabschluf3, dessen Regelung von
der rechtlichen Selbstindigkeit der einzelnen Konzernunternehmen und der von
ihnen erstellten Abschliisse ausgeht und sie wegen der wirtschaftlichen Einheit des
Konzerns in einen konsolidierten AbschluB zusammenfaBt. Daraus folgt, daB jedes
Konzernunternehmen in gleicher Weise Ttiger seiner Rechte und Pflichten bleibt,
als wenn es kein Konzernunternehmen wire. Von den Verbindlichkeiten des einzel-
nen Konzernunternehmens her gesehen bedeutet das, daB sie einerseits ausschlieBlich
Verbindlichkeiten dieses Unternehmens sind, Aktiven anderer Konzernunternehmen
zur Deckung also nicht herangezogen werden konnen und dafl andererseits die Akti-
ven des Konzernunternehmens ausschlieSlich fiir die Verbindlichkeiten dieses Kon-
zernunternehmens, nicht aber auch fiir die der tibrigen Konzernunternehmen haften.
Infolgedessen stehen die in der wirtschaftlichen Einheit ,,Konzern* zusammen-
gefaBten Aktiven nicht zur Deckung der in jhm zusammengefaBten Verbindlich-
keiten zur Verfiigung, auch wenn das in der Konzernbilanz so dargestellt wird;
welche Aktiven zur Deckung welcher Passiven herangezogen werden konnen,
entscheidet sich immer danach, zu welchem Konzernunternehmen die einzelnen
Aktiven und Passiven gehoren. Es gibt mit anderen Worten keine Gesamthaf-
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tung des Konzerns, keine gesamtschuldnerische Haftung simtlicher Konzern-
unternchmen fiir die Verbindlichkeiten der einzelnen Konzernunternehmen und auch
keine gesamtschuldnerische Haftung der Konzernobergesellschaft fiir die Verbind-
lichkeiten ihrer abhingigen Konzernunternehmen.

2. Konzerntypische Haftungstatbestinde fiir die Konzernobergesellschaft

Bis vor kurzem entsprach es in der Bundesrepublik Deutschland der allgemeinen
Ublichkeit, da8 Konzetnobergesellschaften zum Konzern gehérende abhingige
Unternehmen vor einem wirtschaftlichen Zusammenbruch bewahrten und jedenfalls
einen gerichtlichen Vergleich oder Konkurs durch Zuschiisse, Arrangements mit
den Gliubigern und dgl. verhinderten. Diese Ubung ist in den letzten Jahren
mehrfach — auch von ersten deutschen Adressen — durchbrochen worden, so daf
der Geschiftsverkehr und insbesondere auch die kreditgebenden Banken sich nicht
mehr darauf verlassen kénnen — ein Rechtsanspruch bestand sowieso nicht —, daf3
ein Zusammenbruch einer Konzernuntergesellschaft von der Konzernspitze abge-
fangen werde. Da eine Gesamthaftung des Konzerns als Ganzes nicht besteht (Rdn.
48), ist damit die Frage besonders aktuell geworden, unter welchen Einzelumstinden
eine Konzernobergesellschaft fiir die Verbindlichkeiten einer abhingigen Konzern-
gesellschaft in Anspruch genommen werden kann. Diese Frage wird, soweit es sich
nicht um iibliche Tatbestinde wie Ubernahme der gesamtschuldnerischen Haftung,
Biirgschaft oder Garantie und dergl. handelt, meist als das Problem der Durchgriffs-
haftung angesprochen (vgl. §13 Anh.I Rdn. 37ff.), d. b. die Hintansetzung der
juristischen Konstruktion der selbstindigen Rechtspersonlichkeit und die Identifi-
zierung der Gesellschaft mit dem dahinterstehenden Gesellschafter. Je mehr die
Konzernspitze die geschiftlichen MaBinahmen einer Tochtergesellschaft zu ihren
eigenen macht, umso mehr liegt es nahe, ihr auch die Ubernahme der rechtlichen
Verantwortung und damit auch der Haftung zuzumuten. Die Rechtsgrundlagen
bilden meistens RechtsmiBbrauch oder Treu und Glauben; jedoch liBit sich, wie
Rehbinder KonzernauBenrecht und Allgemeines Privatrecht 1969 nachgewiesen hat, ein
erstaunlich groBer Teil der Identifizierungsfille auch mit den iblichen Mitteln der
Vertrags- oder Gesetzesauslegung 16sen. Vgl. zu der Problematik der Durchgriffs-
haftung Kronstein Die abhingige Person 1931, S. 71ff.; Hamburger Schuldenhaftung
fiir Konzerngesellschaften 1932; Meise Zivilrechtliche Probleme der Organgesell-
schaft 1935, S. 95ff., Serick Rechtsform und Realitit juristischer Personen 1955;
derselbe Durchgriffsprobleme bei Vertragsstorungen unter Beriicksichtigung von
Organschafts- und Konzernverhiltnissen 1959; Drobrig Haftungsdurchgriff bei
Kapitalgesellschaften sowie Rebbinder a20O.

Soweit die allgemeine Haftung einer Konzernobergesellschaft fiir Verbindlich-
keiten einer Konzerntochtergesellschaft in Frage steht, kommen konzerntypisch
insbesondere folgende Haftungstatbestinde in Frage.

a) Patronatserklirung

Bei dieser in der derzeitigen Konzernpraxis sehr hiufigen Gestaltung handelt es
sich um eine Erklirung, die einem bestimmten Glaubiger, meist einer Bank gegeniiber,
dahin abgegeben wird, dafl die Obergesellschaft die Konzerntochter jeweils mit den
Mitteln ausstatten wird, daB sie ihren Verpflichtungen voll nachkommen kann (vgl.
Schiitz Bankgeschiftliches Formularbuch 18. Aufl. S. 425; Obermiiller ZGR 3 1974
1ff). Die Erklirung kann aber auch der Allgemeinheit gegeniiber abgegeben wer-
den, so daB sich jeder Geschiftspartner der Konzerntochter darauf berufen kann.
Sie braucht nicht ausdriicklich, sondern kann auch konkludent abgegeben werden,
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2. B. durch lingere Zeit hindurch immer wieder erfolgende Zurverfiigungstellung
der fiir den Geschiftsbetrieb der Konzerntochter etforderlichen Mittel, sei es als
Eigen-, sei es als Fremdmittel, wenn damit der Eindruck erweckt wird, daB3 die Ober-
gesellschaft dieses Verhalten auch in Zukunft fortsetzen werde. Die Patronatserkli-
rung gibt dem Gliubiger der Konzerntochter keinen unmittelbaren Anspruch auf
Befriedigung der gegen sie gerichteten Forderung, sondern nur auf Schadensersatz
bei Nichterfiillung. Sie stellt wirtschaftlich eine Gewihtleistung dar und ist deshalb,
wenn sie auf bestimmte Summen quantifizierbar ist, gemaB § 152 Abs. 5 AktG in
der Jahresbilanz gesondert auszuweisen, andernfalls gemiBl §160 Abs.3 Ziff. 7
AktG im Geschiftsbericht aufzufiihren.

b) Anscheinshaftung

Wenn die Konzernobergesellschaft, sei es bestimmten Geschiftspartnern, sei es
der Offentlichkeit gegeniiber, dutch konkrete Erklirungen oder Handlungen, z. B.
Auskiinfte, geschiftliche Empfehlungen und dgl. den Anschein erweckt, als handele
es sich bei jhrer Konzerntochter um ein potentes Unternehmen, obwohl ihr bekannt
ist oder sein miifite, daB dem nicht so ist, kann sich eine Schadensersatzpflicht der
Konzernmutter fiir alle Gliubiger ergeben, die beim Zusammenbruch der Konzem-
tochter Verluste etleiden. Hier kénnen wohl die Grundsitze herangezogen werden,
die die Rechtsprechung des RG und spiter des BGH unter dem Gesichtspunkt
Glaubigergefihrdung, stille Geschiftsinhaberschaft, Aushshlung, Kredittauschung,
Konkursverschleppung (RGZ 136 247 u. 293; BGHZ 10 228) fiir die Haftung einer
Hausbank beim Zusammenbruch eines jhrer Kunden entwickelt hat. Denn es ist
zumindest erwigenswert, ob nicht diese auf dem Kreditverhiltnis zwischen Bank
und Kunden aufbauende Rechtsprechung auch auf ein Beteiligungsverhiltnis iiber-
tragen werden kann (vgl. Drobnig aaO. S. 66fL.; Rebbinder 220. S. 311).

V. Das Konzernrecht im RegE eines GmbH-Gesetzes
1. Grundsitzliches

In den §§230—266 enthilt der RegE eines GmbH-Gesetzes fiir die GmbH
eine eigene Regelung der Konzernverfassung. Sie schlieBt sich weitgehend an die
aktienrechtliche Regelung an und hat gerade dieserhalb in der Reform-Erorterung
zum Teil bittere Kritik erfahren. Diese Kritik betrifft einmal die Behandlung der
Minderheitsgesellschafter im Vertragskonzern und zum anderen die Regelung des
faktischen Konzerns, die trotz der strukturellen Besonderheiten der GmbH gegen-
iiber der AG die als solche bereits statk kritisierte aktienrechtliche Regelung im
Kern iibernimmt. Dieser Kommentar ist nicht der Platz, um sich kritisch mit dem
GmbH-Konzernrecht des RegE und seinen Beanstandungen auseinanderzusetzen;
gewichtiger erschien es, das heute geltende und praktizierte GmbH-Konzernrecht
einmal zusammenfassend darzustellen. Die vom RegE vorgeschlagene Konzern-
regelung wird deshalb nur in jhren Grundziigen dargestellt. An wesentlichen kriti-
schen Stellungnahmen seien folgende Arbeiten angefiihrt:

Arbeitskreis GmbH-Reform, Thesen und Vorschlige zur GmbH-Reform II, 1972,
S. 451,

Ballerstedt ZHR 135 4004, und 494 4.

Gessler DB 1971 294, und DB 1973 484.

Mertens DB 1970 8131F., 8651

Dleyer-Westermann- Lieser GmbH-Rdsch. 1970 Beilageheft 12

Rebbinder in GmbH-Reform 1970 S, 127£.

N
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2. Vertragskonzern

Wie die §§291/92 AktG unterscheiden auch §§230/31 RegE zwischen dem
Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrag einerseits und anderen Unterneh-
mensvertrigen andererseits. Die Bestimmungen der §§232—238 iiber AbschluB,
Anderung und Beendigung von Unternechmensvertrigen entsprechen der aktien-
rechtlichen Regelung der §§ 293—299 mit der MaBgabe, daB eine Zustimmung der
Gesellschafterversammlung des hetrschenden Unternehmens nicht etfordert wird
(vgl. Rdn. 37). Hervorzuheben ist, daB § 232 Abs. 1 S. 2 fiir die Zustimmung zum
Unternehmensvertrag eine 3/4 Mehtheit der abgegebenen Stimmen verlangt (vgl
Rdn. 36). Die Sicherung der Gesellschaft und ihrer Gliubiger in den §§ 239—241
entspricht den aktienrechtlichen Vorschriften der §§ 301—303; nur die Vorschrift
des § 300 AktG iiber die Einstellung in die gesetzliche Riicklage ist entfallen, weil
dem RegE eine gesetzliche Riicklage fur die GmbH nicht bekannt ist. Als Sicherung
der auBenstehenden Gesellschafter bei Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungs-
vertrigen kennt § 242 lediglich einen Anspruch auf Ausscheiden gegen angemessene
Barabfindung, die in einem dem § 306 AktG nachgebildeten Verfahten iiberpriift
werden kann; einen Ausgleich durch eine Dividendengarantie gibt RegE genauso
wenig wie eine Abfindung in Anteilsrechten des herrschenden Unternehmens, selbst
wenn dieses eine nicht abhingige AG sein sollte. Die Vorschriften iiber die Leitungs-
macht und Verantwortlichkeit bei Bestehen eines Beherrschungsvertrags in §§ 244
bis 246 RegE stimmen im Inhalt mit §§ 308—310 AktG tibetein, obwohl wegen des
Strukturunterschieds zur AG der Beherrschungsvertrag nicht das aktienrechtliche
Schwergewicht hat und ein isolierter Gewinnabfithrungsvertrag bei der GmbH etwas
anderes ist als bei der AG (vgl. Rdn. 30, 44).

Als gesteigerte Form des Vertragskonzerns iibernimmt RegE in §§ 256—264
das Rechtsinstitut der Eingliederung, und zwar gemiB § 257 auch als Eingliederung
in eine AG. Die Bestimmungen entsprechen denen der §§ 319—327 AktG mit der
MaBgabe, daB eine Eingliederung durch MehrheitsbeschluBB nicht vorgesehen ist.
Im geltenden Konzernrecht der GmbH gibt es diese Eingliederung nicht, weil es
an einer gesetzlichen Grundlage fehlt und die §§ 319ff. AktG, die sogar eine KGaA
von der Eingliederung ausschlieBen, auf eine GmbH im Wege der Analogie nicht
ubertragbar sind.

3. Faktischer Konzern

Seine Regelung in den §§247ff. RegE entspricht weitgehend der aktienrecht-
lichen Regelung der §§ 311#. §§ 247—254 verbieten grundsitzlich jede nachteilige
EinfluBnahme auf das abhingige Unternchmen und begriinden einen besonderen
Haftungstatbestand der Obergesellschaft und ihrer gesetzlichen Vertreter fiir trotz-
dem erfolgte nachteilige Einflulnahmen. Verbot und Haftung entfallen aber, wenn
bis zum Geschiftsjahrende die Nachteile durch Vorteile ausgeglichen sind oder am
Geschiftsjahrende ein Rechtsanspruch auf Ausgleich gewihrt wird. Die Einhaltung
dieser Bestimmungen soll wie im Aktienrecht durch einen von sachverstindigen
Priifern zu priifenden Abhingigkeitsbericht gesichert werden. Der Bericht entfillt
bei der GmbH, wenn die Gesellschafter freie Einsicht in Biicher und Schriften der
Gesellschaft haben oder die Gesellschafter schriftlich verzichten. Fir die Vollstin-
digkeit und Richtigkeit des Abhingigkeitsberichts und der Berichterstattung iiber
nachteilige Geschifte oder MaBnahmen haften Geschiftsfilhrer und Aufsichtsrats-
mitglieder der Gesellschaft den Gesellschaftern und den Gliubigern (§ 255).
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4. Sonstige konzernrechtliche Bestimmungen

Der Erwerb und die Inpfandnahme von Geschiftsanteilen der Obergesellschaft
durch eine abhingige oder in Mehrheitsbesitz stehende Gesellschaft (Rdn. 13—16)
wird in § 57 Abs. 3—6 RegE dahin geregelt, daB nicht voll eingezahlte Geschifts-
anteile {iberhaupt nicht und voll eingezahlte Geschiftsanteile nur dann erworben
oder in Pfand genommen werden kénnen, wenn die herrschende Gesellschaft erwer-
ben diirfte, und wenn auBerdem der Erwerb durch das {iber das Stammkapital hin-
ausgehende Vermogen der Untergesellschaft gedeckt wird. §40 Abs. 2 RegE ver-
bietet bei einer Kapitalerhhung gegen Einlage die Ubernahme neuer Geschifts-
anteile durch ein abhingiges oder in Mehrheitsbesitz stehendes Unternehmen (vgl.
Rdn. 17) und versagtin § 40 Abs. 1 S. 2 Griindern oder Zeichnern, die fiir Rechnung
eines abhingigen oder in Mehrheitsbesitz stehenden Unternehmens einen Geschifts-
anteil ibernommen haben, die Berufung darauf, da} dies nicht fiir eigene Rechnung
geschah. Das Stimmrecht aus Geschiftsanteilen, die einem abhingigen Unternehmen
oder einem Dritten fiir Rechnung eines abhingigen Unternchmens gehéren (vgl.
Rdn. 1941.), kann nach § 82 Abs. 4 in der Gesellschafterversammlung des herrschen-
den Unternehmens nicht ausgeiibt werden, wohl aber in Versammlungen andeter
Gesellschaften, auch wenn das herrschende Unternehmen hier vom Stimmrecht
ausgeschlossen wire oder ist. § 85 Abs. 3 RegE erstreckt Auskunfts- und Einsichts-
rechte von Gesellschaftern auf die rechtlichen und geschiftlichen Beziehungen der
Gesellschaft zu einem verbundenen Unternechmen (Rdn. 22).

Sowohl fiir den aufgrund Gesellschaftsvertrag wie auch fiir den nach gesetz-
licher Vorschrift zu bildenden Aufsichtsrat verbieten §§ 99 Abs. 2 Ziff. 2, 112 Abs. 2
Ziff. 2 die Mitgliedschaft eines gesetzlichen Vertreters eines von der Gesellschaft
abhingigen Unternehmens (vgl. Rdn. 23). § 126 RegE ibernimmt die Vorschrift
des § 117 AktG tber die Schadensersatzpflicht bei EinfluBnahme auf die Gesellschaft
(vgl. Rdn. 24/25) und § 193 Abs. 2 die Vorschrift des §243 Abs. 2 AktG iiber die
Anfechtbarkeit eines Hauptversammlungsbeschlusses, durch den ein Gesellschafter
fiir sich oder einen Dritten Sondervorteile zum Schaden der Gesellschaft erstrebt
(vgl. Rdn. 26). Eine eigene Konzernrechnungslegungspflicht mit entsprechenden
Publizititsbestimmungen kennt der RegE nicht.

Schliefllich iibernimmt RegE in §§ 265/66 die aktientechtliche Regelung det
wechselseitig beteiligten Unternehmen tber die Mitteilungspflicht (§§ 20/21 AktG)
und iber die Beschrinkung der Rechte aus der gegenseitigen Beteiligung (§ 328
AktG). Allerdings ist die Mitteilungspflicht des §265 RegE auf die Aufdeckung
wechselseitiger Beteiligungen von Kapitalgesellschaften beschrinkt.
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§14

Der Geschiftsanteil jedes Gesellschafters bestimmt sich nach dem Be-
trag der von ihm iibernommenen Stammeinlage.

Ubersicht

Rdn. Rdn.

Einleitung . . . . « . . ¢« v v o v v .. 1 c) Entziechbarte und unentziehbare
Reform . . . . .. ... ... ... 2 F{echte. et e 13
I Der Geschit . 2. Dritt- oder Gliubigetrechte . . . . . 16

. Der Geschiftsantei - . . s

1. It und Bedeutung . . . . . . . 3 3. :{ciihf:sgrundsatze fir die Mitglied-

2. Anteilscheine . . . . . ... ... 6 a) Der Grundsatz der gleichmaBigen
II. Mitgliedschaft Behandlung . . . ... .. .. 18
1. Arten von Mitgliedsrechten b) Die gesellschaftliche Treupflicht . 23
a) Verwaltungs- und Vermégensrechte 8 c) Das Gebot der guten Sitten. . . . 29

b) Allgemeine Mitgliedsrechte und 4. Die Ubertragung einzelner Verwal-
Vorzugstechte . . . . . . . . . 9 tungsrechte . . . . . . . . . . .. A

Einleitung. In § 14 erscheint erstmals der Begriff des Geschiftsanteils, wihrend
im Griindungsstadium in den §§ 3, 5, 7—9 von der Stammeinlage die Rede ist.
§ 14 verkniipft beide miteinander (Rdn. 3). In dieser Anordnung zeigt sich auch, daf3
der Geschiftsanteil erst mit der Eintragung der Gesellschaft, mit der Erlangung
ihrer rechtlichen Selbstindigkeit, entstcht.

Reform. Der RegE GmbHG verzichtet auf den Begriff der Stammeinlage und
spricht deshalb schon im Griindungsstadium vom Geschiftsanteil. In Anlehnung an
§ 1 Abs. 2 AktG bestimmt er in § 1 Abs. 2 Satz 2, daB die GmbH ein in Geschifts-
anteile zerlegtes Stammkapital hat. Damit soll zum Ausdruck gebracht werden, daff
die Summe der Nennbetrige der Geschiftsanteile nicht nur — wie in §5 Abs. 3
Satz 3 bestimmt — im Griindungsstadium, sondern auch spiter stets mit dem Nenn-
betrag des Stammkapitals iibereinstimmen muBl (Begr. S. 84). In §1 Abs. 2 Satz 2
RegE ist weiter bestimmt, daB tiber die Geschiftsanteile auf den Inhaber lautende
oder durch Indossament iibertragbare Urkunden nicht ausgestellt werden konnen.
Durch dieses ausdriickliche Verbot einer wertpapiermiBiigen Verbriefung der An-
teilsrechte, die dem geltenden Recht entspricht (Rdn. 6), soll e¢in grundlegender
Unterschied zwischen GmbH und AG hervorgehoben werden (Begr. S. 84).

I. Der Geschiftsanteil

Schrifttum: Feine GmbH S. 269F.; Schefer GmbH-Rdsch. 1961 81; Buchwald
GmbH-Rdsch. 1962 25.

1. Inhalt und Bedeutung

§ 14 enthilt zwei Aussagen. Zunichst bestimmt er, dal der Geschiftsanteil mit
cinem Nennbetrag bezeichnet wird, dessen Hohe dem Betrag det iibernommenen
(nicht der tatsichlich geleisteten) Stammeinlage entspricht (zum Sonderfall der un-
wirksamen Beitrittserklirung s. § 2, 781, 89£.). Diese Verkniipfung beider Betrige
gilt jedoch nur fiir den Beginn der Gesellschaft. Spiter konnen die Betrige vonein-
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ander abweichen, sei es durch die Einziehung des Geschiftsanteils eines anderen
Gesellschafters, sei es durch eine Kapitalerh6hung aus Gesellschaftsmitteln oder durch
eine Kapitalherabsetzung (s. die Etl. zu § 34, im Anh. zu § 57 und zu § 58).

Inhalt des Geschiftsanteils ist die Mitgliedschaft, d. h. der Inbegriff der Rechte
und Pflichten des Gesellschafters (RG 82 169) gegeniiber der Gesellschaft und den
Mitgesellschaftern. Die Hohe des Geschiftsanteils bestimmt das Gewinnrecht (§ 29
Abs. 2), das Stimmrecht (§ 47 Abs. 2), den Anteil am Liquidationserlds (§ 72) und
den Umfang der Verpflichtungen der §§ 24, 26 Abs. 2, 31 Abs. 3. Der weitere Inhalt
des § 14 ist demgemaB der, daB sich der Umfang der Mitgliedschaft grundsitzlich
nach dem Beitrag zum Stammkapital richtet, den der Gesellschafter zu leisten ver-
sprochen hat. In der gesetzlichen Anlage zeigt sich hier ein grundsitzlicher Unter-
schied zur Personengesellschaft. Stimmrecht und Gewinnanteil richten sich dort nicht
nach dem Kapitalanteil, sondern nach Képfen, §§ 119 Abs. 2, 121 Abs, 3 HGB, Vor-
schriften, die allerdings regelmiBig abgedungen werden (vgl. Allg. Einl. Rdn.
28—30).

Bestimmt also der Nennbetrag des Geschiftsanteils den Umfang der Rechte und
Pflichten des Gesellschafters im Verhiltnis zur Gesellschaft und seinen Mitgesell-
schaftern, so besagt et doch nichts iiber den Wert des Geschiftsanteils, Dieser wird
vielmehr vom Wert des Gesellschaftsvermdgens bestimmt und kann unter oder
iiber detn Nennbetrag liegen. Die Hohe des Nennbetrags gibt nur eine relative Aus
sage: Der Nennbetrag des Geschiftsanteils verhilt sich zu seinem Wert wie der Nenn-
betrag des Stammkapitals zum Wert des Gesellschaftsvermégens. Der Geschifts-
anteil vermittelt keinen unmittelbaren Anteil am Gesellschaftsvermégen. Dieses ist
vielmehr dringlich der Gesellschaft kraft ihrer eigenen Rechtspersonlichkeit zuge-
ordnet. Mittelbar und wirtschaftlich enthilt aber der Geschiftsanteil einen Anteil am
Gesellschaftsvermogen, der sich beim Ausscheiden (beim Verkauf des Geschifts-
anteils oder bei seiner entgeltlichen Einziehung) und bei der Liquidation realisiert.
Man kann deshalb diesen Inhalt des Geschiftsanteils ebenso wie beim Anteil an einer
Personengesellschaft und bei der Aktie als Wertrecht (Huber Vermdgensanteil,
Kapitalanteil und Gesellschaftsanteil an Personalgesellschaften des Handelsrechts
(1970) 165) oder Wertanteil (Wirdinger Aktien- und Konzernrecht § 10 IIT 12) be-
zeichnen.

2. Anteilscheine

Ein wesentlicher Unterschied zwischen GmbH und AG ist die Fungibilitit des
Aktionirrechts, der Aktie (Allg. Einl. Rdn. 24, 25). Zum Zwecke der leichten Uber-
tragbarkeit der Aktie werden iiber das Aktiondrsrecht in aller Regel Utrkunden,
meistens in Nennbetrigen von 50 oder 100 DM ausgestellt, ebenfalls Aktien genannt.
Auf Ausstellung und Aushindigung dieser Urkunden haben die Aktionire Anspruch
(Meyer-Landrat GroBBkomAktG § 10 Anm. 2). Anders bei der GmbH. Die Regel ist,
daB der Geschiftsanteil unverbrieft bleibt, die Satzung kann aber die Ausstellung
von Anteilscheinen vorsehen und die Geschiftsfilhrung kann sie auch ohne Satzungs-
anordnung ausstellen. Es kann auch die Ausiibung von Gesellschafterrechten wie det
Empfang der Dividende oder das Stimmrecht von der Vorlage des Anteilscheins
abhingig gemacht werden.

Zum Unterschied von der Aktie ist der Anteilschein kein Wertpapiet. Er kann
nicht an Order oder auf den Inhaber gestellt werden. Das Recht aus dem Papier folgt
nicht dem Recht am Papier. Der Anteilschein ist nur eine Beweisurkunde. Die
Satzung kann aber als weitere Voraussetzung i. S. des § 15 Abs. 5 die Wirksamkeit
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der Abtretung an die Ubergabe des Anteilscheins kniipfen. Dann hat der Erwerber
des Geschiftsanteils einen Anspruch auf Aushindigung des Anteilscheins gegen den
VeriuBerer gemil §§ 413, 402 BGB. Die Ausstellung von Teilanteilscheinen ver-
stoft gegen die §§5 Abs. 2 und 17 Abs. 5. Sie ist unzulissig und wirkungslos.

I1. Die Mitgliedschaft

Schrifttum: Ballerstedt Kapital, Gewinn und Ausschiittung bei Kapitalgesell-
schaften (1949) S. 174; Baltzer Die gesellschaftliche Treupflicht im Recht der AG und
GmbH, Diss. Freiburg (1967); Baumbach-Hueck Ubersicht vor § 13; Bodenkeimer Das
Gleichheitsprinzip im Aktienrecht (1933); Enneccerus-Nipperdey Allg. Teil d. Biirgerl.
Rechts 15. Aufl. (1959/60) § 112; ». Falkenhausen Verfassungsrechtliche Grenzen der
Mehrheitsherrschaft nach dem Recht der Kapitalgesellschaften (1967) S. 28f.;
Fechner Die Treubindungen des Aktionirs (1942); Feine S. 260; Filbinger Die Schran-
ken der Mehrheitsherrschaft im Aktienrecht und Konzernrecht (1942); R. Fischer
Die Grenzen bei der Ausiibung gesellschaftlicher Mitgliedschaftsrechte, N JW 1954
779; ders. Fragen aus dem Recht der GmbH ]Z 1956 363; Flechtheim in Diiringer-
Hachenburg Komm. z. HGB 3. Aufl. (1932) § 179 Anm. 7f.; Geiler Die Konkreti-
sierung des Rechtsgebots der guten Sitten im modernen Wirtschaftsrecht, Festschrift
fiir Pinner (1932) und Beitrige zum modernen Recht (1933) S. 65; Gierke Die Ge-
nossenschaftstheorie und die Deutsche Rechtsprechung (1887) S. 174, 258; ders.
Deutsches Privatrecht (1895)1458; 4. Hueck Recht der Generalversammlungs-
beschliisse und Aktienrechtsreform (1933); ders. Die Sittenwidrigkeit von General-
versammlungsbeschliissen in: Die Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechtsleben
(1929) IV 168; ders. Der Treugedanke im modernen Privatrecht (1947) (Besprechung
von J. v. Gierke in ZHR 111 1948 190ff.; G. Hueck Der Grundsatz der gleich-
mifigen Behandlung im Privatrecht (1958); Immenga Die personalistische Kapital-
gesellschaft (1970) S. 261; Kisch Das Prinzip der Gleichbehandlung bei dem Ver-
sicherungsverein a.G., ArchfRphil. 20 1927 S.214; Konow Der Grundsatz der gleich-
miBigen Behandlung der GmbH-Gesellschafter bei der Gewinnverteilung GmbH-
Rdsch. 1973 121; K#bn Die Minderheitsrechte in der GmbH und ihre Reform (1964);
Kiister Inhalt und Grenzen der Rechte der Gesellschafter, insbesondere des Stimm-
rechts im deutschen Gesellschaftsrecht (1954); Martens Mehrheits- und Konzern-
herrschaft in der personalistischen GmbH (1970); Meyer-Landrst Gro8komAktG § 1
Anm. 34—43; Ph. Mokring Die nachtrigliche Vinkulierung der GmbH-Geschifts-
anteile GmbH-Rdsch. 1963 201; Miller-Ergbach Das private Recht der Mitglied-
schaft als Priifstein eines kausalen Rechtsdenkens (1950) 2281F., 3111 ; Obermiiller Die
Minderheitenrechte in der GmbH DB 1967 1971; Raiser Der Gleichheitsgrundsatz im
Privatrecht ZHR 111 1948 75; Ritter GleichmiBige Behandlung der Aktiondre JW
1934 3026; Riegler Das Rechtsgefithl (1946) S. 97ff.; Riicker Die Entziehung von
Sonderrechten eines GmbH-Gesellschafters wegen miBbriuchlicher Rechtsausiibung
Diss. Miinchen (1963); Schaudwei-Panl Die gegenseitigen Treubindungen der GmbH-
Gesellschafter GmbH-Rdsch. 1970 5; Schilling Wandlungen des modernen Gesell-
schaftsrechts JZ 1953 489; G. Schmidt Einschrinkung der freien Ubertragbarkeit von
Aktien oder Geschiftsanteilen durch Satzungsinderung DB 1955 162; H. M.
Schmidt Die gegenseitige Treupflicht der GmbH-Gesellschafter GmbH-Rdsch. 1960
137; Scholz § 14 Anm. 7—16; Teichmann Gestaltungsfreiheit in Gesellschaftsvertrigen
(1970); Wieacker Zur techtstheoretischen Prizisierung des §242 (1956, Bespr. v.
Esser JZ 1956 555); Wiedemann Die nachtrigliche Vinkulierung von Aktien und
GmbH-Anteilen NJW 1964 282; ders. Unternehmensrecht und GmbH-Reform JZ
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1970 595; ders. Unternehmerische Verantwortlichkeit und formale Unternehmens-
ziele in einer zukiinftigen Unternechmensverfassung, Festschr. f. C. H. Barz (1974)
S. 561; Wieland 11 183; Weipert Verschmelzung und Umwandlung von Kapitalge-
sellschaften und allgemeine Mitgliedsrechte ZHR 110 1944 23; Wolany Rechte und
Pflichten des Gesellschafters einer GmbH (1964); Zéliner Die Schranken mitglied-
schaftlicher Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen Personenverbinden (1963)
287.

1. Arten von Mitgliedsrechten

a) Verwaltungs- und Vermdogensrechte

Der Art nach kénnen die Mitgliedsrechte einmal eingeteilt werden in Verwal-
tungs- und Vermdgensrechte (Flechtheim: Forderungs- und Gestaltungsrechte,
Enneccerus-Nipperdey: Organschafts- und Wertrechte). Zu den Verwaltungsrechten
zihlen vor allem das Stimmrecht, ferner die Minderheitsrechte der §§ 50, 61 und 66
und das Recht zur Anfechtung von Gesellschafterbeschliissen (Anhang zu § 47).
Vermogensrechte sind das Recht auf Anteil am Gewinn und am Liquidationsetlos.
Eine Gesellschafterpflicht vermogensrechtlicher Art ist die Einlagepflicht. Pflichten
organschaftlicher Art kennt das Gesetz nicht. Wohl aber kann sie die Satzung fest-
legen, die iiberhaupt tiber das Gesetz hinaus Rechte und Pflichten der Gesellschafter
schaffen kann. Die Pflichten aus der Mitgliedschaft sind die im Gesetz und in der
Satzung enthaltenen. Sie entspringen gleich den Rechten aus der Beteiligung. Eine
Verwirkung der Rechte wegen Verletzung der Verpflichtungen kennt das Gesetz nur
fiir den Fall der Siumnis der Einzahlung der Geldeinlage (§§ 214.). In den anderen
Fillen ist nur eine Einziehung des Geschiftsanteils méglich (s. die Erl. zu § 34). Uber
Einfithrung von Pflichten oder Erhéhung derselben nach der Entstehung der Gesell-
schaft vgl. § 53 Abs. 3 und die Exl. hierzu.

b) Allgemeine Mitgliedsrechte und Vorzugsrechte (Sonderrechte)

Man unterscheidet ferner allgemeine Mitgliedsrechte und Vorzugsrechte. Jene
stehen allen Gesellschaftern zu, diese sind eine bevorzugte mitgliedschaftliche
Rechtsstellung einzelner. Sie kénnen nach dem auch hier geltenden § 35 BGB nicht
ohne Zustimmung des Berechtigten beeintrichtigt, insbesondere entzogen werden.
Ein Vorrecht, das in der Satzung als ohne Zustimmung des Berechtigten entziehbar
verlichen wurde, ist kein Vorzugsrecht. Eine frither vertretene Meinung sah alle
unentziehbaren Rechte, also auch solche, die allen Gesellschaftern gleichmiBig zu-
stehen, als Sondertechte an. Das mag darauf zuriickgehen, daBl Gierke den Ausdruck
in einem anderen Sinne gebrauchte. Er verstand unter korperschaftlichen Sonder-
rechtsverhiltnissen alle diejenigen Rechte und Pflichten, die sowohl der dem Ge-
samtwillen untetstehenden Sozialsphire als auf Grund einer dem Kérperschaftsrecht
eigenartigen Verflechtung auch der korperschaftsfreien Individualsphire (Sonder-
sphire des einzelnen Gesellschafters) angehoren. Daneben stellte Gierke die Vorrechte
einzelner Mitglieder. Die engere, auch hier vertretene Meinung, die als Sonderrechte
nur die Vorzugsrechte ansieht, ist heute herrschend (BGH NJW 1969 131; MDR
1970 913; DB 1974 1857; Staudinger-Coing § 35 Anm. 41L.; Steffen BGB-RGRK § 35
Rdn. 1). Der Standpunkt des Reichsgerichts war schwankend. Bald hat es Sonder-
recht mit Votrrecht gleichgesetzt (RGZ 49 151; 104 256; 170 367), bald hat es einen
weiteren Standpunkt eingenommen (RGZ 49 198; 57 174; 68 212; HRR 1929 1558;
1932 1287; RGZ 136 190).
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Vorzugstrechte sind Mitgliedsrechte. Sie stehen dem Gesellschafter als solchem
zu. Sie geben daher mit der VeriuBerung eines Geschiftsanteils auf den Erwerber
iiber oder, wenn sie hochst personlich sind, mit dem Verlust der Mitgliedschaft unter.
Sie konnen einzelnen Gesellschaftern zustehen, oder einer Gruppe von Gesellschaf-
tern, missen aber immer ein Vorrecht gegeniiber den anderen (jetzigen oder zu-
kiinftigen) Gesellschaftern oder Gruppen zum Inhalt haben. Uber Sondervorteile
s. §3,100 und § 5, 1474, iber die Ausgabe von Vorzugsgeschiftsanteilen s. § 5,
1374, iiber Dritt- oder Gliubigerrechte 5. Rdn. 16, 17. Die Vorzugsrechte kénnen
Verwaltungsrechte sein, so ein erhohtes Stimmrecht oder das Recht, Geschifts-
fithrer zu sein oder einen solchen zu bestellen, oder Vermd&genstechte, so auf et-
hohten Anteil am Gewinn- und Liquidationserlés. Immer miissen sie in der Satzung
begriindet werden, entweder im urspriinglichen oder — unter Beachtung des Grund-
satzes der gleichmiBigen Behandlung der Gesellschafter (Rdn. 18) — durch Satzungs-
inderung (RGZ 170 358, 367; BGH N JW 1969 131). Dabei ist die Aufnahme in die
Satzung nicht allein entscheidend; ausschlaggebend ist, ob dadurch ein auf der Mit-
gliedschaft beruhendes Vorzugsrecht vetlichen werden soll (RGZ 170 367). Das
alles gilt auch fir die Sonderpflichten. Sowenig Vorzugsrechte durch Mehrheits-
beschluB entzogen, kénnen Sonderpflichten durch MehrheitsbeschluB auferlegt wer-
den (s. die Erl. zu §53 Abs. 3). Uber Nebenleistungspflichten s. § 3, 52f., iiber
Parallelrechte hierzu § 3, 70.

Die Ausiibung des Vorzugsrechts, wie die aller Mitgliedsrechte, untetliegt dem
Gebot der Treupflicht (Rdn. 23ff.) und kann im Einzelfall Rechtsmifbrauch dar-
stellen. Ebenso kann es im Einzelfall durch einen vom Gesetz statuierten, daher
zwingenden wichtigen Grund beseitigt werden, so bei § 38 Abs. 2. SchlieBlich kann
das Vorzugsrecht aus wichtigem Grund auch ganz entzogen werden (Riicker S. 90,
Scholz S. 13, Wolany S. 180, anders die Voraufl. Anm. 18). Das ergibt sich aus der
Zulissigkeit der AusschlieBung eines Gesellschafters aus wichtigem Grund (Anh. zu
§ 34). Wenn die Mitgliedschaft als Ganzes entzogen werden kann, so mu8 dies auch
fiir Teile gelten. Die Entziehung des Vorzugsrechts kann auch nach dem Grundsatz
der Erforderlichkeit als milderes Mittel der AusschlieBung vorgehen. So kann ein
Gesellschafter als Geschiftsfiihrer unzumutbar sein, als Gesellschafter aber zumut-
bar. Die Entziehung erfolgt durch satzungsindernden GesellschafterbeschluB.
Wegen des Votliegens eines wichtigen Grundes bedarf es weder der Zustimmung
des Betroffenen (Rdn. 12) noch hat et bei der BeschluBfassung ein Stimmrecht
(s. die E1l. zu § 47). Eines gerichtlichen Gestaltungsurteils, das bei der AusschlieBung
wegen der Schwere des Eingriffs und des damit verbundenen Verlustes des Ge-
schiftsanteils fiir erforderlich gehalten wird (BGHZ 9, 166; s. Anh, zu § 34), be-
darf es hier nicht (a. M. Ricker S. 122). Andrerseits geniigt auch nicht ein Gesell-
schafterbeschlul mit einfacher Mehtheit (so Secholy 13 und Wolany S. 180) wie beim
Widerruf der Bestellung aus wichtigem Grund nach §38 Abs, 2. Durch diesen
Widerruf wird nur die Bestellung beseitigt, das Vorzugstecht bleibt bestehen
(Riicker 118). Dieses wird durch die Satzung verliechen (Rdn. 10) und kann nur
durch deren Anderung beseitigt werden.

Beschliisse, welche in Vorzugsrechte ohne Vorliegen eines wichtigen Grundes
(Rdn. 11) eingreifen, sind unwirksam (RGZ 170 358, 368; BGHZ 15 177, 181,
BGH GmbH-Rdsch. 1962 212). Es bedatf keiner Anfechtung. Die Feststellung der
Unwirksamkeit erfolgt im Wege der Feststellungsklage gegen die Gesellschaft (RG
WarnRspr. 1918 Nr. 133). Der Gesellschafter kann sich auch des Einwandes der
Ungiiltigkeit des Beschlusses ihm gegeniiber bedienen. Fehlt es an der Zustimmung,
so kann der BeschluB3 durch die nachtrigliche Genehmigung giiltig werden. Eines
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erneuten Beschlusses bedarf es nicht. Solange die Erklirung des Vorzugsberechtigten
aussteht, ist die Wirksamkeit des Beschlusses in det Schwebe (Hueck Recht der Gene-
ralversammlungsbeschliisse S. 27; RGZ 136 189; Scholy 14). Die UngewiBheit kann
durch eine Aufforderung der Gesellschaft beendet werden. Sie kann dem Vorzugs-
berechtigten eine Frist setzen. Schweigt er bis zum Ablauf, so gilt die Zustimmung
als versagt (§ 108 Abs. 2, §177 Abs. 2 BGB). Stimmt er in der Gesellschaftetver-
sammlung sofort gegen den BeschluB oder lehnt nachtriglich die Genehmigung ab,
so ist der BeschluB nicht mehr heilbar. Die Unwirksamkeit steht endgiiltig fest. Es
gibg keine nachtrigliche Zustimmung des Vorzugsberechtigten mehr. Es bedarf
eines neuen Beschlusses. Hierbei ist kein Gesellschafter mehr an seine frithere Ab-
stimmung gebunden.

c) Entziehbare und unentziehbare Rechte

Das GmbHG enthilt keine ausdriicklichen Bestimmungen dariiber, ob die den
Gesellschaftern im Gesetz verlichenen Rechte entzogen oder beschrinkt werden
kénnen oder ob sie unentziehbar und unbeschrinkbar, verzichtbar oder unver-
zichtbar sind (s. Rdn. 14, 15). Jedenfalls kann eine Mitgliedschaft (ein Geschifts-
anteil) nicht so sehr aller Rechte entkleidet werden, dal eine Teilnahme am ge-
sellschaftlichen Leben ausgeschlossen ist (vgl. RGZ 167 65, 73). Das ergibt
sich schon aus der zwingenden Natur der Minderheits- und Einzelrechte (Rdn.
14). BGHZ 14 264 (270, 273) zieht die Grenzen enger, indem er zwar den Aus-
schluB von Gewinn- und Stimmrecht zulit, nicht aber daneben auch den vom
Liquidationserlés. Dem ist entgegenzuhalten, daB das Gesetz in §45 die Aus-
gestaltung der Rechte, welche den Gesellschaftern in den Angelegenheiten der
Gesellschaft zustehen, dem Gesellschaftsvertrag iberliBt, also insoweit Vertrags-
freiheit statuiert und daB auch einer Person, die ohne Stimmrecht und ohne Ver-
mogensrechte, aber mit den unverzichtbaren Rechten (Rdn. 14) ausgestattet ist, die
Qualitit eines Gesellschafters nicht abgesprochen werden kann.

Unverzichtbar (absolut unentziehbar) sind diejenigen Gesellschafterrechte, auf
die im voraus und allgemein nicht verzichtet, die also weder im Griindungsstatut
noch spiter durch einstimmigen Satzungsinderungsbeschlull ausgeschlossen oder
eingeschrinkt werden koénnen. Kraft ihrer Rechtsnatur halten sie auch der Gestal-
tungsfreiheit des §45 stand. Es sind dies die Rechte, die dem Gesellschafter unab-
hingig davon, ob et allein oder zusammen mit andern die fiir Gesellschafterbeschliisse
erforderliche Mehrheit besitzt, die Teilnahme am Gesellschaftsleben gestatten (Rdn.
13). Das sind einmal die vom Gesetz selbst nur spirlich gegebenen Minderheits-
rechte der §§ 50, 61 und 66. Es ist ferner das Recht zur Geltendmachung der Nich-
tigkeit und der Anfechtung von Gesellschafterbeschliissen (Anhang zu §47), auf
Teilnahme an der Gesellschafterversammlung (s. die Erl. zu § 48), auf Auskunft
und Einsicht von Unterlagen bei Vorliegen eines wichtigen Grundes (Kontrollrecht,
s. die Erl. zu § 45) und schlieBlich das Austrittstecht aus wichtigem Grund (Anh. zu
§ 34). Das gilt beziiglich der Rechte aus §50 und auf Teilnahme an der Gesell-
schafterversammlung mit der MaBgabe, daB fiir sie auch die Wahrnehmung durch
einen gemeinsamen Vertreter angeordnet werden kann (Rdn. 36). Unentziehbarkeit
bedeutet im {ibrigen nicht Uniibertragbarkeit (Rdn. 31ff.). Auch die unentzieh-
baten Rechte sind iibertragbar, soweit sie nicht zum Kernbereich der Mitgliedschaft
gehdren (Rdn. 33).

Von den unverzichtbaren sind die (relativ) unentziehbaren Mitgliedsrechte zu
unterscheiden. Sie kénnen (nur) mit Zustimmung des betroffenen Gesellschafters
entzogen werden. Das gilt zunichst fiir die Mitgliedschaft selbst (vgl. § 34), sodann
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fir die Grundmitgliedsrechte, nimlich das Stimmrecht, das Gewinnrecht und das
Recht auf den Liquidationsanteil (vgl. BGHZ 14 264). Die Unentziehbarkeit be-
steht aber nur im Sinne einer vélligen Beseitigung dieser Rechte, z. B. beim
Gewinnrecht durch Anderung des Erwerbszwecks in einen idealen (vgl. § 33 Abs. 1
Satz 2 BGB). Unter Wahrung der in Rdn. 18ff. dargestellten Rechtsgrundsitze der
Gleichbehandlung, der gesellschaftlichen Treupflicht und der guten Sitten konnen
auch die Grundmitgliedsrechte im einzelnen gestaltet werden. So kann z. B. das
Recht auf Gewinnausschiittung (§ 29) durch satzungsindernden Mehrheitsbeschlufl
zugunsten der Riicklagenbildung beschrinkt werden (vgl. die Erl. zu §29). Die
Unentziehbarkeit kann sich auch aus Inhalt und Zweck des Rechts ergeben, so beim
Abandonrecht im Falle der unbeschrinkten NachschuBpflicht (§ 27). Verlangt die
Satzung fiir eine MaBnahme die Zustimmung aller Gesellschafter, z. B. fiir die
Ubertragung ecines Geschiftsanteils, so ist in der Regel anzunchmen, daB diese
Satzungsvorschrift auch nur mit Zustimmung aller Gesellschafter aufgehoben oder
eingeschrinkt werden darf.

2. Dritt- oder Glidubigerrechte

Das sind alle Rechte des Gesellschafters gegeniiber der Gesellschaft, die ihm
unabhingig von seiner Mitgliedschaft wie jedem Dritten zustehen, z. B. Anspriiche
aus Kauf, Darlehen, Dienstvertrag. Der Gesellschafter ist hier Gliubiger aus einem
Schuldverhiltnis des Zivilrechts. Diese Rechte bilden keinen Bestandteil des Ge-
schiftsanteils. Sie gehen ohne besondere Abtretung nicht mit dessen Ubertragung auf
den Erwerber iiber. Es gibt solche Rechte (und Pflichten), die mit dem Mitglied-
schaftsverhiltnis zusammenhingen. So, wenn die Gesellschafter als solche ver-
pflichtet sind, der Gesellschaft Darlehen zu gewihren oder ihre Produkte zu verkau-
fen. Der auf Grund dieser Mitgliedsverpflichtung erfolgende VertragsabschluB selbst
gehort aber dem Gebiete des Schuldrechts an (§ 3, 62, 744%.). Die hieraus entstehen-
den Rechte und Pflichten beider Teile sind nicht Bestandteil des Geschiftsanteils.
Die Darlehnsforderung muB neben dem Geschiftsanteil iibertragen werden. Ein An-
spruch des VerduBerers auf Ubernahme auch dieser Forderung an die Gesellschaft
besteht gegeniiber dem Erwetber des Geschiftsanteils nur, wenn dies vereinbart ist.
Dutch einen Gesellschafterbeschlufl kann iiber diese Rechte ohne Zustimmung des
Berechtigten nicht verfiigt werden (BGHZ 15 181). Méglich ist abet, daB der Gesell-
schaftsvertrag solche Beschliisse vorsieht. Dann greifen sie in die Privatrechtsphire
des Gliubigers ein. Dieser hat bei der Entstehung seines Anspruchs ihn nur mit
diesem Recht des Schuldners behaftet erworben. So, wenn im Gesellschaftsvertrag
festgesetzt ist, daB3 die Zahlung fiir die statutarisch den Gesellschaftern obliegenden
Leistungen durch Mehrheitsbeschlu der Gesellschafterversammlung hinausge-
schoben werden darf. Einschrinkungen der Rechte des Gliubiger-Gesellschafters
kénnen sich auch aus seinem Treueverhaltnis zur Gesellschaft ergeben (§ 3, 74).

Hierher gehdren auch Anspriche, die sich von der Mitgliedschaft ablésen und
selbstindige Forderungsrechte werden, wie der nach Eintritt der gesetzlichen und
statutarischen Bedingungen entstandene Dividendenanspruch des Gesellschafters und
der anteilige Anspruch auf den Liquidationserlés gemiB § 72. Sondervorteile sind
keine Gliubigerrechte (§ 5, 149f1.). Scholy 9 unterscheidet je nach der Entstehung des
Rechtes zwischen Drittgliubiger- und Gliubigerrechten. Als Gliubigerrechte be-
zeichnet er solche, die aus dem Gesellschaftsrecht entsprungen und zu einem Gliu-
bigerrecht geworden sind, aber noch gesellschaftsrechtlichen Schranken (z. B. § 30)
unterworfen sind. Drittgliubigerrechte sind fiir ihn Anspriiche aus Rechtsgeschiften,
die ein Gesellschafter wie ein Dritter mit der Gesellschaft abgeschlossen hat,
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3) Rechtsgrundsitze fiir die Mitgliedschaft
a) Der Grundsatz der gleichmiBigen Behandlung (Gleichheitsgrundsatz)

Bei dem AbschluB des Gesellschaftsvertrags sind die Gesellschafter in der Ge-
staltung ihrer Rechte und Pflichten frei, soweit nicht zwingende Bestimmungen des
Gesetzes (vgl. Rdn. 14) entgegenstehen. Sie konnen sie ungleich gestalten, einzelne
Gesellschafter oder Gruppen von solchen bevorzugen, andere benachteiligen. Das
ergibt sich aus dem Prinzip der Vertragsfreiheit, das im GmbH-Recht herrscht (§45).
Sobald aber die Gesellschaft entstanden ist und das gesellschaftliche Leben beginnt,
besteht kraft des Mehrheitsprinzips und kraft der den Organen — Gesellschafter-
versammlung, Geschiftsfithrung, Aufsichtsrat — eingerdumten Rechte ein Macht-
verhiltnis der Gesellschaft iiber den Gesellschafter und der Mehrheit tiber die Minder-
heit. Es ist ein sowohl dem privaten wie dem 6ffentlichen Verbandsrecht (Staats-
recht) immanenter Grundsatz, dafl der Machthaber die seinem Willen unterworfenen
Personen gleichmiflig zu behandeln hat. Der Gleichheitsgrundsatz bedeutet damit
auch eine wesentliche Schranke der Mehrheitsherrschaft. Er kommt auch in der
einschligigen Gesetzesbestimmungen zum Ausdruck, so daBl er auch deshalb als all-
gemeiner Grundsatz zu erkennen ist, vgl. die §§ 19 Abs. 1, 24, 26 Abs. 2 und 3, 29
Abs. 2, 31 Abs. 3,47 Abs. 2, 72. Alle diese Bestimmungen verlangen die gleiche Be-
handlung der Gesellschaften entsprechend ihrer Kapitalbeteiligung. Es handelt sich
also nicht um eine Gleichheit nach Kopfen, sondern nach den Nennbetrigen der
Beteiligung. Das entspricht dem Charakter der Kapitalgesellschaft. Auch § 14
bringt dies zum Ausdruck, wenn er den Geschiftsanteil, also die Rechte und Pflichten
der Gesellschafter nach dem Betrag der iibernommenen Stammeinlage bestimmt,
§ 14 ist nach Feine (S. 260) die dispositive Generalregel, nach welcher Rechte und
Pflichten der Gesellschafter im Zweifel nach dem Verhiltnis der von ihnen iiber-
nommenen Stammeinlagen zu bemessen oder zu verteilen sind. Aus dem Grundsatz
von Treu und Glauben ist der Gleichheitsatz nicht herzuleiten, wie Rizter JW 1934
325 und Scholy 12 annehmen. Der Gleichheitsatz hat vielmehr neben dem Grundsatz
von Treu und Glauben selbstindigen Rang. Zur Geltung des Gleichheitsgrundsatzes
duflern sich kritisch fiir das GmbH-Recht Konow, fiir das Aktienrecht Wietholter Intet-
essen und Organisation der Aktiengesellschaft im amerikanischen und deutschen
Recht (1961) S. 103, fiir beide Rechte v, Falkenbausen 30.

Der Gleichheitsgrundsatz bedeutet Willkiirverbot. Ungleiches darf ungleich
behandelt werden. So gilt der Grundsatz der GleichmiBigkeit bei der Einforderung
der Stammeinlage (§ 19 Abs. 1) nur, wenn alle Gesellschafter leistungsfihig sind.
Sonst wiirde die Unfihigkeit des einen Gesellschafters die Nichtzahlung aller anderen
nach sich ziehen (RGZ 149 293). Das wiirde wiederum dem Ziel des Gesetzes, die
Schaffung und Erhaltung des Gesellschaftskapitals, widersprechen. Unerheblich ist,
ob die MaBnahme sich bei den einzelnen Gesellschaftern, je nach ihren persénlichen
(auBerkorperschaftlichen) Verhiltnissen, verschieden auswirkt (RGZ 68 212; Feine
S. 271, Miiller-Ergbach S.75). Denn das Gesellschaftsverhiltnis betrifft nur einen
Teilbereich des Gesellschafters. Nur in diesem Bereich herrscht der Gleichheitssatz.
Und nur soweit sich in ihm Unterschiede ergeben, kénnen sie eine unterschiedliche
Behandlung begriinden.

Ist der Grundsatz der Gleichbehandlung im Vermégensbereich verletzt, erhilt
ein Gesellschafter unter gleichen Voraussetzungen und entsprechend seiner Kapital-
beteiligung mehr oder weniger als andere Gesellschafter, so liegt eine verdeckte
Gewinnausschiittung vor; s. dazu ausfiihrlich Ballerstedt, dem sich der BGH in
seinem Urteil vom 15. 5. 1972 (LM §29 Nr. 2 = DB 1972 1575 = BB 1972 894) an-
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geschlossen hat. Die Vetletzung des Gleichbehandlungsprinzips gibt dem betroffenen
Gesellschafter einen Anspruch auf Wiederherstellung der Gleichheit (zur Gesell-
schafterklage s. § 13, 8). Entweder miissen die begiinstigten Gesellschafter die un-
berechtigten Vorteile an die Gesellschaft zuriickgewihren oder diese hat dem
benachteiligten Gesellschafter eine gleichartige Leistung zu erbringen (Ballersteds
S. 175, BGH 2a0). Ist weder das eine noch das andere rechtlich und tatsichlich még-
lich oder den Beteiligten zumutbar, so hat der Gesellschafter gegen die Gesellschaft
einen Ausgleichsanspruch (BGH LM GenG § 18 Nr. 2 = DB 1960 978 = BB 1960
880). Bei der Leistung an den Gesellschafter ist § 30 zu beachten.

Erfolgt der VerstoB gegen den Gleichheitssatz durch einen Gesellschafter-
beschluf, so ist dieser nicht (mangels Zustimmung des Betroffenen) unwirksam,
sondern muB3 durch eine Anfechtungsklage (s. Anh. zu §47) beseitigt werden
(herrsch. M., RGZ 118 68; JW 1927 29822; 1935 1776%°; Baumbach-Hueck Ub. vor
§13, 2C; Wolany S. 165; G. Hueck S. 311 m. weit. Nachw.; Zollner S. 416; fiir das
Aktienrecht u. a. Sehilling GroBkomAktG § 243 Anm. 20, s. auch Anh. zu §47).
Lehnt die Gesellschafterversammlung einen Antrag des verletzten Gesellschafters auf
Wiederherstellung der Gleichheit ab, so braucht der Gesellschafter nicht anzufechten,
um sich seinen Anspruch gegen die Gesellschaft zu erhalten (BGHLM § 29 Nr. 2,
vgl. Rdn. 20). Die Meinung (von Scholy 14, Wiedemann GroBkomAktG § 179 Anm.
8b, auch Fischer JZ 1956 363 neigt zu ihr), die Anfechtung eriibrige sich, weil der
BeschluB3 mangels Zustimmung des Betroffenen unwirksam sei, ist abzulehnen. Ein
BeschluB ist nur dann unwirksam, wenn zur Abstimmung der Gesellschafter noch
nach Gesetz oder Satzung ein weiteres Erfordernis hinzukommen muB und dieses
fehit (BGHZ 48 141, 143). Aus Griinden der Rechtssicherheit ist die Unwirksamkeit
auf die Fille zu beschrinken, in denen das Gesetz oder die Satzung ausdriicklich die
Zustimmung verlangt. Im ubrigen ist von der Regel (auch die Nichtigkeitsfille
bilden eine Ausnahme) auszugehen, da3 ein Gesellschafterbeschlul fiir die Gesell-
schaft Recht schafft. Fiihlt sich ein Gesellschafter durch ihn ungleich behandelt, so
muB er sich durch eine Anfechtungsklage wehren (s. auch Anh. zu § 47).

Sonstige Einzelfille

Die Festsetzung verschiedener Rabattsitze fiir verschiedene Mitgliedergruppen
(eines Vereins) verstoft nicht gegen den Gleichheitssatz, wenn sie alle Mitglieder
gleichmiBig treffen kann und nach sachlich gerechtfertigten Gesichtspunkten vor-
genommen ist (RG JW 1938 1329).82 Andert eine Genossenschaft ihre Satzung
dahin, daB bei bestimmten Lieferungen eine PreisermiBigung gewihrt werden darf,
so ist das zulissig, wei die Bestimmung allen Mitgliedern zugute kommen kann (RG
HRR 1932 1287). Unbedenklich ist auch eine in der Satzung vorgesehene Verlosung
(RGZ 120 180). Der Zufall gibt jedem die gleiche Chance. Zulissig ist eine Satzungs-
inderung, wonach Wettbewerber der Gesellschaft sich in der Gesellschafterver-
sammlung durch Geschiftsfithrer oder Mitglieder des Aufsichtsrats vertreten lassen
miissen (RGZ 80 389). Sie kann alle Gesellschafter gleichmiBig treffen. Gegen den
Gleichheitsgrundsatz verst6ft aber ein BeschluB, wonach Inhaber von Vorzugs-
aktien, falls sie ein von der Gesellschaft verlangtes Darlehen nicht gewihren wollen,
nicht nur die bisherigen Vorzugsrechte verlieren, sondern auch in jhren allgemeinen
Mitgliedsrechten gegeniiber den Stamm-Aktiondren verkiirzt werden (RGZ 41 99,
vgl. auch §5, 1401.). Die Verschmelzung zweier AG gegen Gewihrung stimm-
rechtsloser Vorzugsaktien an die Aktionire der iibertragenden Gesellschaft, wihrend
die Aktionire der ibernchmenden ihr Stimmrecht behalten, bedarf wegen der darin
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liegenden ungleichen Behandlung der Zustimmung aller Gesellschafter der iber-
tragenden Gesellschaft (Weipers ZHR 110 (1943) 23 gegen von Godin D] 1939 1165
und Klausing AkiZtschr. 1939 505). Denn der Gleichheitssatz gilt bei einer Ver-
schmelzung nicht nur innerhalb jeder der beiden Gesellschaften, sondern beziiglich
der nach der Verschmelzung bestehenden Mitgliedsrechte auch im Verhiltnis der
Aktionire beider Gesellschafter, die ja in Zukunft Aktionire derselben Gesellschaft
sein werden. Das Prinzip der verhiltnismaBigen Gleichbehandlung wirkt sich auch
bei der KapitalerhShung und Kapitalherabsetzung aus. Wenn fiir die Ethaltung
der bisherigen Rechte oder den Erwerb von Vorzugsgeschiftsanteilen Zuzahlungen
gefordert werden, so muB3 deren Hoéhe den erhaltenen oder neu zu erwerbenden
Rechten entsprechen. Es ist deshalb nicht zulissig, daB die nicht zuzahlenden Aktio-
nire fiir je 2 Aktien eine erhalten, also 509, einbiiBen, wihrend nur eine Zuzahlung
von 409, des Nennbetrages gefordert wird (RGZ 80 81). Bei der Liquidation det
Gesellschaft datf eine Verteilung des Vermdgens in Natur nur beschlossen werden,
wenn sie gleichmiBig, d. h. den Nennbetrigen entsprechend, vorgenommen wird
(RGZ 62 60). Soweit die vorstehenden Entscheidungen fiir den Verein, die Genossen-
schaft oder die Aktiengesellschaft ergangen sind, kénnen sie auch fiir die GmbH
Geltung beanspruchen.

b) Die gesellschaftliche Treupflicht

Die GmbH ist ein Personenverband, der in seiner typischen Erscheinungsform
personenbezogen und, was die Verbundenheit der Gesellschafter unteteinander be-
trifft, der Personengesellschaft dhnlich ist, sodal neben den Rechtsbeziehungen
zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern auch solche der Gesellschafter unter-
einander anzunehmen sind (Allg. Einl. 4, 15, 31, § 13, 5—7). Das sich aus der per-
sonlichen Verbundenheit ergebende und fiir den ungestérten Ablauf des Gesell-
schaftslebens notwendige Vertrauensverhiltnis steigert die allgemein im Gesell-
schaftsrecht geltende Regel von Treu und Glauben zur Treupflicht zwischen Gesell-
schaft und Gesellschaftern und der Gesellschafter untereinander. DaB sich Gesell-
schaft und Gesellschafter gegenseitig treupflichtig sind, ist heute weitgehend aner-
kannt (BGHZ 9 157, 163; 14 25, 38; Baumbach-Hueck Ub. vor §13, 2B; aus dem
neueren Schrifttum: Wolany 103, Zollner 335; Immenga 261, 271 m. weit. Nachw.,
Martens 119, Teichmann 168). Soweit Rechtsbeziehungen der Gesellschafter unter-
einander bejaht werden (§ 13, 6, 7), ergibt sich daraus auch ein Treupflichtverhiltnis
zwischen ihnen.

Gegenstand der Treupflicht gegeniiber der Gesellschaft sind die Interessen der
Gesamtheit der Gesellschafter und des von der Gesellschaft betriebenen Unter-
nchmens. Die dem Gesellschafter geschuldete Treupflicht erstreckt und beschrinkt
sich auf dessen gesellschaftliche Interessen, auf seine Teilhabe an der Gesellschaft.
Inhalt der Treupflicht ist es, diese Interessen zu wahren und zu férdern und damit
auch deren Schidigung zu unterlassen. Das gilt insbesondere im Verhiltnis der
Mehrheit zur Minderheit. Die beschlieBende und entscheidende Mehrheit handelt
organschaftlich fiir die Gesellschaft und ist damit auch fiir die Interessen der Mindes-
heit verantwortlich (vgl. fiir die AG Schilling GroBkomAktG § 243 Anm. 18). Anders
als bei der Kommanditgesellschaft und der Aktiengesellschaft ist die Gesamtheit der
Gesellschafter zugleich oberstes Geschiftsfithrungsorgan, vgl. §§ 37, 45 und die Exl.
hierzu. Die in den Angelegenheiten der Geschifsfiilhrung beschlicBende Mehrheit
trifft damit auch eine entsprechende Sorgfaltspflicht, s. Rdn. 26. Fiir die Ausiibung
aller Mitgliedsrechte gelten die Grundsitze der VerhiltnismiBigkeit und Erforder-
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lichkeit (Zo/lner S.351). Mittel und Zweck diirfen nicht in einem Miiverhiltnis
stehen. Bei Eingriffen in die Rechte der Mitgesellschafter ist das schonendste Mittel
anzuwenden, sie diirfen nicht iiber das Erforderliche hinausgehen.

Das Vorstehende gilt im Grundsatz auch fir die Austibung von Mitgliedsrechten
durch den einzelnen Gesellschafter oder die Minderheit. Der Satz der Vorauflage
(Anm. 26), der einzelne Gesellschafter brauche im allgemeinen seine eigenen Inter-
essen nicht hinter die der Gesellschaft zuriickzustellen, wird nicht aufrechterhalten.
Richtig ist und entspricht dem in Rdn. 24 Ausgefiihrten, daB die Minderheit ihre
gesellschaftlichen Interessen nicht hinter die der Mehrheit zuriickzustellen braucht.
So ist er auch in dem vom BGHZ 14 25 (38) entschiedenen Fall anzuwenden. Das
dort von der Mehrheit vorgekehrte Gesellschaftsinteresse an der Abschaffung der in
detr Satzung vorgesehenen, dem Minderheitsschutz dienenden 9/10 Mehrheit fir
einen Satzungsinderungs- oder AuflosungsbeschluB war in Wahrheit das Mehrheits-
interesse. Treupflicht gegentiber der Gesellschaft bedeutet nicht Treupflicht gegen-
iiber der Mehrheit (vgl. auch BGH GmbH-Rdsch. 1970 232). Aber den Interessen
der Gesellschaft i. S. von Gesellschaftergesamtinteresse und Unternehmensinteresse
(Rdn. 24) sind auch der einzelne Gesellschafter und die Minderheit verpflichtet. So
darf ein Gesellschafter von dem ihm als Sondetrecht verlichenen Entsendungsrecht
in den Aufsichtsrat keinen das Gesellschaftsinteresse gefihrdenden Gebrauch machen,
z. B. durch Entsendung eines Wettbewerbers der Gesellschaft (RGZ 163 207).

VerstoBt ein GesellschafterbeschluB3 gegen die Treupflicht, so ist er wegen
Vetletzung des Gesetzes anfechtbar (s. Anh. zu §47). Enthilt der BeschluB eine
Weisung an die Geschaftsfithrer in Angelegenheiten der Geschiftsfithrung, so ist
dariiberhinaus zu fragen, ob die beschlieBenden Gesellschafter fiir eine Sorgfalts-
pflichtverletzung entsprechend § 43 einzustehen haben. Die Frage wird meistens
verneint mit der Begrindung, eine Hafturig des Gesellschafters fiir die Ausiibung
seines Stimmrechts sei dem geltenden Recht fremd. So will BGHZ 31 258, 278 eine
Haftung nur aus vorsitzlicher sittenwidriger Schidigung gemil3 § 286 BGB herleiten.
(Weitere Nachweise und Kiritik bei Za/lner S. 426ff.). Dieser Satz kommt zwar noch
in §117 Abs. 7 Nr. 1 AktG zum Ausdruck, ist aber fiir das Konzernrecht in den
§§ 311, 317, 318 AktG beseitigt worden. Diese Vorschriften gelten auch, wenn die
Nachteilszufagung durch einen Hauptversammlungsbeschluf3 erfolgt (RegBegr. z.
AktG 1965 bei Kropff S. 408). Wahrend die HaftungsausschluBbestimmung des § 117
Abs. 7 Nr. 1 AktG mit der Selbstindigkeit des Vorstands in der Leitung der Gesell-
schaft (§ 76 AktG) korrespondiert, beriicksichtigen die §§ 311ff. AktG dessen fak-
tische Abhingigkeit von dem herrschenden Unternehmen. Die Geschiftsfithrer der
GmbH sind nicht nur faktisch, sondern aufgrund der Bestimmungen der §§ 37, 45
auch rechtlich den Weisungen der Gesellschafter unterworfen. Eine Fortentwick-
lung des Gliubiger- und Minderheitschutzes im GmbH-Recht kann daher nicht in
einer unverinderten Ubernahme des § 117 AktG (so der RegEntw. in § 126) be-
stehen, sondern cher wegen der Abhingigkeit der Geschiftsfihrer in Anlehnung an
die Haftungsbestimmungen des aktienrechtlichen Konzernrechts. Auch die Be-
stimmungen des § 309 Abs. 4 Satz 1 und 2 AktG iiber die Geltendmachung des Er-
satzanspruchs der Gesellschaft durch jeden Gesellschafter lassen sich fiir die GmbH
verwerten, zumal hier die Gesellschafterklage (actio pro socio) allgemein fiir zu-
lassig zu halten ist, § 13, 8. Das Gleiche gilt fiir § 317 Abs. 1 Satz 2 AktG (ebenso
§ 117 Abs. 1 Satz 2) hinsichtlich des weitergehenden Schadens der Gesellschafter.
Die Berechtigung dieses Anspruchs lifit sich unmittelbar aus den zwischen der Ge-
sellschaftern bestehenden Rechtsbezichungen herleiten, die gegenseitig zur Treue
verpflichten, § 13, 6, 7.
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Die Haftung aus Treupflichtvetletzung setzt Verschulden voraus, Vorsatz oder
Fahrlissigkeit, vgl. § 276 BGB. Uberhaupt sind die schuldrechtlichen Bestimmungen
des BGB entsprechend anwendbar. Fiir die Haftung aus einem Weisungsbeschlufl
ist entsprechend § 43 die Verletzung der Sorgfaltspflicht eines ordentlichen Ge-
schiiftsmanns zu verlangen. Dabeiist ein Spielraum unternehmerischen Ermessens
einzurdumen, innerhalb dessen ein Verschulden ausscheidet. Auch ein ordentlicher
Geschiftsmann kann und muB ein unternchmerisches Risiko eingehen, um eine
unternchmerische Chance wahrzunehmen. Im Schrifttum witd eine Haftung fiir
gesellschaftschidliche organschaftliche Weisungen auf der Grundlage einer Treu-
pflichtvetletzung bejaht von Wolany S. 114, Zsllner S. 322, 431, Immenga S. 267, 278,
282 und Gmb-Rdsch. 1973 10f., Martens S. 119, Wiedemann JZ 1970 595 und Festschr.
Barz 568; a. M. fiir den Konzern: Barg §13 Anh. II 25, 43, 45, 46. Dabei weist
Immenga mit Recht auf die Verbindung von Leitungsbefugnis und Verantwortlich-
keit hin.

Wird die Gesellschaft dutch eine Treupflichtverletzung geschadigt, so ist ihr der
Vetletzer ersatzpflichtig. Das gleiche gilt fiir die Schidigung eines Gesellschafters,
bei gleichzeitiger Schiadigung der Gesellschaft jedoch nur, soweit er dariiber hinaus
geschidigt wurde (vgl. §§ 117 Abs. 1 Satz 2, 317 Abs. 1 Satz 2 AktG). Erwigens-
wert ist, auch einen anderweitigen angemessenen Ausgleich zuzulassen, in Anleh-
nung an den Rechtsgedanken, der in den §§243 Abs. 2 Satz 2, 304 und 311 AktG
verwirklicht ist. Auch die in Rdn. 20 angefiihrte Entscheidung des BGH vom 15. 5.
1972 tiber die verschiedenen Ausgleichsméglichkeiten bei einem Versto8 gegen den
Gleichheitsgrundsatz kniipft an diesen Rechtsgedanken an.

c) Das Gebot der guten Sitten

Das Gebot der guten Sitten (§ 138 BGB) gilt als allgemeine Rechtstegel fiir das
GmbH-Recht ebenso selbstverstindlich wie das von Treu und Glauben. Seine Be-
deutung als MaBstab gesellschaftsmiBigen Verhaltens ist aber durch die Ausbildung
des Grundsatzes von Treu und Glauben und dessen Verdichtung zur Treupflicht
(Rdn. 23) statk zuriickgetreten. Schon Wieland (I1 203) hat nachgewiesen, daBl die
gesellschaftsrechtliche Rechtsprechung des Reichsgerichts seit den 20er Jahren
Grundsitze entwickelt hat, die richtiger unter das Gebot von Treu und Glauben als
unter das der guten Sitten einzuordnen sind. So wenn es in RGZ 107 202 (204) aus-
gesprochen hat, der Gesellschafter leite seine Rechte aus dem Gesellschaftsvertrag
her, seine Befugnisse seien ihm als Gesellschafter verliehen, bei ihrer Ausiibung habe
er sich daher grundsitzlich von dem Interesse der Gesellschaft und nicht von auBer-
halb der Gesellschaft liegenden Sonderinteressen leiten zu lassen. Uber diese Ent-
wicklung s. auch Zd/ner § 27 II.

Zum Sittenverstof3 gehort ein Verhalten, das dem Handelnden zum sittlichen
Vorwurf gemacht werden kann (vgl. RGZ 150 1), ein Makel, der schwer nachzu-
weisen ist und vom Richter auch ungern ausgesprochen wird. Krass eigensiichtige
Ausnutzung der Mehrheitsherrschaft, bewuite Hintansetzung des Wohles der Ge-
sellschaft, bewuBte Schidigung der Minderheit oder einzelner Gesellschafter gehren
hierher. RegelmiBig liegt dann auch eine (grobe) Treupflichtverletzung vor, die sich
in den Rechtsfolgen (Rdn. 26—28) von dem Versto3 gegen das Gebot der guten
Sitten nicht unterscheidet.

4) Die Ubertragung einzelner Verwaltungsrechte

Schrifttum: R. Fischer Die unwiderrufliche Stimmrechtsvollmacht in der GmbH,
GmbH-Rdsch. 1952 113; Teichmann Gestaltungsfreiheit in Gesellschaftsvertrigen
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(1970) §§17—19; Schilling GroBkomHGB § 161 Anm. 31—38; Wiedemann Die
Ubertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei Handelsgesellschaften
(1965) § 12.

Die h. M. (s. BGHZ 43 261, 267; Fischer und Teichmann m. weit. Nachw, fiir die
Kommanditgesellschaft s. auch die Nachw. bei Schilling aaO) verneint die Zulissig-
keit der Ubertragung einzelner Verwaltungsrechte, insbesondere des Stimmrechts,
an Dritte, seien sie Gesellschafter oder Nichtgesellschafter. Begriindet wird dies mit
der Einheitlichkeit der Mitgliedschaft, dem ,,Wesen* der GmbH, mit der Bindung
des Stimmrechts an die Mitgliedschaft zur Fernhaltung gesellschaftsfremder Ein-
flisse oder mit dem Gebot der Selbstbestimmung. Diese Begriindungen sind nicht
iiberzeugend. Die Einheitlichkeit der Mitgliedschaft ist nicht beriihrt, denn das
iibertragene Recht bleibt an die Mitgliedschaft gebunden, Rdn. 35. Das Wesen der
GmbH, wenn es iberhaupt ein solches gibt, besteht darin, korperschaftlich organi-
sierter Rechtstriger fiir jeden erlaubten wirtschaftlichen oder gesellschaftlichen
Zweck zu sein. Es steht einer Ubertragung einzelner Verwaltungsrechte nicht ent-
gegen. Gesellschaftsfremden Einfliissen, d. h. Einflissen von auBlen, ist jede Ge-
sellschaft ausgesetzt. Sie sind nur dann unzulissig, wenn sie gesellschaftschidlich
sind. Zu deren Abwehr hat die Rechtsordnung Mittel bereitzustellen wie etwa § 117
und die Konzernbestimmungen des Aktiengesetzes (vgl. Rdn. 25—28 und § 13 Anh,
II). Der Gedanke der Selbstbestimmung verbietet einer Gesellschaft ebensowenig
wie einer natiirlichen Person, Einfliisse und Rechte Dritter anzuerkennen, ja sich wie
im Konzernrecht in deren Abhingigkeit zu begeben. Wenn die Ubertragung organ-
schaftlicher Befugnisse (Geschiftsfithrung und Aufsichtsrat sowie deren Bestellung,
Befugnisse der Gesellschafterversammlung, vgl. z. B. BGHZ 43 264; RGZ 137 308)
an Nichtgesellschafter, wenn Stimmrechtsbindungsvertrige (s. Etl. zu §47) und
gemeinsame Vertretung (Rdn. 36) zulissig sind, wie allgemein angenommen wird,
so kann die Ubertragung von Verwaltungsrechten durch den einzelnen Gesellschafter
nicht unzulissig sein. Auch ein starkes wirtschaftliches Bediirfnis spricht fiir die
Zulassung. Zu denken ist an den Niessbraucher, den Pfandgliubiger, den Sicherungs-
oder Treugeber, den Testamentsvollstrecker (vgl. OLG Hamm BB 1956 511) oder
an die schenkweise Ubertragung von Geschiftsanteilen an minderjihrige Kinder, bei
der sich der Schenker die Verwaltungstechte vorbehalten will.

Es ist daher grundsitzlich als zulissig zu erachten, daBl der einzelne Gesell-
schafter Verwaltungsrechte, besonders das Stimmrecht, an eine andere Person, auch
an einen Nichtgesellschafter {ibertridgt oder ihr zur Ausiibung im eigenen Namen
tiberlaBt oder ihr unter Verzicht auf eigene Ausiibung eine unwiderrufliche Voll-
macht erteilt. Als iibertragbare Rechte kommen in Frage das Stimmrecht, das
Recht auf Teilnahme an der Gesellschafterversammlung und auf Einberufung einer
solchen (§ 50 Abs. 1), das Antragsrecht nach § 50 Abs. 2, das Recht auf Auskunft
und Einsicht (s. § 45, 21ff.) sowie das Recht zur Geltendmachung der Nichtigkeit
und zur Anfechtung von Gesellschafterbeschliissen.

Unverfiigbar und uniibertragbar bleibt ein Kernbereich der Mitgliedschaft,
der es dem Gesellschafter selbst ermoglicht, sie gegen Eingriffe in seine Recht-
stellung seitens der anderen Gesellschafter zu behaupten. An Gesellschafterbe-
schliissen, insbesondere Satzungsinderungen, die solche Eingriffe zum Gegenstand
haben, muB3der Gesellschafter daher selbst mitwitken. Soweit sie zustimmungspflichtig
sind (Rdn. 9, 12, 15, § 35 BGB, § 53 Abs. 3), bediitfen sie seiner Zustimmung (vgl.
BGHZ 20 3681.). Insoweit stehen ihm auch die Rechte aus § 50 und das Recht zur
Teilnahme an der Gesellschafterversammlung selbst zu. Das gleiche gilt fiir das Recht
auf Auskunft und Einsicht und auf Geltendmachung der Nichtigkeit-oder Anfech-
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tung des Gesellschafterbeschlusses. Zum unverfiigbaren Kernbereich gehoren
schlieBlich die auf einen wichtigen Grund gestiitzten Rechte aus den §§ 61 und 66
sowie das Austrittsrecht.

Gegeniiber der Ubertragung (Uberlassung, Erteilung einer unwiderruflichen
Vollmacht) einzelner Verwaltungsrechte miissen die Mitgesellschafter in derselben
Weise geschiitzt sein wie gegeniiber der Ubertragung des Geschiftsanteils, also det
ganzen Mitgliedschaft. Die Ubertragung bedarf daher derselben Zustimmung wie
sie die Satzung gemiB § 15 Abs. 5 fiir die Ubertragung des Geschiftsanteils vor-
schreibt. Stellt die Satzung das Zustimmungserfordernis nur fiir die Ubertragung
eines Geschiftsanteils an Nichtgesellschafter auf, so ist die Ubertragung einzelner
Verwaltungsrechte an andere Gesellschafter frei. Ist die Ubertragung von Geschifts-
anteilen iiberhaupt frei, haben also die Gesellschafter von der Moglichkeit des § 15
Abs. 5 keinen Gebrauch gemacht, so gilt das auch fiir die Uberlassung einzelner Ver-
waltungsrechte. Im ibrigen unterliegt der Berechtigte bei der Ausiibung der ihm
iibertragenen oder tberlassenen Mitgliedsrechte denselben Rechtsgrundsitzen wie
der Gesellschafter selbst (Rdn. 18—30), insbesondere der Treupflicht, soda3 die
Mitgesellschafter gegen einen mif3brauchlichen und schidlichen Fremdeinflull ge-
schiitzt sind.

Die Dauer der Ubertragung (Uberlassung, Vollmacht) richtet sich nach den
vertraglichen Abmachungen zwischen dem Gesellschafter und dem Berechtigten.
Sie besteht lingstens fiir die Dauer der Mitgliedschaft des Gesellschafters, denn ihr
Gegenstand — die einzelnen Verwaltungsrechte — ist mit dieser akzessorisch ver-
bunden. Ob auch der Rechtsnachfolger des Gesellschafters 2n die Ubertragung ge-
bunden ist, hingt von den vertraglichen Abmachungen oder den Umstinden ab.
Immer kann die Ubertragung usw. aus wichtigem Grund widerrufen werden.

Eine besondere Erscheinungsform der Ubetlassung von Verwaltungsrechten ist
der gemeinsame Vertreter. Die Einrichtung ist im Recht der Kommanditgesell-
schaft von Rechtsprechung und Schrifttum anerkannt (BGHZ 46 291; Hyeck ZHR
125 1963 1; Schilling GroBkommHGB § 161 Anm. 37). BGHZ 46 291 kennzeichnet
die Vertreterklausel des Gesellschaftsvertrags als das Verbot, die Gesellschafterrechte
personlich wahrzunehmen, verbunden mit dem Gebot, die Rechte durch einen
gemeinschaftlichen Vertreter einheitlich auszuiiben. Im Gegensatz zur Entscheidung
BGHZ 20 363 — mit der sich die spitere Entscheidung im 46, Band nicht ausein-
andersetzt — erblickt diese in der gemeinsamen Vertretung keine unzulissige Ab-
spaltung, obwohl sie dort wie hier verdringende, das Recht der Selbstwahrnehmung
ausschlieBende Wirkung hat. Von dem hier vertretenen Standpunkt aus ist eine
Satzungsbestimmung zulissig, wonach mehrere Gesellschafter, z. B. die Erben
eines Gesellschafters nach der Teilung des Geschiftsanteils (vorher gilt §18) sich
durch einen gemeinsamen Vertreter vertreten lassen miissen. Es gilt dann das in
Rdn. 33—35 Gesagte entsprechend, insbesondere Rdn. 33 iiber den unvetfiigbaren
Kernbereich.

In den Fillen des § 18 ergeben sich die Rechtsbeziechungen zwischen den
Mitberechtigten aus dem zugrundeliegenden Rechtsverhiltnis, Erbengemeinschaft,
Bruchteilsgemeinschaft, BGB-Gesellschaft (s. die Esl. zu § 18). Ist die gemeinsame
Vertretung durch die Satzung fiir die Inhaber mehrerer Geschiftsanteile an-
geordnet, so entstehen, falls die Satzung wie meist keine niheren Bestimmungen
trifft, Zweifelsfragen. So, wie der gemeinsame Vertreter zu wihlen und abzube-
rufen ist und ob und wie ihm Weisungen fiir die Ausiibung der Verwaltungsrechte
erteilt werden konnen. Dabei wird man nicht das Recht der BGB-Gesellschaft her-
anzuziehen haben, sondern das der GmbH. Fiir die Wahl und die Abberufung des
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gemeinsamen Vetreters und fiir sonstige Abstimmungen der Vertretenen, insbeson-
dere fiir Weisungen an den gemeinsamen Vertreter, gilt das fiir die Gesellschaft
giiltige Abstimmungsprinzip des Gesetzes (§ 47 Abs. 1 und 2) oder der Satzung. Der
gemeinsame Vertreter ist, falls der Gesellschaftsvertrag nichts anderes anordnet, an
die Weisungen der Vertretenen gebunden. Er ist verpflichtet, fiir jeden Gesell-
schafterbeschluB} eine Weisung einzuholen. Kommt ein WeisungsbeschluB nicht zu-
stande, so kann der Vertreter die Rechtsausiibung untetlassen oder sie nach seinem
pflichtgemiBlen Ermessen vornehmen. In diesem Falle hat er wie ein weisungsfreier
Vertreter zu handeln, d. h. er muB diejenige Entscheidung treffen, die die Interessen
der Vertretenen mit denen der Gesellschaft am ehesten in Ubereinstimmung bringt.
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§ 15

Die Geschiftsanteile sind veriuBerlich und vererblich.

Erwirbt ein Gesellschafter zu seinem urspriinglichen Geschiftsanteile wei-
tere Geschiiftsanteile, so behalten dieselben ihre Selbstindigkeit.

Zur Abtretung von Geschiiftsanteilen durch Gesellschafter bedatf es eines
in gerichtlicher oder notarieller Form geschlossenen Vertrages.

Der gerichtlichen oder notariellen Form bedarf auch eine Vereinbarung,
durch welche die Verpflichtung eines Gesellschafters zur Abtretung eines
Geschiiftsanteils begriindet wird. Eine ohne diese Form getroffene Verein-
barung wird jedoch durch den nach MaBgabe des vorigen Absatzes geschlosse-
nen Abtretungsvertrag giiltig.

Durch den Gesellschaftsvertrag kann die Abtretung der Geschiiftsanteile
an weitere Voraussetzungen gekniipft, insbesondere von der Genehmigung
der Gesellschaft abhiingig gemacht werden.

Ubersicht
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Einleitung
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FuBerlichkeit und Veterblichkeit) des Geschiftsanteils (Abs. 1), die Form des obli-
gatorischen Vertrages, durch welchen die Verpflichtung zur Abtretung eines Ge-
schiftsanteils begriindet wird (Abs. 4), sowie die Form der Abtretung selbst (Abs. 3),
sodann die Moglichkeit, die Abtretung durch den Gesellschaftsvertrag an weitere
Voraussetzungen zu kniipfen (Abs. 5), und schliefllich die Witkung des Erwerbs
eines Geschiftsanteils in einem bestimmten Falle (Abs.2). Die Bestimmungen
werden in dieser Reihenfolge, also abweichend von der Folge der Vorschriften im
Gesetz, erliutert, Die Wirkung der VerduBerung und des Erwerbs eines Geschifts-
anteils wird allgemein erortert.

Im Anhang werden Materien behandelt, die mit der Ubertragung von Ge-
schiftsanteilen inhaltlich zusammenhingen.

Reform

Der Regierungsentwurf regelt die in § 15 behandelte Materie richtigerweise
in verschiedenen Bestimmungen (§§ 51, 52, 53 Abs. 4 RegE). Die Ubertragbarkeit
des Geschiftsanteils, ihte Beschrinkung und ebenso der Grundsatz der Selbstindig-
keit der Geschiftsanteile werden im wesentlichen vom geltenden Recht ibernommen.
Die Formerfordernisse fiir Verfligungen iiber Geschiftsanteile und fiir entsprechende
Verpflichtungsgeschifte bleiben bestehen und werden, beziiglich der Vollmacht und
der Ubertragung von Anspriichen auf Abtretung eines Geschiftsanteils, erginzt
(kritisch zu dieser Konzeption Lu#fer in: Probleme der GmbH-Reform [1970]
S. 841.). Einzelne Streitfragen des geltenden Rechts werden im Entwurf durch aus-
driickliche Regelung geklirt.

L. VerduBerlichkeit und Vererblichkeit des Geschiftsanteils (Abs. 1)
Schrifttum

Barella Erbfolge bei GmbH-Gesellschaftern, GmbH-Rdsch. 1959 45; Becker
Einziehung zwecks Ausschlufl der Vererbung von Geschiftsanteilen, GmbH-Rdsch.
1941 243; Bachwald Gesellschaftsanteil und Erbrecht, AcP 154 (1955) 22; Ders. Das
Verhiltnis von Erbrecht und Gesellschaftsvertrag, JR 1955 173; Déubler Die Ver-
erbung des Geschiftsanteils bei der GmbH in ,,Rechtsfragen der Handelsgesell-
schaften® Bd. 12 (1965); Finger Einziehung des Geschiiftsanteils beim Tode eines
Gesellschafters und Nachfolgeregelung, GmbH-Rdsch. 1975 97; Ders. Der Aus-
schluB von Abfindungsanspriichen bei der Nachfolge in Personengesellschaften
beim Tod eines Gesellschafters, DB 1974 27; Fischer Das Recht der oHG als ergiin-
zende Rechtsquelle zum GmbH-Gesetz, GmbH-Rdsch. 1953 131; Gessler Sicherung
der Herrschaftsmacht bei Ubertragung von Geschiftsanteilen, GmbH-Rdsch.
1974 202; Haegele Vererbung von GmbH-Geschiftsanteilen, Rechtspfleger 1969
186; Ders. Rechtsbeziehungen und Wechselwirkungen zwischen GmbH-Satzung
und Gesellschaftertestament, GmbH-Rdsch. 1972 219; Hecke/mann Abfindungs-
klauseln in Gesellschaftsvertrigen (1973); Hueck Gesellschaftsvertrag und Erb-
recht, DNotZ 1952 550; Immenga Die personalistische Kapitalgesellschaft (1970),
insbes. §10 und S.106; Knsr Die Familiengesellschaft (1941) 108€.; Landmann
Zur Regelung der Gesellschafternachfolge in der Satzung einer GmbH, Diss.
Bonn 1968; Liek Privatrechtliche Schranken der Perpetuierung von Unternehmen,
GmbH-Rdsch. 1973 274; Model Letztwillige Verfiigung und Gesellschaftsvertrag,
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GmbH-Rdsch. 1959 6; Méhring Die nachtrigliche Vinkulierung der GmbH-Anteile,
GmbH-Rdsch. 1963 201; Nef/in Mittel und Méglichkeiten gegen Uberfremdung
einer GmbH, GmbH-Rdsch. 1963 22; Obr Det AusschluB3 der Abtretbarkeit von
Geschiftsanteilen im Gesellschaftsvertrag der GmbH, Diss. Mainz 1967; Reinicke
Zur Kollision von Gesellschaftsrecht und Erbrecht, NJW 1957 561; Rexter Privat-
rechtliche Schranken der Perpetuierung von Unternehmen (1973); Schefer In welcher
Weise kann die Satzung einer GmbH den Erwerb von Geschiftsanteilen durch Erb-
gang ausschlieBen oder beschrinken? Diss. Mainz 1960; Ders. Sondererbfolge in
den Geschiftsanteil? GmbH-Rdsch. 1960 203; Ders. Wie kann die Satzung einer
GmbH die Vererbung von Geschiftsanteilen ausschlieBen? DB 1961 57; Ders.
Kann die Satzung einer GmbH bestimmen, daB ein Geschiftsanteil beim Tod seines
Inhabers untergehen soll? GmbH-Rdsch. 1961 7; Ders. AusschluBl der Vererbung
von GmbH-Geschiftsanteilen? DB 1964 759; Schilling Regelung der Gesellschafter-
nachfolge in der Satzung, GmbH-Rdsch. 1962 205; Schliter VeriuBerung und Ab-
tretung von GmbH-Geschiftsanteilen als Formproblem, Festschr. f. Bartholomeyczik
(1973) 359; G. Schmidt Einschrinkung der freien Ubertragbarkeit von Aktien oder
Geschiiftsanteilen durch Satzungsinderung, DB 1955 162; F. Scholy Die Vererbung
des GmbH-Anteils, JR 1955 331; Sicber# Die Nachfolge von Todes wegen in die
Mitgliedschaft des Gesellschafters einer oHG, NJW 1955 805; Sizgemann Die Etb-
folge bei dem Einmann-Gesellschafter einer GmbH, GmbH-Rdsch. 1956 118;
Spindler Der unerwiinschte Gesellschafter, GmbH-Rdsch. 1951 165; S#eindorff Form-
vorschriften in Gesellschaftsverhiltnissen, ZHR 12921 §Su#dboff Die Veretbung von
GmbH-Anteilen, DB 19631109; Ders. Die Familien-GmbH, GmbH-Rdsch. 1973193;
Titeberg Die Etbfolge in Geschiftsanteiljund Mitgliedschaft bei der GmbH, Diss. G6t-
tingen 1955; Ulmer Gesellschafternachfolge und§Erbrecht, ZGR 1972 195, 324; Vogel
Zut Vererbung eines Geschiftsanteils, GmbH-Rdsch. 1971132; Wiedemann Die nach-
trigliche Vinkulierung von Aktien und GmbH-Anteilen, NJW 1964 ; Ders. Die Uber-
tragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei Handelsgesellschaften (1965)
vgl. auch das Schrifttum im Anhang vor Rdn. 99.

1. Grundsatz der Ubertragbarkeit

In Abs. 1 werden VeriuBerlichkeit und Vererblichkeit der Anteilsrechte fest-
gestellt. Sie werden, wie die Motive sagen, im Prinzip anerkannt, damit den Gesell-
schaftern fiir den Bediirfnisfall dic Realisietung ihrer Anteilsrechte ermoglicht
wird. Im Gegensatz dazu ist sowohl fiir den Verein (§ 38 BGB) wie fiir die Personen-
gesellschaft (§§ 717, 719, 727 BGB, 105 Abs. 2, 131 Nr. 4 HGB) das dispositive
Prinzip der UnveriuBerlichkeit und Unvererblichkeit der Mitgliedschaft aufgestellt,
dem freilich eine im Kern nicht abdingbare Moglichkeit zum Austritt bzw. zur Kiin-
digung gegeniibersteht. Andererseits kann die VeriuBerlichkeit und Vererblichkeit
der Aktie nicht ausgeschlossen werden. Ihre Verkehrsfihigkeit ist iht wesentlich
und dient als Ersatz fiir die bei der AG fehlende Austritts- oder Kiindigungsmoglich-
keit. Es handelt sich dabei nach allgemeiner Ansicht um einen unabdingbaren Grund-
satz des Aktienrechts. (Vgl. statt aller Bary GroBkomm.AktG § 68, 2). Zwischen
diesen gegensitzlichen Prinzipien steht die GmbH. Die Frage, ob VeriuBerlichkeit
und Vererblichkeit des Geschiftsanteils durch die Satzung ausgeschlossen werden
kénnen, ist schr umstritten. Sie wird im folgenden behandelt. Einigkeit besteht im
wesentlichen dariiber, daB beide beschrinkt und erschwert werden kénnen. Das ist
fur diec VerduBerlichkeit in Abs. 5 ausdriicklich gesagt. Fiir die Vererblichkeit
ergibt es sich daraus, da keine zwingenden Vorschriften entgegenstehen.,
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2. AusschluB der VerduBerlichkeit

Die Satzung kann die VeriuBerung von Geschiftsanteilen nicht nur (gemil
Abs. 5) erschweren, sondern auch vollig ausschlieBen (RGZ 80 175, 179). Dies
ergibt sich aus dem Zusammenhang zwischen VeriuBerlichkeit einerseits, Austritt
oder Kiindigung anderetseits. Eine unldsbare Bindung in der Weise, daB ein Gesell-
schafter weder seinen Anteil verduBern, noch aus der Gesellschaft austreten kann,
ist der Korperschaft wie der Gesellschaft fremd. Dieses allgemeine Prinzip muB
auch fiir die GmbH gelten. Der ginzliche AusschluB3 der VeriuBerlichkeit von Ge-
schiftsanteilen ist vertretbatr, da nach zutreflender und jetzt herrschender Ansicht
dem einzelnen Gesellschafter in diesem Falle, auch ohne entsprechende Satzungs-
bestimmung, ein Austrittsrecht, ein Recht zur Kiindigung aus wichtigem Grund
zusteht, wenn fiir ihn unter Beriicksichtigung des VeriuBerungsverbots und der
sonstigen Umstinde eine weitere Bindung an die Gesellschaft unzumutbar ist
(Feine S. 370; Wieland 11 323 ; Scholy 42; Baumbach-Hueck 1 A ; Fischer GmbH-Rdsch.
1953 135; Neflin GmbH-Rdsch. 1963 22; siche auch oben § 3, 86, 98). Die Meinung
entspricht der im Regierungsentwurf vorgesehenen Neuregelung (§51 Abs. 2,
§ 211 RegE). Eine andere Ansicht will einen volligen AusschluB der VeriuBerlich-
keit nur dann zulassen, wenn die Satzung die Moglichkeit des Austritts, der Kiindi-
gung erdffinet (Brodmann 5a; Vogel 2; Vorauflage 2). Eine solche Abgrenzung
verhilft jedoch dem auch von der Gegenmeinung gutgeheiBenen Prinzip nicht
zum Erfolg: Einerseits muB3 ein AusschluB der VeriuBerlichkeit nicht in jedem
Falle zu einer ,,unlésbaren Bindung* fithren, z. B. dann nicht, wenn die Dauer der
Gesellschaft von vornherein begrenzt ist. Andererseits kann auch schon eine — nach
Abs. 5 ohne Zweifel zulissige — Erschwerung der VerduBerlichkeit im Ergebnis
zu einer unldsbaren Bindung fithren. Wegen nachtriglicher Beschrinkung der Ab-
tretbarkeit s. Rdn. 102. Zur Durchfiihrung des Austrittsrechts sieche Anhang zu § 34.

3. Ausschlull der Vererblichkeit?

a) Keine ,,Einziehung kraft Statuts*

Die Frage, ob der Gesellschaftsvertrag die in § 15 Abs. 1 festgesetzte Vererblich-
keit der Geschiftsanteile ausschlieBen kann, ist in der Literatur umstritten. Die
hochstrichterliche Judikatur hat sich in der Streitfrage bislang nicht geduBert, was
als Anzeichen dafiir gelten kann, daB die Frage in der Praxis, im Hinblick auf die
meistens vorhandenen Nachfolgeregelungen (Anhang Rdn. 104) keine zu groBe
Bedeutung hat. Eine Ansicht (Feine S. 370, 378; Schefer GmbH-Rdsch. 1961 9 und
57; DB 1964 759; Sudboff DB 1963 1109; Voge/ GmbH-Rdsch. 1971 132; Diubler
S. 115ff.; Finger GmbH-Rdsch. 1975 98; Vorauflage 3) hilt Abs. 1 nicht fiir zwingend
und bejaht die Zuldssigkeit einer ,,Einziehung kraft Statuts auf den Todesfall”, die
bei einer entsprechenden Satzungsbestimmung den Geschiftsanteil beim Tod des
Gesellschafters ,,automatisch® untergehen lit, d.h. ohne einen Gesellschafter-
beschluBl oder eine Erklirung der Gesellschaft gegeniiber den Erben. Diese Einzie-
hung auf den Todesfall soll allerdings nur dann zulissig sein, wenn beim Tod des
Gesellschafters die Einlage voll geleistet ist und wenn die Auszahlung einer Abfin-
dung nicht gegen § 30 verstoBt.

Demgegeniiber ist der herrschenden Ansicht zu folgen. Die vom Gesetz vor-
gesehene Vererblichkeit kann nicht durch eine ,,vorweggenommene* Einziehung
beseitigt werden (Scholy 11; Vogel 4; Baumbach-FHueck 1 A; Hueck DNotZ 1952
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556£L.; Knur S. 1084.; Ders. DNotZ 1954 554, 556; Titeberg S. 831Y.; Wiedemann 79,
93£.). Dabei kann dahinstehen, ob Abs. 1 schlechthin zwingend ist (so Brodmann
6f.; Wieland 11 328; Wiedemann 93 m. w. N.). Entscheidend ist, daB ein Geschifts-
anteil nur auf dem vom Gesetz gewiesenen Weg, also durch Einziehung, untergehen
kann; diese Einziehung kann aber nicht ,,vorweggenommen®, nicht fiir den Todesfall
des Gesellschafters schon in der Satzung erklirt werden. Eine solche Vor-
wegnahme stiinde mit dem Wesen der Einziehung in Widerspruch. Zwar ist nach
geltendem Recht der in § 46 Nr. 4 vorgesehene Gesellschafterbeschiufl nicht zwin-
gend erforderlich (s. die Etl. zu § 34). Jedenfalls muB die Einziehung aber seitens
der Gesellschaft dem betroffenen Gesellschafter erklirt werden. Diese Ein-
ziehungserklirung kann nicht bedingt oder befristet (,,fiir den Fall des Todes*)
abgegeben werden; es gilt hier nichts anderes als fiir andere Gestaltungserklirungen
(Kindigung, Anfechtung; so zutreffend insbes. Knsr DNotZ 1954 554, 556; RGZ
91 307, 308; RGZ 146 234, 239; OGHZ 3 250, 253; BGH LM Nr. 7 zu § 346
HGB (D)). Schon die Frage, ob die auch von der Gegenmeinung bejahten Voraus-
setzungen fiir die Wirksamkeit der statutarischen Einziehung beim Tod des Gesell-
schafters vorliegen (insbes. ob die Einziehungsabfindung nicht gegen § 30 verstoBt),
kénnte zu erheblicher Rechtsunsicherheit fithren. Im {ibrigen — darauf weist Sudboff
220 richtig hin — ist die statutarische Einziehungsbefugnis (Rdn. 7) flexibler und
daher praktikabler, als es die vorweggenommene und mit dem Tod des Gesell-
schafters automatisch eintretende Einziehung kraft Statuts sein kénnte. — Die
Reform schlieBt eine statutarische Einziehung auf den Todesfall aus, indem sie
einen Gesellschafterbeschlu zur Wirksamkeitsvoraussetzung macht (§ 58 Abs. 4
RegE).

b) Andere Satzungsregelungen fiir den Todesfall

Der Geschiftsanteil geht also durch den Tod des Gesellschafters in keinem Fall
unter. Die Satzung kann jedoch Bestimmungen dariiber treffen, wem der Anteil mit
(oder nach) dem Tod des Gesellschafters zufillt; sie kann auch anordnen, dal die
Gesellschaft befugt ist, den Geschiftsanteil gemiBl § 34 einzuziehen, sobald die
Voraussetzungen hierzu vorliegen, also die Einlage erbracht ist und bei entgeltlicher
Einziehung die Abfindung aus‘Uberschiissen der Aktiven iiber Stammkapital und
sonstige Passiven gezahlt werden kann. Es empfiehlt sich, dies in der Satzung aus-
driicklich zu bestimmen. Moglicherweise kann der Gesellschaftsvertrag, wo ausdriick-
liche Bestimmungen fehlen, dahin ausgelegt werden (etwa in Fillen, wo die ,,Un-
vererblichkeit” der Anteile statuiert ist); vgl. zur Auslegung von Gesellschaftsver-
trigen § 2, 1194, Uber solche Nachfolgetegelungen und Einziehungsermichti-
gungen fiir den Todesfall siche im einzelnen Anhang Rdn. 104fL.

4. Anteilserwerb durch Personenmehrheit

Geschiftsanteile konnen auch von mehreren Personen gemeinschaftlich erwor-
ben werden, und zwar unabhingig davon, ob die Erwerber eine Gemeinschaft zu
Bruchteilen odet zur gesamten Hand bilden. DaB dies der Auffassung des Gesetz-
gebers entspricht, ergibt sich schon aus § 18. Ein Erwetb durch eine Personenmehr-
heit ist sowohl kraft Gesetzes (Etbgang) als auch durch Rechtsgeschift méglich.
Vgl. dazu im einzelnen die Etliuterungen im Anhang sowie zu § 18; fiir die Be-
teiligung von Petsonenmehrheiten bei der Griindung siehe § 2, 651
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II. Der formbediirftige Verpflichtungsvertrag (Abs. 4)
1. Alligemeines

Nach Abs. 4 bedatf ,,eine Vereinbarung, durch welche die Verpflichtung eines
Gesellschafters zur Abtretung eines Geschiftsanteils begriindet wird** det notariellen
Form. Diese Regelung des obligatorischen Vertrages wird, entgegen der im Gesetz
beobachteten Reihenfolge, aus logischen und systematischen Griinden vor den
Formerfordernissen fiir die Abtretung selbst behandelt. Die Vorschrift in Abs. 4
ist zwingendes Recht. Das Formerfordernis kann durch den Gesellschaftsvertrag
nicht beseitigt oder abgeschwicht werden. Meist werden obligatorischer Kausal-
vertrag und Ubertragungsgeschift in einer Urkunde abgeschlossen; dies bringt die
Natur des Geschiftsanteils als unkorperliches Recht mit sich. Wo beide Recht-
geschifte nicht uno actu erfolgen, gilt — wie die Absitze 3 und 4 klarstellen — das
Formerfordernis grundsitzlich fiir das eine wie fiir das andere Rechtsgeschift. Die
Bestimmungen in Abs. 4 dhneln denen des § 313 BGB. Daher 143t sich die Recht-
sprechung zu jener Vorschrift iiber die Formbediirftigkeit von Grundstiicksgeschif-
ten bei zahlreichen Auslegungsfragen der vorliegenden Bestimmung heranzichen,
freilich mit der bei Analogieschliissen stets gebotenen Vorsicht. — Die Vorschrift
bezweckt in erster Linie, den formlosen Handel mit Geschiftsanteilen zu verhindern
(BGHZ 13 49, 51f.; BGH WM 1966 472, 1969 1257, 1258). Insbesondete sollen
die Anteilsrechte nicht in den Borsenverkehr geraten, wie die Aktien, sie sollen
nicht Gegenstand spekulativen Handels werden. Deshalb werden VeriuBlerung und
Erwerb von Geschiftsanteilen mit Férmlichkeiten umgeben, welche die Kontra-
henten zu reiflicher Uberlegung veranlassen und vor iibereiltem Handeln schiitzen
sollen. Daneben dient die Form der Beweiserleichterung (RGZ 164 170).

2. Nur Vertrige formgebunden

Abs. 4 verlangt die besondere Form nur fiir ,,Vereinbarungen®, also Vertrige.
Uberall, wo die Verpflichtung zur Ubertragung des Geschiftsanteils aus einem anderen,
gesetzlichen Rechtsverhiltnis flieBt, bedatf es daher der Form nicht (BGHZ 19 69,
70f. m. w. N.).

So kann durch Verméchtnis auch in einem eigenhindigen Testament, also ohne
die Formvorschrift des Abs. 4, dem Etben die obligatotische Verpflichtung auf-
erlegt werden, einen Geschiftsanteil einem anderen abzutreten. Der Vermichtnis-
nehmer erwitbt durch den Erbfall das obligatorische Recht auf Abtretung (§ 2174
BGB; Anhang Rdn. 112). Dieselbe Bedeutung hat die Teilungsanordnung des
Erblassers, detr im Testament einem der Erben einen im Nachlaf befindlichen Ge-
schiftsanteil zuweist (§2048 Abs.1BGB). Keiner Form bedarf auch der Aus-
einandersetzungsplan des Testamentsvollstreckers (§ 2204 Abs. 2 BGB). Er stellt ihn
kraft seines Amtes auf. Er hat die Etben nur iiber den Plan zu héren. Anstelle des
obligatorischen Teilungsvertrages der Miterben tritt eine einseitige Willenserklirung,
Sie ist kein Vertrag und § 15 Abs. 4 ist nicht anwendbar.

Ein BeschluB3, durch welchen eine Gesellschaft aufgelést und dem Liquidator
aufgetragen wird, die zum Vermogen der Gesellschaft gehérigen Geschiftsanteile
an einer GmbH unter die Gesellschafter zur Verteilung zu bringen, bedarf der hier
vorgeschriebenen Form nicht. Auch er ist kein Vertrag. Bei der GmbH bedarf der
AuflésungsbeschluB keiner besonderen Form (§ 60). Er erzeugt das obligatorische
Recht jedes Gesellschafters auf anteilige Abtretung der im Besitze der Gesellschaft
befindlichen Geschiftsanteile.
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In allen Fillen, in denen — mangels Vertrags — die Abtretungsverpflichtung
formfrei entsteht, muB jedoch das Erfiillungsgeschift, also die Abtretung des
Geschiftsanteils, gleichwohl in notarieller Form gemiB Abs. 3 erfolgen. Anders,
wo sich der Rechtsiibergang selbst ebenfalls nicht durch Vertrag vollzieht, sondern
etwa durch Anwachsung (vgl. Rdn. 22).

3. Die Vertrige im einzelnen

a) Verpflichtungsvertrige jeder Art

Die Veteinbarung muB die Verpflichtung zur Abtretung eines Geschiftsanteils
begriinden. Weitere Voraussetzungen fiir den Formzwang fordert Abs. 4 nicht.
ErfaBt sind also nicht nur Kauf- und Tauschvertrige, sondern Verpflichtungs-
vertrige jeder Art. Auch ein Vergleich, in welchem sich ein Gesellschafter
zur Abtretung eines Geschiftsanteils verpflichtet, bedatf der vorgeschriebenen Form.
§ 779 BGB entbindet von ihrer Beobachtung nicht (OLG Kénigsberg OLGR 38
191; doch reicht die Form des gerichtlich protokollierten Vergleichs aus, Rdn. 58).
Ebenso ist einerlei, ob es sich um einen entgeltlichen oder unentgeltlichen Ver-
pflichtungsakt handelt. Auch fir obligatorische Schenkungsvertrige ist Abs. 4 er-
heblich, weil §518 BGB nur die notarielle oder gerichtliche Beurkundung des
Schenkungsversprechens, nicht des ganzen Vertrages verlangt. Die Beobachtung
nur jener Bestimmung wiitde also nicht geniigen, wenn ein Geschiftsanteil geschenkt
wetden soll (BGH GmbH-Rdsch. 1963 188f.). Formbediirftig ist auch die Uber-
nahme der Verpflichtung, wahlweise neben anderen Leistungen einen Geschifts-
anteil abzutreten (RG WarnErg. 6 142).

Auch wenn die Verpflichtung auf Abtretung an einen Dritten lautet, ist die
Form zu wahren (RGZ 50 165). Dies trifft auch die Fille, in denen sich der Gesell-
schafter der Gesellschaft gegeniiber hierzu verpflichtet (KG Bl 10 31). So der Ge-
schiftsfithrer fir den Fall der Niederlegung seines Amtes. Dagegen fillt die Zusage,
den Geschiftsanteil eines Dritten zu beschaffen, nicht unter die Formvorschrift
(RG JW 1928 1562; OLG Hamburg OLGR 8 259; Bing JW 1928 2625). Hier soll
nur eine Handlung des Dritten herbeigefiithrt werden. Wieder aber ist die Form zu
wahren, wenn ein Nichtgesellschafter sich zur Abtretung eines Geschiftsanteils ver-
pflichtet, fiir den Fall, daB er ihn erwitbt. Der Vertrag iiber die Abtretung eines
fremden Geschiftsanteils kann nicht anders gestellt sein, als der iiber die des eigenen
(RG Recht 1906 1007; Recht 1912 2993; RGZ 149 397; Scholy 26).

Eine Garantie fiir die VerduBerung eines Geschiftsanteils durch einen Gesell-
schafter an einen Dritten bedarf der in Abs. 4 vorgeschriebenen Form nicht. Sie
verpflichtet den Garanten nicht zu einer Abtretung, sondern zu einem Einstehen fiir
das Tun eines anderen. Wenn noch kein Vertrag votliegt, so haftet der Garant
dafiir, daB er abgeschlossen, ist er schon vorhanden, dafiir, daB er erfiillt wird. Nich-
tig ist aber die Garantie, wenn sie fiir die Erfilllung eines wegen Formmangels
nichtigen VeriuBerungsvertrags gegeben wird, es sei denn, daB die Garantie so
gemeint ist, dal der VeriuBerer trotz dieses Mangels leiste. Dann liegt wieder ein
Einstehen fiir den kiinftigen AbschluB vor. Die Garantie fiir die Erfiillung eines giil-
tigen VeriuBerungsvertrags kann eine Birgschaft fiir den VeriuBeter sein. Dann
bedarf sie det Schriftlichkeit (§ 766 BGB).

Gleichgiiltig ist es, ob der Vertrag nur die Verpflichtung des Gesellschafters
zur Abtretung oder dariiber hinaus auch die Verpflichtung des Vertragsteils zur
Abnahme des Anteils enthilt, solange es sich nur um einen Vertrag i. S. des § 305
BGB handelt (zur Abnahmeverpflichtung s. auch Rdn. 36). Formbediirftig ist daher
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z. B. auch die in einem Vertrag enthaltene einseitige Verpflichtung, einen Ge-
schiftsanteil auf Verlangen des anderen abzutreten, der eine Verpflichtung zur Ab-
nahme nicht gegeniibersteht, Die Frage ist dann nur, in welcher Form das Vetlangen
auszuiiben ist. Dieses Verlangen kann formlos gestellt werden. Denn die Verpflich-
tung zur Abtretung des Geschiftsanteils wird nicht durch jene Erklirung des Et-
werbenden begtiindet, sondern dutch den vorausgegangenen Vertrag. Anders
verhilt es sich, wenn kein Vertrag, sondern nur eine (in der Form des § 15 Abs. 4
abgegebene) Vertragsofferte vorliegt; sie muB, unter Beachtung der §§ 147ff. BGB
und unter Wahrung der von Abs. 4 geforderten Form angenommen werden (RG
LZ 6 760; KG GmbHZ 1912 9; BGH GmbH-Rdsch. 1963 188; vgl. Rdn. 52).

b) Gesellschaftsvertrige

Wird durch einen Gesellschaftsvertrag die Verpflichtung zur Einbringung eines
Geschiftsanteils begriindet, so unterliegt er dem Formerfordernis des Abs. 4 (Petgoldt
GmbH-Rdsch. 1976 81; Scholz 26). Dabei ist es einetlei, ob die Einbringung in eine
Kapitalgesellschaft (AG, GmbH, KGaA), in eine sonstige juristische Person (Stiftung
etc.) oder in eine Personengesellschaft (0HG, KG, GbR) erfolgt. Uber die Rechts-
lage bei der Umwandlung von Gesellschaften in andere Gesellschaftsformen siche
Rdn. 804.

Andererseits sind der Eintritt eines Gesellschafters in eine juristische Person
oder eine Personengesellschaft, zu deren Vermogen ein Geschiftsanteil gehort,
und der auf einen solchen Eintritt gerichtete obligatorische Vertrag formfrei. Hier
gilt nichts anderes als beim Eintritt in eine Gesellschaft, zu deren Vermogen ein
Grundstiick gehtrt (RGZ 82 160; BGH MDR 1957 733). Es liegt weder eine
VeriuBlerung eines Geschiftsanteils noch eine Verpflichtung dazu vor. Entsprechend
bedarf es der Form bei einer Verschmelzung zweier oHG nicht, wenn diejenige
Gesellschaft, die die Gesellschafter der anderen in sich aufnimmt, Eigentiimerin
eines Geschiftsanteiles ist.

Sind mehrere Personen nach Bruchteilen an einem Geschiftsanteil mitberech-
tigt, so ist die Verpflichtung der Beteiligten, diesen Anteil in eine von ihnen zu bil-
dende Gesellschaft (zur gesamten Hand) einzubringen, eine formbediitftige Verpflich-
tung zur Abtretung (ebenso RGZ 56 96, 76 413 fiir Grundstiicke). Eine solche
Umwandlung in Gesamthandseigentum kann nur durch VeriuBerung des Ge-
schiftsanteils geschehen (vgl. v. Gamm RGRK vor § 705 BGB, 4).

Streitig ist, ob die Form des § 15 auch dann zu wahren ist, wenn mehrere Mit-
berechtigte, denen der Geschiftsanteil bereits zur gesamten Hand gehdrt, sich ver-
pflichten, diesen Anteil auf ein anderes Gesamthandsverhiltnis zu iibertragen,
an denen dieselben Personen beteiligt sind. Wo die Identitit der Gesellschaft erhalten
bleibt (z. B. bei der Umwandlung einer oHG in eine KG durch Aufnahme eines
Kommanditisten, oder beim Wechsel der Stellung eines Komplementirs in die eines
Kommanditisten, ebenso bei der Umwandlung einer GbR in eine oHG durch
Eintragung ins Handelsregister gemiB § 2 HGB), findet eine Vermogensiibertragung
nicht statt. Anders dagegen bei der Umwandlung einer Erbengemeinschaft in eine
Personengesellschaft, auch wenn die Gesellschafter und ihre Anteile gleich bleiben
(KG DR 1940 977; RGZ 136 402, 405; Hueck oHG S. 70 m. w. N.; Fischer DNotZ
1955 182; Ders. JZ 1956 362, 363; Petyoldt GmbH-Rdsch. 1976 82; a. A. Ganss-
miller DNotZ 1955 172; die abweichende Ansicht der Vorauflage Anm. 10 wird
aufgegeben).

Wenn die Gesellschafter einer Personengesellschaft (oHG, KG, GbR) die
Gesellschaft derart beenden, dafl einer oder mehrere von ihnen das Gesellschafts-
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vermdgen libernehmen, und hierbei ein der Gesellschaft gehétiger GmbH-Ge-
schiftsanteil dem oder den iibernehmenden Gesellschafter(n) verbleibt, wihrend die
iibrigen Gesellschafter ausscheiden, so liegt in diesem Vorgang keine VeriuBerung
(Rdn. 45). Die ausscheidenden Gesellschafter geben vielmehr Rechte auf, die den
vetbleibenden Gesellschaftern kraft Gesetzes anwachsen. Dies gilt sowohl dann,
wenn mehrere Gesellschafter als Eigentiimer verbleiben, also ein Gesellschafts-
verhiltnis iibrig bleibt, als auch — im Rahmen unmittelbarer oder entsprechender
Anwendung des § 142 HGB — wenn auf solche Weise nur ein Gesellschafter als
Eigentiimer verbleibt (RGZ 136 97, 99; fiir die Streitfrage, ob § 142 HGB bei einer
GbR entsprechend Anwendung findet, vgl. BGHZ 32 307; BGH NJW 1966 827;
BGH LM § 737 BGB Nr. 2). Daher ist eine Vereinbarung unter Gesellschaftern,
die ein solches Ausscheiden von Gesellschaftern zum Inhalt hat, nicht der Form des
§ 15 Abs. 4 unterworfen.

Formbediirftig ist eine Auseinandersetzungsvereinbarung hingegen dann, wenn
die Auseinandersetzung der Gesellschaft durch Realteilung vor sich gehen und
dabei ein Geschiftsanteil auf einen der Gesellschafter fallen soll (ebenso Pergoldr
220. 83). Ebenfalls ist Formzwang gegeben, wenn eine Auseinandersetzungsverein-
barung dahin geht, daB8 ein Geschiftsanteil mehreren Gesellschaftern oder allen
Gesellschaftern zu Bruchteilseigentum verbleiben oder wenn der Geschiftsanteil in
realen Teilen unter die Gesellschafter geteilt werden soll. In allen diesen Fillen liegt
ein obligatorischer, auf VeriuBerung gerichteter VeriuBerungsvertrag vor. Die
Vorschrift des Abs. 4 ist zu beachten (Fischer JZ 1956 363; vgl. auch Schilling in
GroSkomm.HGB § 145, 17; Hueck oHG § 31 V 5; s. im iibrigen Rdn. 77).

Dieselben Grundsitze kommen auch bei der sogenannten Innengesellschaft
und ihrer Auseinandersetzung zur Anwendung. Bei der Innengesellschaft sind meh-
rere in der Weise an einem Geschiftsanteil beteiligt, daB nur det eine nach auBlen
Inhaber des Geschiftsanteils ist, der Anteil also nicht selbst Gesellschaftsvermdgen
wird, sondern Gegenstand der Gesellschaft nur die Beteiligung an Gewinn und
Verlust und an sonstigen vermogensrechtlichen Anspriichen aus dem Geschiftsanteil
ist (Unterbeteiligung; vgl. Anhang Rdn. 3541.). Die Begriindung ciner solchen
Innengesellschaft seitens des Anteilseigentiimers und anderer Personen unterliegt
nicht der Formvorschrift des Abs. 4 (RG LZ 1901 2258; OLG Konigsberg GmbH-
Rdsch. 1918 18). Auch der Umstand, daB bei der Auseinandersetzung einer Innen-
gesellschaft der Eigentitmer des Geschiftsanteils u. U. zu einer VeriuBerung des
Anteils genétigt werden kann, begriindet keinen Fomzwang (RG LZ 1915 1011).
Es handelt sich dabei nur um eine gesetzliche Nebenwirkung, Zu beachten ist
freilich, daB bei der Begriindung einer Unterbeteiligung u. U. andere rechtliche
Gesichtspunkte die Beachtung bestimmter Formvorschriften notwendig machen
konnen (Anhang Rdn. 36).

Dagegen ist die Form des Abs. 4 dann zu wahren, wenn die Gesellschafter bei
oder nach der Entstehung einer Innengesellschaft vereinbaren, daB alle oder einzelne
Gesellschafter betrechtigt sind, nach einer bestimmten Zeit oder bei der Aus-
einandersetzung die Ubertragung von (Bruchteils-) Eigentum an dem Geschifts-
anteil oder seine Uberfithrung in Gesamthandseigentum zu fordern (RG JW 1906
401). Witd die Form in einem solchen Falle nicht gewahrt, so beurteilt sich die Frage,
ob und inwieweit davon dieInnengesellschaft insgesamt beriihrt wird, nach § 139 BGB.

c) Vorkaufsrechte
Solche Rechte oder sonstige Ubernahmerechte (Rdn. 29) werden hiufig ver-
einbart, um die Gesellschaft vor dem Eindringen auBlenstehender Personen zu
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schiitzen, ohne andererseits die VerduBerlichkeit der Geschiftsanteile auszuschlieBen
oder zu beschrinken (dazu Rdn. 44L.).

Die Begriindung von Vorkaufsrechten unterliegt der Formvorschrift des
Abs. 4. Sie konnen einzelvertraglich oder im Gesellschaftsvertrag vereinbart werden.
Ublich ist ihre Festsetzung im Gesellschaftsvertrag zugunsten anderer Gesell-
schafter oder zugunsten der Gesellschaft, Aber auch zugunsten bestimmter oder
von der Gesellschaft zu benennender Dritter kann ein Vorkaufsrecht in der Satzung
oder sonst gemiB § 15 Abs. 4 bedungen werden. Urspriinglich waren die Meinungen
dariiber, ob die Begriindung eines Vorkaufsrechts der Form bedarf, geteilt, da sie
eine Verpflichtung zu verdulern noch nicht erzeugt. Im AnschluB an den Plenar-
beschluB RGZ 72 385 (det das Vorkaufsrecht an einem Grundstiick der Form des
§ 313 BGB unterwarf) haben das Reichsgericht (JW 1916 575) und ihm folgend
die Praxis das Formerfordernis auch hier bejaht. Ihre Ausiibung richtet sich nach
den §§ 5044f. BGB. Hierzu siehe Anhang,.

Durch die formgiiltige Vereinbarung des Votkaufsrechts werden die Ver-
pflichtungen zur Abtretung und die Vetpflichtungen des Erwerbers zur Gegen-
leistung im Fall der Ausiibung bereits begriindet. Die Mitteilung des verpflichteten
Gesellschafters gemiB § 510 Abs. 1 BGB ist nur eine Anfrage, ob der Berechtigte
das Recht ausiibt. Diese Erklirung ist daher formfrei (soweit eine Form nicht im
Vertrag vereinbart ist). Ebenso bedatf die ,,Annahme* dieses ,,Angebots®, d. h.
die Erklirung des Erwerbsberechtigten, daB er das Vorkaufstecht ausiibt, nicht der
Form des § 15 Abs. 4 (RGZ 113 149; RG GmbH-Rdsch. 1918 216; OLG Breslau
GmbH-Rdsch. 1917 219). Dagegen muB bei der Abtretung des Geschiftsanteils in
Erfillung eines Vorkaufsrechts Abs. 3 beachtet werden. — Zum Vorkaufsrecht und
sonstigen Ubernahmerechten siche weiter Rdn. 85 (bedingte Abtretung), Rdn. 95fF.
(Abtretungsvoraussetzungen), sowie Anhang Rdn. 28#. (schuldrechtliche Einzel-
heiten), Rdn. 88ff. (Ubernahmerechte im Fall der Pfindung) und Rdn. 104ff. (testa-
mentarisches Erwetrbsrecht).

d) Ubernahmerechte
Zulissig, aber der Formvorschrift des Abs. 4 unterworfen, sind schlieBlich auch
sonstige Rechte zur Ubernahme eines Geschiftsanteils unter bestimmten Bedin-

gungen (BGH WM 1967 950 = BB 1967 977; BB 1969 1242). Solche Rechte kénnen

zu Gunsten eines Gesellschafters, der Gesellschaft oder eines Dritten vereinbart
werden (vgl. §3, 66 mwN). Meist wird ihre Ausiibung vom Ablauf einer be-
stimmten Zeit oder vom Eintritt oder Ausfall eines bestimmten Ereignisses abhingig
gemacht, z. B. vom Tod eines Gesellschafters, von einer Kindigung der Gesell-
schaft o. 4. Vielfach finden sich Ubernahmerechte der Gesellschafter auch fiir den
Fall vereinbart, da ein Gesellschafter seinen Anteil zu veriuBern beabsichtigt
(sog. Voterwerbsrecht). Vom Vorkaufsrecht (Rdn. 27) unterscheidet sich dieses
Vorerwetbsrecht darin, daB3 es nicht nur durch einen Verkauf, sondern auch durch
sonstige auf VerduBerung gerichtete Vertrige des Verpflichteten ausgelost werden
kann (Schenkung, Tausch), sowie datin, daf3 der Berechtigte nicht in die Bedingun-
gen des Drittkaufs eintritt, sondern daB die Ubernahmebedingungen selbstindig
festgelegt werden. Begrifflich stehen diese Vorerwetbsrechte den Ankaufsrechten
nahe, die ein Erwetbstecht und/oder eine Abnahmeverpflichtung zum Inhalt haben
(RGZ 49 141). Die Begriindung solcher Rechte untesliegt der Formvorschrift des
Abs. 4. Meist erfolgt sie im Gesellschaftsvertrag. Sind die Ubernahmebedingungen
veteinbart, so erfolgen die Ausiibungserklirung des Berechtigten und die Erklirung
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des Verpflichteten, zur Abtretung bereit zu sein, formfrei. Es gilt hier nichts anderes
als beim Vorkaufsrecht (BGH 2aO.; RGZ 113 147). Die Abtretung selbst muB3 auch
hier gemiB Abs. 3 erfolgen. Siehe auch die Verweisungen in Rdn. 28 a. E.

e) Vertrige iiber kiinftige Geschiftsanteile

Zulissig, aber den Formerfordernissen des Abs. 4 unterliegend, sind obliga-
torische Vertrige, die auf die Abtretung kiinftiger Geschiftsanteile gerichtet sind,
also vor der Entstehung dieser Geschiftsanteile, d. h. vor der Eintragung der
Gesellschaft oder vor einer Kapitalerh6hung abgeschlossen werden (BGHZ 21 242,
245; 21 378, 383; 29 300, 303; ebenso schon RGZ 74 357; 87 246; 149 397; Scholy 3).
Solche Vertrige sind bestimmt, ihre Wirkung in der Zeit nach der Griindung der
Gesellschaft bzw. nach Durchfithrung der Kapitalerhhung zu 4uBern (so auch
Vertrige auf Abtretung simtlicher kinftiger Geschiftsanteile einer in Griindung
befindlichen GmbH). Zu unterscheiden von solchen Vertrigen sind die Fille, in
denen wihrend des Griindungsstadiums ein Gesellschafter ausscheidet und ein
Dritter an seine Stelle tritt. Hier liegt eine Abinderung des Griindungsvertrages
vor. Sie ist nur mit Zustimmung aller Beteiligten in der in §2 vorgeschriebenen
Form zulissig (§ 2, 13; BGHZ 29 aaO.; KG OLGR 40 194).

f) Vertrige iiber Teile von Geschiftsanteilen

Das Gesetz spricht nur von Geschiftsanteilen. Die Vorschrift betrifft aber
auch obligatorische Ubertragungsvertrige iiber Teile von Geschiftsanteilen. Denn
auch durch Abtretung eines Teiles des Geschiftsanteils wird eine Mitgliedschaft
iibertragen. Besitzt ein Gesellschafter mehrere Geschiftsanteile, so bedarf es bei
der Zusage der Abtretung eines Teils seiner Beteiligung keiner Angabe, von
welchem Geschiftsanteil dieser genommen werden soll, sofern nicht die mehreren
Geschiftsanteile verschiedener Art sind. Anders bei der Abtretung selbst (Rdn. 75).
Desgleichen gilt das Formerfordernis fiir die Verpflichtung zur %bcrtragung einer
Mitberechtigung an einem Geschiftsanteil gem. § 747 S. 1 BGB; vgl. § 18, 4.

g) Vertrige iiber eigene Geschiftsanteile der Gesellschaft

Auch dann ist die Form zu beobachten, wenn die Gesellschaft sich verpflichtet,
eigene Geschiftsanteile (§35 Abs. 2) zu veriuBern (Scholy 33). Der Grund der
Formvorschrift trifft hier ebenfalls zu (RG JW 1907 370%'; RG DJZ 1909 82; RG
LZ 1916 809). Dasselbe gilt umgekehtt, wenn die Gesellschaft Erwerber sein soll
(OLG Karlsruhe GmbH-Rdsch. 1915 385; RGZ 93 326). Auch die Zusage der
Gesellschafter, der Gesellschaft zur Sanierung bestimmte Teile ihrer Geschiftsanteile
abzutreten, bedarf daher der Form. '

h) Kein Formzwang fiir Vertrige {iber sonstige Anspriiche

Dagegen findet die Vorschrift keine Anwendung auf Vertrige, welche zur
Abtretung der aus der Mitgliedschaft flieBenden vermdgensrechtlichen Anspriiche
verpflichten (z. B. Anspriiche auf Gewinnbezug, Abfindungsguthaben oder auf
Entgelt fiir Nebenleistungen gem. § 3 Abs. 2; RG LZ 1915 1011; vgl. Rdn. 86). —
Uber die Zession des Abtretungsanspruchs siehe Rdn. 38.

12
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4. Inhalt des obligatorischen Vertrags

a) Verpflichtung zur Abtretung

Die Verpflichtung zur Abtretung mufl durch den Vertrag begriindet werden,
damit die Formvorschrift des Abs. 4 Platz greift. Sie braucht jedoch nicht aus-
driicklich erklirt zu sein (vgl. z. B. OLG Kaslsruhe BadRspr. 1919 50). Die Uber-
tragung der ,,gesamten Anspriiche des Gesellschafters gegen die Gesellschaft™ hat
das Reichsgericht (Recht 1907 1899) als Ubertragung des Geschiftsanteils angesehen.
Bei der VeriuBerung einer Sachgesamtheit (Handelsgeschift, Erbschaft oder Erb-
teil, Konkursmasse usw.) bedarf es nicht der besonderen Hervorhebung des
Geschiftsanteils. Man wiirde sonst den Begriff der Sachgesamtheit wieder auf-
heben. Nur fiir die Ubertragung selbst ist der Einzelakt notwendig. Es ist auch nicht
etforderlich, daB sich der Inhalt des Vertrages ausschlieBlich aus der Urkunde et-
gibt. Der notarielle Vertrag untersteht den allgemeinen Auslegungsgrundsitzen.
Umstinde auBethalb der Urkunde dirfen zu ihrer Auslegung herangezogen
werden.

Allerdings miissen die wesentlichen Bestandteile aus der Urkunde selbst
ersichtlich sein (BGH NJW 1969 132; WP 1974 847 zu § 313 BGB; RGZ 58 217;
62 382). Es muB daher insbesondere der Geschiftsanteil, der ibertragen werden
soll, hinreichend bestimmt sein, falls et nicht in einer Sachgesamtheit enthalten ist.
Es ist nicht zulissig, dieses Moment aus anderen Tatsachen zu erginzen; etwa aus
Briefen oder aus Gesprichen. Das Reichsgericht (RGZ 57 261) vetlangt fiir die
Biirgschaft die Angabe der Schuld, fiir die gebiirgt werden soll; dasselbe Prinzip
fihrt zu der hier vertretenen Ansicht. In der Regel witd der Geschiftsanteil aus
der Person des Gesellschafters bestimmt werden. Unbedingt erforderlich ist dies
nicht. Es kann auch dem Erwerber einetlei sein, wessen Geschiftsanteil er empfingt.
Dann liegt eine Gattungsschuld vor. In der Regel wird auch der Nennbetrag
des Geschiftsanteils zu bezeichnen sein. Zulissig ist es aber auch, die Abnahme-
pflicht nach der Wahl des VeriuBerers zu begrenzen. Es geniigt, daB iberhaupt eine
ziffernmiBige Grenze gegeben ist. So, wenn der Kiufer zusagt, nach Bestimmung
des Verkdufers Anteile bis zu einem bestimmten Hochstbetrag zu iibernehmen. Ist
nichts gesagt, so kdnnen doch die Umstinde des Falles die Grenze liefern. Es kann
der ganze Geschiftsanteil des VeriuBerers als Hochstbetrag gewollt sein. — Da-
gegen muB} bei der Abtretung selbst der Geschiftsanteil bestimmt sein (Rdn. 75).

b) Verpflichtung zur Abnahme

Ein Vertrag, durch welchen sich jemand zur Abnahme von Geschiftsanteilen
verpflichtet, fillt dann unter die Vorschrift, wenn er auch die Verpflichtung des
Vertragspartners zutr Abtretung als selbstverstindlich voraussetzt. Zweifelhafter
liegt der Fall, wenn nach dem Vertrag der eine Teil zwar zur Abnahme, der andere
Teil aber nicht zur Abtretung verpflichtet sein soll, und wenn eine solche Abtre-
tungsverpflichtung auch nicht etwa durch eine Erklirung des Abnahmepflichtigen
entsteht. Nach der stindigen Rechtsprechung des Reichsgerichts, der die herrschende
Meinung gefolgt ist, fallen alle solche Vertrige, welche auf Verpflichtung zur Ab-
nahme von Geschiftsanteilen gerichtet sind, unter die Formvorschrift des § 15
Abs. 4, auch wenn sie dem Gesellschafter freie Hand lassen, zu veriuBlern oder zu
behalten (RG JW 1903 11; 1905 9243; 1907 487; RGZ 57 60; 76 310; 82 353; 102 63;
127 71; Brodmann 3a; Scholy 27; Baumbach-Hueck 4 C; a. A, Ernst Fuchs JW 1911
201, LZ 1911 702%8 und 837; Vorauflage 15). Der Formzwang besteht auch dann,
wenn die Abnahmeverpflichtung gegeniiber der Gesellschaft (RG JW 1930 37418,
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dazu Bing JW 1931 29671) oder gegeniiber einem Dritten (RGZ 149 397) eingegan-
gen wird. Die abweichende Ansicht der Vorauflage 15 witd aufgegeben. Der herr-
schenden Meinung ist datin zu folgen, daB der Gesellschafter mit seiner Ent-
schlieBung, die Abnahme zu fordern, auch selbst verpflichtet wird, den Geschifts-
anteil zu tbertragen. Letztlich handelt es sich also auch bei der reinen Abnahme-
verpflichtung um einen Vertrag auf Anteilsiibertragung. Daher kann in solchen
Fillen, nach Vertragsschluss, das Verlangen auf Abnahme des Anteils formlos
gestellt werden.

c) Riicknahmegarantie

Aus der gleichen Erwigung bedarf die Zusage des VeriuBerers, den Geschifts-
anteil zurlickzunehmen (insbesondere im Zusammenhang mit einer Garantie fiir
bestimmte Eigenschaften des Anteils) der Form des Abs. 4 und ist ohne Beob-
achtung dieser Form unwirksam (RGZ 76 306; Scholy 31; a. A. Vorauflage 15;
vgl. aber RGZ 82 350 und dazu Rdn. 44). Ebenso ist die Zusage eines Gliubigers,
vom Schuldner einen Geschiftsanteil an Zahlungs Statt entgegenzunehmen, ohne
Beobachtung der Form nichtig (RG Recht 1910 20844.).

d) Abtretung des Abtretungsanspruchs

Nach wie vor ist die Frage umstritten, ob der Anspruch auf Abtretung eines
Geschiftsanteils, nachdem er wirksam begriindet worden ist, formlos weitet iiber-
tragen werden kann. Die herrschende Ansicht hat, im AnschluB an die Judikatur
des Reichsgerichts die Formfreiheit bejaht (RGZ 80 99, 103; JW 1912 1109'3; RG
WarnErg. 10 Nr. 94; Scholy 30c; Vogel 5; Vorauflage 15a). Sie kann sich auf den
Wortlaut des Gesetzes stiitzen: Abs. 4 unterstellt dem Formzwang nur Vertrige, die
einen Ubertragungsanspruch begriinden; Abs. 3 bettifft nicht die Zession eines Ab-
tretungsanspruchs, sondern die des Anteils. Die gegenteilige Meinung (Kormann
LZ 1912 6404 ; Lenel DJZ 1913 883; Frankel 171; Blum JW 1913 511; Baumbach-
Hueck 4C; neuerdings Ganssmiller GmbH-Rdsch. 1956 44) beruft sich auf den
gesetzgeberischen Zweck der Abs. 3 und 4, den spekulativen Handel mit GmbH-
Anteilen zu verhindern (Rdn. 9), dem die Zulassung formfreier Ubertragung von
Abtretungsanspriichen zuwiderlaufe. Der BGH konnte in der Entscheidung BGHZ
19 69ff. wegen der besonderen Fallgestaltung die allgemeine Frage offenlassen;
den Griinden dieser Entscheidung ist indessen zu entnehmen, daB8 der II. Senat
eben im Hinblick auf den Gesetzeszweck dazu neigt, den Formzwang in der Regel
zu bejahen (vgl. die Anm. von Fischer zu der Entscheidung in LM Nr. 3 zu § 15).
Die GmbH-Reform beabsichtigt, die Formbediirftigkeit ausdriicklich festzustellen
(§ 52 Abs. 2 Satz 1 RegE).

Die in der Vorauflage vertretene Auffassung, wonach die Ubertragung einmal
begriindeter Abtretungsanspriiche formfrei erfolgen kann, wird im Grundsatz
aufrecht erhalten. Der Gesetzestext gestattet die formfreie Zession zweifellos; dies
witd auch von der abweichenden Auffassung nicht anders gesehen. Es ist Fischer
220. und Ganssmiiller 220. recht zu geben, daB diese im Gesetz er6ffnete Moglichkeit
nicht zu einer Umgehung des Gesetzeszwecks fithren darf. Zweck des Gesetzes ist
die Verhinderung formlosen Handels mit Geschiftsanteilen. Wo also eine Umgehung
dieses Zwecks der Formvorschrift vorliegt, ist eine Berufung auf die formale Zu-
lissigkeit formfreier Zession ausgeschlossen. Dies kann aber nicht dazu fithren, die
Ubertragung des Abtretungsanspruchs entgegen dem Wortlaut des Gesetzes ganz
allgemein dem Formzwang zu unterwerfen (so aber Ganssmiiller aaO.). Man darf nicht
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tibersehen, daB die Zession des Abtretungsanspruchs als solche in ihren Wirkungen
hinter dem obligatorischen Vertrag auf Abtretung des Geschiftsanteils oder gar
der Ubertragung des Geschiftsanteils zuriickbleibt, diese Rechtsgeschifte also in
der Regel keineswegs wirtschaftlich ersetzen kann (auf die — subjektive — Um-
gehungsabsicht kommt es allerdings nach h. M. nicht an, vgl. Enneccerus-Nipperdey
§ 190 III 3). Die Ubertragung des Abtretungsanspruchs ist also in der Regel form-
frei. Anders ist dies nur dann, wenn sie, nach den gesamten Umstinden des Einzel-
falls, der Umgehung des Gesetzeszwecks dient, also geeignet ist, den Anteil
wirtschaftlich zu {ibertragen, ohne der Form des § 15 zu geniigen (vgl. auch RGZ
53 268; 111 300 zur Abtretung des Anspruchs auf Auflassung).

Formftrei ist danach z. B. die Ubertragung des gegen den Treuhinder gerich-
teten Abtretungsanspruchs auf einen Dritten, um den Treuhiinder zu wechseln
(BGHZ 19 69; vgl. auch Rdn. 97). Formfrei ist eine solche Abtretung aber auch dann,
wenn, ohne cine solche besondere Fallgestaltung, die Abmachungen zeigen, da8 es
nicht darum geht, den Geschiftsanteil zum Objekt eines formlosen ,,unbegrenzten*
Handels zu machen. Dagegen ist eine formfreie Ubertragung des Abtretungs-
anspruchs als Umgehung der Formvorschrift unzulissig und daher unwirksam, wenn
nach der Vertragsgestaltung die Ubertragung des Abtretungsanspruchs wirtschaft-
lich der Ubertragung des Anteils gleichkommt. Formgebunden ist die Zession
daher vornehmlich dann, wenn sich der zedierte Abtretungsanspruch gegen einen
Treuhinder richtet und die Zession dem Wechsel des Treugebers dient. Die dabei
entstehenden Abgrenzungsschwierigkeiten werden nicht verkannt; sie sind jedoch
bei der von Ganssmiller und Fischer vertretenen Ansicht noch erheblicher (wie
bereits die Griinde der Entscheidung BGHZ 19 69ff. zeigen). Die Klarstellung in
§52 Abs. 2 Satz 1 RegE ist de lege ferenda zu begriiBen. — Uber den formlosen
Verkauf von Geschiftsanteilen mittels uawiderruflicher Vollmacht vgl. unten
Rdn. 544

e) Aufhebungsvertrag formfrei

Das Abkommen, durch welches ein obligatorischer Vertrag auf Abtretung
eines Geschiftsanteils aufgehoben wird, bedarf der Form nicht (Scholy 32). Es
geniigen auch schliissige Handlungen (RG BayZ 1 154). Ist aber die Abtretung
cinmal selbst in gehoriger Weise erfolgt, so bedarf der Vertrag auf Riickgingig-
machung dieser Abtretung und selbstverstindlich auch die Riickabtretung selbst der
Form (Rdn. 90). Nicht an die Form gebunden ist auch die Erklirung eines vor-
behaltenen Riicktritts (RG JW 1905 171). Ebenso sind die Verpflichtung, einen
Geschiftsanteil innerhalb einer bestimmten Zeit nicht zu verkaufen, und die Ver-
pflichtung, einem anderen das Recht des Alleinverkaufs zu bestellen, formlos wirk-
sam (RG Holdheim 14 112; RG DJZ 1905 266). Die hier zitierten Urteile sind fiir
Grundstiicke und in Anwendung des § 313 BGB ergangen. Das Prinzip ist das-
selbe; vgl. auch Seboly 26 a. E.

5. Abtretungspflicht muB eigentlicher Vertragsgegenstand sein

a) Sonstige Vertrige formfrei

Die Verpflichtung zur Abtretung muBl den eigentlichen Gegenstand der Ver-
einbarung bilden. Andere Vertrige, deren Durchfiihrung — mittelbar — zu einer
(gesetzlich begriindeten) Abtretungsverpflichtung fithrt, fallen nicht unter den
Formzwang (BGHZ 19 69, 70). Die Formvorschrift soll ja nur den Handel mit
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Geschiftsanteilen erschweren. Sie kann sich nur auf die Fille erstrecken, in denen
speziell dieser den Gegenstand des Geschifts bildet, Immer bedatf die Abtretung
selbst der Form des § 15 Abs. 3 (RG HRR 1937 653).

b) Beispiele fiir Formfreiheit

So kann der Auftrag, einen Geschiftsanteil, sei es unmittelbar durch Uber-
nahme von der Gesellschaft (insbes. bei der sog. Strohmanngriindung, §2, 491L.)
oder durch Zession in eigenem Namen, aber fiir fremde Rechnung zu er-
wetben, formlos erteilt und iibernommen werden (BGHZ 19 69, 70; BGH WM
1971 306f.; RGZ 124 375; RG HRR 1937 653; Scholy 28; Brodmann 3b). Der form-
los Beauftragte ist, nachdem er den Auftrag ausgefiihrt hat, verpflichtet, dem Auf-
traggeber den Anteil, in der Form des Abs. 3, abzutreten. Dieser ist verpflichtet,
ihn abzunehmen (vgl. RG Recht 1912 3145). Es ist einerlei, ob hier eine Geschifts-
besorgung oder ein unentgeltlicher Auftrag vorliegt. Zur Stellung des Treuhidnders
siche weiter Rdn. 40, 97 und Anhang Rdn. 51ff. Ebenso ist der VerduBe-
rungsauftrag formfrei. Auch die Verkaufskommission verpflichtet den Kom-
mittenten, den durch den Kommissionir im eigenen Namen getitigten Verkauf
des Geschiftsanteils gutzuheiBen oder unmittelbar mit dem Kiufer zu voll-
zichen. Dagegen ist die Verpflichtung, die Titigkeit eines Griindungsmaklers
oder cine andere Vertragsleistung durch Ubetlassung von Geschiftsanteilen zu
vergiiten, nur giiltig, wenn der Vertrag nicht notariell beurkundet ist. Denn hier
ist der Vertrag auf Abtretung des Geschiftsanteils (als Vergiitung) gerichtet. Dem
Vertragspartner wird in diesem Falle nur durch § 653 BGB, eventuell durch § 812
BGB zu helfen sein.

Keiner Form bedatf es in den Fillen, in denen die der einen Partei obliegende
Leistung bei VertragsschluB noch nicht bestimmt ist und sich erst durch spitere
Ereignisse als Abtretung eines Geschiftsanteils herausstellt. So wenn als Vergiitung
fir eine Arbeitsleistung eine Quote dessen vereinbart wird, was der andere Teil
von dritter Seite erhilt und sich spiter ergibt, daB der Vertragspartner einen
Geschiftsanteil erhalten hat. Aus dem gleichen Grund ist die Abrede formlos
wirtksam, sich an einet von einem andeten zu griindenden Gesellschaft, deren
Rechtsform noch nicht feststeht, sondern ins Beliecben des anderen gestellt ist,
mit einem vereinbarten Betrag zu beteiligen, auch wenn der andere dann die Rechts-
form der GmbH wihlt. Anders ist die Rechtslage, wenn die Griindung der GmbH
und der Erwerb eines Geschiftsanteils derselben Gegenstand der Abrede bildete.
Aus demselben Grunde, weil der Vertrag nicht auf die Abtretung des Geschifts-
anteils gerichtet ist, ist ein Vertrag formlos witksam, in welchem der eine Teil dem
anderen zusagt, fiir allen Schaden aufzukommen, der dem anderen durch den Erwerb
eines Geschiftsanteils entsteht, obgleich ein solcher Vertrag zur Folge haben kann,
daB3, wenn die Beteiligung bei der Gesellschaft zu Schaden fithrt, der eine Vertrags-
partner dem anderen das eingezahlte Geld erstatten, der andere ihm dafiir aber den
Geschiftsanteil abtreten muB3 (§ 249 BGB; ebenso RGZ 82 350; RG Holdheim 24
222; vgl. aber oben Rdn. 37 fiir den Fall, daB§ die Garantie unmittelbar auf Riick-
nahme geht).

Wenn im Gesellschaftsvertrag einer offenen Handelsgesellschaft, in deren Ver-
mogen sich ein GmbH-Geschiftsanteil befindet, das Recht eines Gesellschafters
oder eines Dritten statuiert ist, das Geschift mit Aktiven und Passiven zu tibet-
nehmen, so kann nicht vetlangt werden, daB im Hinblick auf das Vorhandensein
eines Geschiftsanteils der ganze Gesellschaftsvertrag notaricll beurkundet werde.
Ebenso bedarf die Erklirung des hiernach berechtigten Gesellschafters, daB3 er das
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Ubernahmerecht ausiibt, nicht der Form des Abs. 3. Diese Erklirung begriindet
keine Abtretungsverpflichtung, sondern bewirkt die Vermogensinderung (die sich
dutch Anwachsung vollzieht; Rdn. 22). Ebenso kann aufgrund eines Gesellschafts-
vertrags, in welchem sich die Gesellschafter verpflichten, alles, was einer von ihnen
in Betitigung der Gesellschaftsgeschifte erzielen wiirde, zu teilen, auf Abtretung
derjenigen Geschiftsanteile einer GmbH geklagt werden, welche ein Gesellschafter
hierbei erzielt hat. Nur darf die Gesellschaft nicht von Anfang an auf den Erwerb
und die Teilung eines Geschiftsanteils gerichtet sein.

Die Ubertragung eines Geschiftsanteils bildet endlich auch nicht den eigent-
lichen Gegenstand des Vertrags bei der Biirgschaft fiir ecine Schuld, zu deren
Sicherheit dem Gliubiger ein Geschiftsanteil iibereignet ist. Mit der Zahlung der
verbiirgten Summe geht diese Sicherheit in der Weise auf den Biirgen iibet, daB et
einen Anspruch auf Ubertragung des Anteils seitens des Gliubigers erwirkt (ent-
sprechend §§ 774, 412, 401 BGB; RGZ 89 193, 195; 91 227, 280; BGHZ 42 53, 56).
Der notariellen Form bedatf die Biirgschaft deshalb aber nicht. Nur die Abtretung
ist in der Form zu vollziehen. Wird ein Geschiftsanteil nur zur Sicherung oder zu
Treuhandzwecken iibertragen, so besteht, sobald sich der Sicherungszweck erledigt
oder das Treuhandverhiltnis erlischt, eine Verpflichtung zur Riickiibertragung des
Geschiftsanteils. Auch diese Verpflichtung bedatf zu ihrer Begriindung nicht det
notariellen Form. Sie beruht auf Gesetz, vgl. dariiber Anhang Rdn. 52.

c) Vorvertrag

Eine Vereinbarung, durch die die Verpflichtung zum Abschluf} eines obligato-
rischen Abtretungsvertrags begriindet wird, ist formbediirftig. Anderenfalls wiirde
der Zweck der Formvorschrift fiir den Verpflichtungsvertrag vereitelt. Es ist un-
etheblich, daBB der Vorvertrag nicht unmittelbar auf die Abtretung des Geschifts-
anteils gerichtet ist (vgl. Enneccerus-Nipperdey § 162 IV 1).

6. Umfang des Formzwanges

a) Der gesamte Vertrag bedarf der Form

Begriindet die Vereinbarung die Verpflichtung zur Abtretung, so unterliegt
sie dem Formzwang in ihrem ganzen Umfang. Die notarielle Urkunde muB also
nicht etwa nur die Pflicht zur Abtretung, sondern alle Punkte enthalten, welche
die Parteien im Zusammesnhang mit der Ubertragungspflicht fiir wesentlich et-
achtet haben (§ 154 BGB), ohne Riicksicht darauf, ob sich die betreffende Ab-
machung auf den Geschiftsanteil selbst, auf die Gegenleistung oder die Modalititen
der Vertragserfiillung beziehen.

Zu beurkunden sind also z. B. auch diejenigen Teile eines Vertrags, in welchen
Zusicherungen iiber die Eigenschaften des Geschiftsanteils gemacht werden und
andere Nebenabreden (BGH BB 1969 1242; RGZ 51 179; 52 1; RG JW 1914 250;
vgl. im iibrigen auch die Kommentare zu § 313 BGB). Nur wenn eine Abrede mit
dem beurkundeten Geschift in keinem rechtlichen Zusammenhang steht, sondetn
ein selbstindiges Nebengeschift bildet, ist es formlos giltig, so z. B. eine Vollmacht
(RGZ 62 336). Anderenfalls sind die nicht beutkundeten Teile der Vereinbarung
nichtig, und damit im Zweifel gemidB §139 BGB der ganze Vertrag (RGLZ
1920 652 und fiir Grundstiicksiibertragungen RGZ 97 219). Wer die Wirksamkeit
behauptet, hat darzutun, daB die Parteien den Vertrag auch ohne den nicht auf-
genommenen Teil geschlossen hitten. Fiir die Auslegung eines Vertrags kann eine
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formnichtige Nebenabrede herangezogen werden (RGZ 62 49). — Zur Heilung
von Formmingeln durch formgiiltige Abtretung s. Rdn. 611

b) Vertragsinderungen

Aus denselben Griinden sind alle spiteren Abidndetungen eines Vertrages zu
beurkunden (RGZ 5 18; OLG Konigsberg OLGR 6 40), falls sie wesentliche
Bestandteile des Vertrags betreffen (RG DR 1940 1292). Der Formzwang entfillt
allerdings fiir solche Anderungen des obligatorischen Vertrags, die nach der
Abtretung erfolgen (Rdn. 72).

c) Abtretungspflicht in sog. zusammengesetzten Vertrigen

Aus dem Gesagten folgt, daB die Form auch dann zu beobachten ist, wenn die
Abtretungsverpflichtung im Rahmen eines Vertrages begriindet wird, dessen iibrige
Teile an sich formlos vereinbart werden kénnen. So, wenn ein Kaufvertrag iiber ein
Geschift mit Aktiven und Passiven abgeschlossen wird (OLG Konigsberg OLGR
38 191; a. A. anscheinend Brodmann 3; anders der in Rdn. 45 genannte Fall). Ob
bei formlosem Abschlu8 eines solchen Vertrags die Unwitksamkeit beziiglich des
Geschiftsanteils den ganzen Vertrag unwirksam macht, ist Tatfrage (§ 139 BGB).
Dagegen macht der Formzwang fiir die den Geschiftsanteil betreffende Vertrags-
bestimmung es nur dann erforderlich, auch fir die ibrigen Bestimmungen eines
Gesamtvertrags die Form zu beobachten, wenn die verschiedenen Bestimmungen
eine rechtliche Einheit bilden. MaBgeblich ist dafiir grundsitzlich der Parteiwille
(RGZ 145 248f.; BGH NJW 1961 1764; BGH DNotZ 1971 410).

d) Angebot und Annahme

Beide Willenserklirungen, der Antrag auf AbschluB des Vertrags (das Angebot)
und dessen Annahme, bediitfen der Form (OLG Colmar Recht 1906 2172). Es
geniigt also nicht, daB nur eine dieser Erklirungen beurkundet ist. Allerdings
ist stets zu priifen, ob der notariellen Urkunde nicht beide Erklirungen enthommen
werden kdnnen, Bei Vorkaufsrechten und dhnlichen Ubernahmerechten ist zu unter-
scheiden zwischen den beiderseitigen Willenserklirungen, die zur Begriindung dieser
Rechte notwendig (und daher formbediirftig) sind, und der Erklirung, das Recht
auszuiiben, welche formfrei erfolgen kann (Rdn. 28, 29). Beide Erklirungen, An-
gebot und Annahme, brauchen nicht in einem Akt zu erfolgen, wenn nicht etwas
anderes vereinbart ist (§§ 128, 152 BGB). Der Vertrag ist vollendet mit der
notatiellen Annahme. Eines Zugehens derselben an den VeriuBerer bedatf es nicht.
Die Frist, innethalb deren die Annahme zu geschehen hat, ist mit der Beurkundung
gewahrt (RG Holdheim 12 155).

e) Option

Die Gewihrung einer ,,Option® auf einen Geschiftsanteil ist, nach dem wohl
vorherrschenden Sprachgebrauch, rechtlich nichts anderes als das bindende Angebot
eines Gesellschafters an den ,,Optionsberechtigten® auf Abschlufl eines Vertrags
gemiB Abs. 4 (u. U. auch schon das Angebot auf Abtretung des Anteils gemil3
Abs. 3). DemgemiBl mufl eine solche Option beurkundet sein und ebenso die
spitere ,,Ausiibung® der Option (d.h. die Vertragsannahme). Zuweilen wird
allerdings auch ein Ubernahmerecht, wie es oben Rdn.29 behandelt wurde, als
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Option bezeichnet. Dort haben indessen beide Beteiligte einen (formbediirftigen)
Vertrag bereits abgeschlossen, so daB die spitere Ausiibung des Ubernahmerechts
formfrei erfolgen kann.

7. Abschlu3vollmacht

Ein Vertrag, wie ihn §15 Abs. 4 vorsicht, kann auch durch Bevollmichtigte
geschlossen werden. Die Vollmacht bedarf grundsitzlich nicht der Form des
Abs. 4 oder notarieller Beglaubigung (§ 167 Abs. 2 BGB). Dies gilt auch dann,
wenn der Bevollmichtigte vom Verbot des Selbstkontrahierens (§ 181 BGB)
befreit ist. Die Bevollmichtigung darf freilich nicht dazu dienen, den Zweck der
Formvorschrift zu umgehen, also freien, formlosen Handel mit Geschiftsanteilen
zu ermoglichen. In einer Vollmacht, die unwiderruflich und unter Befreiung von
§ 181 BGB ausgestellt wird, liegt jedoch eine Umgehung des §15 Abs. 4 noch
nicht, wenn sie den Vertragspartner (Kdufer) nennt (BGHZ 13 49, 19 69, 72;
Scholy 20; Feine S. 380; Baumbach-Hueck 3 C; a. A. RGZ 87 246, 248; RG JW 1916
49 mit Anm. Hachenburg; Brodmann 1d; Vogel 5).

Anders bei der Blanko-Vollmacht zum Verkauf eines Geschiftsanteils, die
die Bezeichnung des Kiufers offen 148t, und von § 181 BGB befreit. Diese Voll-
macht kann von Hand zu Hand gehen, ohne daf§ die Transaktion beurkundet wird,
und ersetzt so das dem Formzwang unterliegende Rechtsgeschift selbst. Daher ist
eine solche Vollmacht jedenfalls dann, wenn sie formlos erteilt wird, nichtig
(BGHZ 13 69 = JZ 1954 634). Da aber eine Blanko-Vollmacht den formlosen
Handel mit Geschiftsanteilen auch dann erméglicht, wenn sie in der Form des § 15
erteilt ist, muB sie auch in notarieller Form unzulissig sein (Schilling JZ 1954
6351.). — Die Reform (§ 52 Abs. 3 RegE) will Beglaubigung jeglicher Vollmacht
verlangen.

Ist die Vollmacht wegen Formmangels oder anderen Griinden nichtig, so
beurteilen sich die Folgen der Nichtigkeit fiir den aufgrund der nichtigen Voll-
macht abgeschlossenen Vertrag nach den Bestimmungen iiber die vollmachtslose
Vertretung (§§ 177ff. BGB). Die nachtrigliche Genehmigung durch den Vertrete-
nen bedarf keiner Form (§ 182 Abs. 2 BGB).

8. Form

a) Notarielle Beurkundung

Das Verpflichtungsgeschift bedarf nach Abs. 4, ebenso wie die Abtretung
selbst, gemidB Abs. 3 (vgl. unten Rdn. 92) der notariellen Form. Die jetzige Fassung
dieser Formvorschrift beruht auf dem Beurkundungsgesetz vom 28. 8. 1969 (BGB 1
S.1513), das die gerichtlichen Zustindigkeiten fiit Offentliche Beurkundungen
beseitigt hat (§§ 55—57, 60 BeurkG). Der Vertrag muB demgemiB vor ecinem
Notar beurkundet werden. Nicht geniigt also die blofie notarielle Unterschrifts-
beglaubigung. Die Einzelheiten regeln §§ 8ff. BeurkG. Die Formvorschrift in
Abs. 4 entspricht der Bestimmung in § 2 Abs. 1. Es wird daher fiir die Einzelheiten
auf die Erliuterungen zu § 2 (Rdn. 6f.) verwiesen. Die Priifungs- und Belehrungs-
pflichten des beurkundenden Notars sind in § 17f. BeurkG niedergelegt. Sie gehen
im Ergebnis nicht wesentlich iiber den bisherigen Rechtszustand hinaus, zumal es
sich um Soll-Vorschriften handelt. Der Notar ist auch heute nicht Rechtsberater,
sondern Utkundsperson (vgl. schon RG LZ 1911 468, JW 1920 688; neuerdings
Stirner JZ 1974 154).
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Der AbschluB des Verpflichtungsvertrags, und entsprechend die Abtretung
selbst, im Rahmen eines gerichtlichen Vergleichs durch Aufnahme der Erklirun-
gen zu gerichtlichem Protokoll, ersetzt die notarielle Form, ist also witksam
(§ 1272 BGB).

b) Beurkundung im Ausland

Die Vertrige des § 15 kénnen auch im Ausland abgeschlossen werden. Dabei
geniigt die Wahrung der Ortsform, Art. 11 Abs.1 Satz2 EGBGB (locus regit
actum). Aber auch in den Fillen, in denen die Ortsform nicht in Betracht kommt
(weil z. B. das betreffende Auslandsrecht eine der GmbH entsprechende Gesell-
schaftsform nicht kennt; vgl. RGZ 160 225, 230), reicht die Beurkundung durch
einen auslindischen Notar aus. Die Tatsache, daBl auslindische Notare in der
Regel keine zuverlissige Kenntnis deutschen GmbH-Rechts besitzen, 1iBt die
Wirksamkeit der Beurkundung unberiihrt. A. A. neuerdings, ohne iiberzeugende
Begriindung, LG Minchen DNotZ 1976 501 m. Anm. Brambring. Zu diesen —
bestrittenen — Formfragen vgl. im einzelnen Allg. Einl. 981

c) Folgen von Wahrung und Nichtwahrung

Die Folge der Formwahrung ist die Verpflichtung zur Abtretung und zur
Annahme. Weigert sich ein Kontrahent, so ersetzt seine rechtskriftige Verurteilung
die Abtretungs- oder Annahmeerklirung (§ 894 ZPO). Wer also ein rechtskriftiges
Urteil auf Abgabe der einen Erklirung erstritten hat, kann den Vertrag durch
notatrielle Beurkundung der anderen Erklirung zur Witksamkeit bringen (KG JW
1929 1404. Die Folge der Nichtwahrung der Form ist die Nichtigkeit des Ver-
trages (§ 125 BGB; RGZ 43 136). Die Nichtigkeit kann von beiden Vertragspartnern
geltend gemacht werden. Der Formzwang bezweckt nicht nur den Schutz des
Gesellschafters, sondern auch seines Vertragsgenossen. Das Gezahlte kann nach
§ 812 BGB zuriickgefordert werden (RG JW 1901 521; Recht 1909 822). — Die
Berufung auf den Formmangel kann arglistig sein. Die Arglisteinrede kann aber
nur auf Umstinde gestiitzt werden, die ,,auf derselben Ebene wie der Formmangel
liegen und zu ihm in irgendeiner Bezichung stehen* (BGHZ 35 272).

9. Die Heilung des Formmangels (Abs. 4 Satz 2)

a) Durch wirksame Abtretung

Die mangelnde Form des obligatorischen, auf Abtretung gerichteten Vertrags
oder einzelne seiner Teile wird dadurch geheilt, daB3 derAbtretungsvertrag selbst
in gehoriger Form abgeschlossen wird. Stets muBl es sich um eine Abtretung
handeln. Durch andere Erklirungen mogen sie selbst notariell beurkundet sein,
kann der Abtretungsvertrag nicht ersetzt werden. Wenn z. B. in einem notariellen
Protokoll einer Gesellschafterversammlung der Kiufer des Geschiftsanteils als
Gesellschafter aufgefiihrt wird, ohne daB eine formgiiltige Abtretung vorangegangen
ist, so kann hierdurch nicht etwa eine Heilung des formungiiltigen Kaufvertrags
eintreten (OLG Katlsruhe GmbH-Rdsch. 1917 333).

Die Heilung tritt nur ein, wenn die Abtretung wirksam erfolgt. Wird der
Abtretungsvertrag zwar in der gehorigen Form abgeschlossen, ist er aber aus
anderen Griinden unwirksam, so kann auch das obligatorische Grundgeschift
nicht geheilt werden (17oge/ 8; Sudhoff, GmbH 8. 315; vgl. auch RGZ 137 324, 350
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zu §313 BGB). Keine Heilung erfolgt also, wenn der Abtretungsvertrag z. B.
wegen fehlender Geschiftsfihigkeit eines Partners, infolge Anfechtung oder wegen
Versagung der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung (Rdn. 128£.) nicht wirk-
sam ist (RG Holdheim 27 61). Daher kann das Verpflichtungsgeschift z. B. auch
dann nicht geheilt werden, wenn der Abtretungsvertrag trotz formgerechten Ab-
schlusses deshalb nicht wirksam ist, weil eine statutarische Abtretungsvoraus-
setzung gemiB Abs. 5 nicht vorliegt, beispielsweise die Gesellschaft ihre Zustim-
mung verweigert (a. A, Vorauflage 56). Jedoch wird in diesen Fillen regelmiBig
im formlichen Abtretungsvertrag die Bestitigung des formungiiltigen obligatori-
schen Rechtsgeschifts gemidB § 141 BGB liegen.

Ist der Geschiftsanteil eines Dritten verkauft, so heilt die formgiiltige Uber-
tragung durch diesen an den Erwerber den formlosen Verpflichtungsvertrag (RG
Recht 1911 2764). Wird an Stelle des urspriinglich vetrabredeten Geschiftsanteils
ein anderer Anteil ibertragen, so macht diese Abtretung den urspriinglichen Ver-
trag giiltig, wenn nur eine Anderung desselben durch die Einfithrung des anderen
Gegenstandes gewollt war. Auch diese Anderung des obligatorischen Rechts-
geschifts erfolgt formlos und wird wirksam durch die Abtretung. Anders, wenn ein
vollig neues Geschift beabsichtigt ist. Dann tritt dies an Stelle des fritheren Ver-
trags und wird durch die Abtretung geheilt. Der urspriingliche Vertrag bleibt
ungiiltig, weil er nicht mehr gewollt war (Rdn. 66).

War in dem ungiiltigen obligatorischen Vertrag die Abtretung mehrerer
Geschiftsanteile vorgesehen, so bewirkt die Abtretung des einen Anteils die
Heilung nur beziiglich dieses Teiles (RGZ 112 241). Die Wirksamkeit der iibrigen
Bestimmungen des Vertrags, insbesondere die Pflicht zur Gegenleistung richtet
sich dann nach § 139 BGB. Liegtein einheitliches Rechtsgeschift vor, sind die mehre-
ren Geschiftsanteile zu einem Preise verkauft oder erhellt aus anderen Momenten,
daB der Erwerber den einen Geschiftsanteil ohne die anderen nicht kaufen wollte,
so ist er zu keiner Gegenleistung verpflichtet, bis alle Geschiftsanteile tibertragen
sind (vgl. RG LZ 1920 652). Werden nicht alle iibertragen, so bleibt das ganze
Verpflichtungsgeschift unwirksam und der VeriuBerer kann die bereits abge-
tretenen Anteile kondizieren (RGZ 112 241).

Die Heilung des obligatorischen Vertrages tritt auch ein, wenn das Ver-
pilichtungsgeschift und die Abtretung in derselben notariellen Urkunde be-
urkundet und jenes wegen Unvollstindigkeit nichtig ist (oben Rdn. 48f.; vgl. auch
RGZ 104 102). Die Abtretung hat neben dem Verpflichtungsgeschift ihre selb-
stindige Wirkung. Sie heilt den unvollkommenen Vertrag ebenso wie den iiber-
haupt nicht beurkundeten. Es ist daher wesentlich, ob in einem Vertrage die
Wendung ,,zu verkaufen” zugleich den Ubertragungswillen ausdriickt. (Vgl.
Rdn. 74). Ist die Abtretung in Erwartung des Abschlusses eines obligatorischen
Vertrags formgerecht vorgenommen, kommt aber dieser nachtriglich nicht zu-
stande, so liegt zwar eine giiltige dingliche Ubertragung des Geschiftsanteils vor.
Nach § 812 BGB kann aber die Riickiibertragung gefordert werden (RG Holdheim
27 61).

b) Fortwirkende Willensiibereinstimmung notwendig

Weitere Voraussetzung fiir die Heilung ist, daB beziiglich des obligatorischen
Vertrags zur Zeit der Abtretung noch Willensiibereinstimmung besteht (RGZ 65
390, 392; BGH DNotZ 1969 350; vgl. auch BGH WM 1973 612). Das ist z. B.
nicht der Fall, wenn eine Vertragspartei an dem (formnichtigen) Ubereinkommen

@n

63

65



67

69

70

§15 2. Abschnitt. Rechtsverhiltnisse d. Gesellschaft u. d. Gesellschafter

nicht meht festhalten will und eine von ihr unabhingige Ubertragung des Geschifts-
anteils erfolgt (etwa dann, wenn bei dem Rdn. 70 genannten Sachverhalt die Ein-
willigung des Zweitverkiufers fehlt).

c) Heilung nur der Formmingel

Der formgiiltig geschlossene Abtretungsvertrag heilt nur den Formmangel,
nicht aber sonstige Mingel des Verpflichtungsgeschifts (Scholy 38 a. E.). Ist der
obligatorische Vertrag also wegen fehlender Geschiftsfihigkeit eines Partners
nichtig, so kann eine Heilung nach §15 Abs. 4 nicht eintreten. Auch in solchen
Fillen kann nach § 812 BGB die Riickiibertragung des abgetretenen Geschiftsanteils
gefordert werden. Im formgiiltigen Abtretungsvertrag kann aber auch eine Bestiti-
gung des unwirksamen Verpflichtungsgeschifts gem. § 141 BGB zu schen sein.

Auch solche Bestandteile des Vertrags werden geheilt, die einer anderen,
minderen Form bediitfen. So, wenn in einem miindlich abgeschlossenen, schuld-
rechtlichen Vertrag tiber die Verpflichtung zur Abtretung eines Geschiftsanteils
einer der beiden Vertragspartner ecine Biirgschaft {ibernommen hat. Die mangelnde
Schriftform dieser Biirgschaft (§ 766 BGB) wird durch die Vollziehung der Ab-
tretung selbst ebenfalls geheilt (Scholy 38). Dagegen kann Abs. 4 nicht die Heilung
eines formnichtigen Grundstiicksgeschifts gegeniiber § 313 S. 2 BGB erleichtern.
Verpflichten sich z. B. die Vertragspartner in einem privatschriftlichen Vertrag,
den Geschiftsanteil einer GmbH gegen ein Grundstiick zu tauschen, so witd dieser
Vertrag durch die Abtretung des Geschiftsanteils allein nicht witksam (vgl. hierzu
RG JW 1904 169 fiir einen Tausch zweier Grundstiicke). Umgekehrt kann in
diesem Fall aber auch die Auflassung und Eintragung des Eigentumwechsels am
Grundstiick nicht den Formmangel der Abtretungsverpflichtung heilen, da diese
Heilung eben nur durch die Abtretung eintreten kann (ebenso Scholy 2a0.).

d) Heilung des gesamten Vertrags

Die Heilung erstreckt sich auf den obligatorischen Vertrag insgesamt. Es
wird so angesehen, als sei der Vertrag in allen seinen Teilen notariell beurkundet.
Zwar heiBt es hier nicht wie in §313 BGB, daB der Vertrag ,seinem ganzen
Inhalte” nach giiltig wird. Aber gemeint ist dasselbe. Alle Vereinbarungen,
welche die Parteien in Ansehung des Vertrages bis zur Vornahme det Abtretung
getroffen haben, werden mit der Abtretung wirksam, sei es, daB sie den Preis
oder sonstige Modalititen betreffen, sei es, dafl der Vertrag schriftlich oder miindlich
abgeschlossen worden war, oder daB er durch formlose Nebenabreden oder Nach-
tragsabreden erginzt wurde. Vereinbaren die Parteien miindlich einen héheren
Preis als den im notariellen Verpflichtungsvertrag beurkundeten, so wird die formlos
getroffene Vereinbarung wirksam (RGZ 168 292, 296). Giiltig wird auch eine
Nebenabrede, daB3 der Erwerber eine Schuld des VeriuBerers iibernimmt (RGZ
65 38). Auch ein in dem Vertrage als integrierender Bestandteil des Vertrags ver-
einbartes Riickkaufsrecht wird giiltig (BGH LM Nr. 15 zu § 313 BGB; RGZ 76 311).
Dieses Riickkaufsrecht wird nicht etwa, da es eine Pflicht zur Riickabtretung be-
griindet, erst durch die Riickabtretung selbst giiltig. Entscheidend ist, daB das
Riickkaufsrecht ein Bestandteil des urspriinglichen Kaufvertrags ist und dieser
seinem ganzen Inhalte nach durch die Abtretung giiltig wird.

Giiltig werden durch die Abtretung auch alle Abreden von Zwischenpet-
sonen. Dies trifft insbesondere den Fall, daB mit Einwilligung aller Beteiligter
zur Erfallung simtlicher ungililtigen VeriuBerungsgeschifte der erste Verkiufer
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dem letzten Kiufer den Geschiftsanteil iibertrigt (RGZ 132 290; 85 274; 71 402;
RG JW 1904 1691%; vgl. auch OLG Hamm GmbH-Rdsch. 1916 264).

e) Keine Riickwirkung

Trotz der Heilung ist erst vom Zeitpunkt der Abtretung ab ein wirksamer
Vertrag vorhanden. Die vorherige Nichtigkeit wird hier so wenig beseitigt wie
durch die Bestitigung gemi8 § 141 BGB. Die Heilung gemi Abs. 4 wirkt ex nunc.
Infolgedessen wird eine z. B. Pfindung des Kaufpreises, die vor der Abtretung
des Geschiftsanteils geschah, durch diese nicht geheilt. Sie bleibt unwirksam
(Scholy 39). Dagegen ist in Anwendung des § 141 Abs.2 BGB auch hier anzu-
nehmen, daB die Parteien untereinander im Zweifel verpflichtet sind, sich das zu
gewihren, was sie hitten, wenn der Vertrag von Anfang an witksam gewesen wire
(Brodmann 4 C; Baumbach-Hueck 3 E; Scholy 39; ebenso fiir den Grundstiickskauf
RGZ 115 12).

10. Kein Formzwang fiir nachtrigliche Vertragsinderungen

Anderungen des Grundgeschifts, die nach witksamer Abtretung des Geschiftsan-
teils getroffen werden, sind formlos giiltig, sofern sie sich nur auf diese Abtretung
beziehen, mogen sie selbst auch alle Merkmale eines neuen obligatorischen Ver-
trages aufweisen (RGZ 88 61, 65; RG DR 1940 129219; BGH NJW 1959 14337 =
GmbH-Rdsch. 1959 237; Scholy 37). Das muB auch gelten, wenn die Parteien bei
AbschluB der neuen Vereinbarung filschlicherweise von der Nichtigkeit der Ab-
tretung ausgegangen sind (RGZ 88 2a0.). Dies folgt jedoch nicht eigentlich aus
der Heilungswirkung des Abs. 4 Satz 2, sondern aus dem Zweck der Formvor-
schrift des Abs. 3, welche lediglich den Handel mit Geschiftsanteilen verhindern
will (BGH GmbH-Rdsch. aaO.). Fehit der Bezug auf die Abtretung, so handelt es
sich in Wahrheit nicht um eine ,,nachtriigliche Anderung®. Daher kann nach wirk-
samer Abtretung eines Geschiftsanteils eine Riick- oder Weiteriibertragungspflicht
durch formlosen Vertrag auch dann nicht wirksam begriindet werden, wenn sie
als Bestandteil des urspriinglichen Vertrages gemeint war. Eine solche nachtrigliche
formlos vereinbarte Riick- oder Weiteriibertragungsverpflichtung wird erst durch
die formgiiltig beurkundete Riick- bzw. Weiterabtretung geheilt (zutreffend
Scholy aaQ.).

II. Der formbediirftige Abtretungsvertrag (Abs. 3)
1. Aligemeines

Die notarielle Form wird in Abs. 3 auch fiir die Abtretung von Geschifts-
anteilen vorgeschricben. Die Bestimmung ist, ebenso wie die entsprechende Vor-
schrift in Abs. 4, und aus den gleichen Griinden (Rdn. 9) zwingendes Recht. Die
Abtretung muB auch dann in der vorgeschriebenen Form erfolgen, wenn der
obligatorische Vertrag bereits gemilB3 Abs. 3 beurkundet worden ist. Thre gegeniiber
Abs. 4 Satz 1 erhohte Bedeutung gewinnt die Formvorschrift des Abs. 3 fiir den
Abtretungsvertrag aus der Regelung des Abs. 4 Satz 2, wonach der ohne Beachtung
der Form geschlossene obligatorische Vertrag durch die formgiiltige Abtretung
geheilt wird (zur Heilung vgl. Rdn. 61ff.). In der Praxis wird vielfach nur die
Abtretung beurkundet (RGZ 65 38); damit werden die vorher privatschriftlich
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oder miindlich getroffenen schuldrechtlichen Veteinbarungen witksam. In den
meisten Fillen werden obligatorisches und dingliches Geschift uno actu geschlossen.

Im Einzelfall kann zweifelhaft sein, ob das beurkundete Rechtsgeschift (nur)
Verpflichtungsvertrag, oder (auch) Abtretungsvertrag ist. Es geniigt, daB der Uber-
tragungswille aus dem Vertrag unzweideutig hervorgeht, auch wenn die Urkunde
nicht eigens zur Beurkundung der Abtretung bestimmt ist (RGZ 68 394; RG JW
1908 50041; 1.Z 1902 78135; Rostock OLGR 40 434). Auf den Gebrauch bestimmter
Worte (,,abtreten”, ,,ibertragen™) kommt es nicht an. Es geniigt auch die Erkli-
rung, zu ,,vetkaufen, zu ,,schenken®, oder ,,einzubringen®, sofern nach dem Ge-
samtinhalt des Vertrages damit (auch) der Rechtsiibergang gemeint ist, also keine
Momente vorliegen, die die Annahme rechtfertigen, der Vollzug solle aufgescho-
ben sein (Rostock 220.; KG DR 1941 1087'%). In solchen Fillen zusitzlich eine
ausdriickliche Erklirung der Abtretung zu fordern, wire sinnloser Formalismus.

Immerhin setzt ein wirksamer Abtretungsvertrag eindeutige Erklirungen
dariiber voraus, daff eine Anteilsiibertragung erfolgt, welcher Geschiftsanteil abge-
treten wird und wer der Erwerber ist. Unzureichend ist die beurkundete Erklirung,
von einem Schuldner zur Deckung von Anspriichen die nétige Anzahl der Geschifts-
anteile einer GmbH erhalten zu haben (Hamburg OLGR 14 363). Besitzt ein
Gesellschafter mehrere Geschiftsanteile, so schadet es nichts, wenn die Ab-
tretung nur von einem Geschiftsanteil spricht. Die Parteien sind sich oft der fort-
bestehenden Selbstindigkeit ihrer mehreren Anteile nicht bewuBt. Andererseits ist es
dem Erwerber in der Regel einerlei, ob er einen Geschiftsanteil zu DM 20 000,—
oder zwei Anteile zu je DM 10 000,— erhilt. Nut muB eine solche ,,Zusammen-
fassung® bestimmt sein. Besitzt der VeriuBerer drei Anteile von je DM 10 000,—,
so diirfte die Abtretung ,.eines Anteils von DM 20 000,—* mangels Bestimmtheit
unwirksam sein.

Wird ein Teil eines Geschiftsanteils abgetreten, so muB bei mehreren
Geschiftsanteilen angegeben sein, von welchem Anteil die Absplitterung erfolgt.
Dies folgt schon aus § 17 Abs. 2: Die Teilungsgenehmigung muf die neugebildeten
Anteile, auch den bei dem VeriduBerer zuriickbleibenden, feststellen. Besitzt ein
Gesellschafter drei Anteile von je DM 20 000,—, so ist es unwirksam, wenn et
einem Dritten ,,von seiner Beteiligung DM 10 000,— abtritt* (anders u. U. beim
Verpflichtungsgeschift; vgl. Rdn. 35). Notwendig ist auch die Bestimmung des
Erwerbers des Geschiftsanteils. Ist ein Abtretungsvertrag wegen Fehlens einer
solchen Bestimmung nichtig, kann er u. U. in ein (wirksames) Verpflichtungs-
geschift umgedeutet werden (RG JW 1932 10085).

2. Jede vertragliche Anteilsiibertragung ist formgebunden

a) Beispiele, Gegenbeispiele

Abs. 3 betrifft die Abtretung von Geschiftsanteilen, also eine Anteilsiibertragung
durch (dinglichen) Vertrag. Ein formgiiltiger Abtretungsvertrag ist auch dort not-
wendig, wo die Verpflichtung zur Abtretung auf anderem Rechtsgrunde als auf
Vertrag beruht (RG JW 1902 11f.). So hat der Erbe den vermachten Geschifts-
anteil dem Vermichtnisnehmer durch beurkundeten Vertrag abzutreten (vgl.
Rdn. 11ff. mit weiteren Beispielen). Eine Abtretung durch Vertrag liegt in dem Akt
der Einbringung eines Geschiftsanteils in eine juristische Person oder eine Gesell-
schaft, ebenso darin, daBl det Gesellschafter einer Personengesellschaft bei der
Auseinandersetzung den bis dahin gesamthinderisch gehaltenen Geschiftsanteil zu
Alleineigentum erhilt (Rdn. 23). Dagegen liegt eine Abtretung nicht vor, und die
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Form des Abs. 3 braucht daher nicht beobachtet zu werden, wenn jemand in eine
Gesellschaft eintritt, der ein Geschiftsanteil gehort (Rdn. 19). Das gleiche gilt, wenn
ein Gesellschafter gem. § 142 HGB das Handelsgeschift, zu dessen Vermogen ein
Geschiftsanteil gehort, mit Aktiven und Passiven tibernimmt (Rdn. 22). Hier gelten
Anwachsungsgrundsitze. Eine beutkundungspflichtige Abtretung liegt wiederum
vor, wenn die Gesellschafter einen Geschiftsanteil, der zum Gesellschaftsvermgen
gehort, unter sich aufteilen, sei es ideel, sei es nach Nennbetrigen (Rdn. 23).

b) Ubergang kraft Gesetzes

Ohne besonderen Abtretungsakt und also formfrei vollzieht sich die Rechts-
inderung in den Fillen des gesetzlichen Ubergangs von Geschiftsanteilen. DaB ein
solcher gesetzlicher Ubergang von Geschiftsanteilen méglich ist, ergibt sich aus
§§ 412, 413 BGB. Formfrei ist der Exrwerb gem. § 22 Abs. 4 (s. Etl. zu § 22). Weiter
gehoren hierher die Fille, in denen Rechte an einem Geschiftsanteil als Nebenrechte
einer Forderung gemiB §§ 413, 412, 401 BGB kraft Gesetzes iibergehen, und zwar
bei rechtsgeschiftlichem oder gesetzlichem Ubergang der Forderung; diese Fille
wetden allerdings wohl nur bei der Verpfindung eines Geschiftsanteils praktisch.
Rechte aus einer Sicherungsabtretung gelten hingegen nicht als Nebenrechte i. S.
von §401 Abs.1 BGB, gehen also nicht kraft Gesetzes iber. Vereinbaren Ehe-
leute Giitergemeinschaft, so wird der Geschiftsanteil, der einem von ihnen
gehort, kraft Gesetzes gemeinschaftliches Eigentum beider (§ 1416 Abs.1 BGB;
zu der Frage, ob dies auch bei statutarischen Abtretungsbeschrinkungen gemil3
§ 15 Abs. 5 gilt, s. Rdn. 79 u. Anhang Rdn. 76). Erwerben die Eltern gemilB § 1646
BGB mit Mitteln und fiir Rechnung des Kindes oder erwirbt der Erbschaftsbesitzer
mit Mitteln der Erbschaft (§ 2019 Abs. 1 BGB) durch einen formgiiltigen Abtretungs-
vertrag einen Geschiftsanteil, so geht das Eigentum an diesem Anteil ohne weiteres
auf das Kind bzw. den Erben iiber. Dasselbe gilt in den anderen Fillen einer Surroga-
tion (z. B. §§ 2041, 1473 BGB). )

Zu beachten ist dabei jedoch, daB der Ubergang gem. § 1416 BGB oder kraft
Surrogation vom Votliegen der in Abs. 5 genannten gesellschaftsvertraglichen
Voraussetzungen ebenso abhiingig ist, wie es eine rechtsgeschiftliche Ubertragung
wire (§§ 413, 412, 399 BGB). Liegen die Voraussetzungen, insbesondere eine von der
Satzung vorgesehene Zustimmung oder personelle Anforderungen (z. B. Familienzu-
gehorigkeit, Volgﬁhrigkcit) fiir denjenigen nicht vor, der kraft Surrogation erwerben
soll, so tritt der Ubergang nicht ein. Der Partner des Rechtsgeschifts (die Eltern, der
Erbschaftsbesitzer) wird und bleibt Eigentiimer. Ist nach dem Gesellschaftsvertrag
die Wirksamkeit der Ubertragung an die Ubergabe eines Anteilscheins gekniipft,
so schlieBt dies den Surrogationserwerb nicht aus. Die Ubergabe des Scheins an den
Erwerber reicht aus, denn sie gilt (ebenso wie die Abtretung selbst) als an den
Surrogationsbegiinstigten erfolgt. Anders hingegen beim Erwerb gem. § 22 Abs. 4
(vgl. Etl. zu §22).

¢) Gesamtrechtsnachfolge, Verschmelzung, Umwandlung

Keiner Abtretung bedarf es in den Fillen der Gesamtrechtsnachfolge. Ein zum
NachlaB gehorender Geschiftsanteil geht im Wege der Erbfolge (§ 1922 Abs. 1
BGB) ohne weiteres auf den Erben iiber (zur Frage, ob die Vererblichkeit aus-
geschlossen werden kann, vgl. Rdn. 5ff.). Gesamtrechtsnachfolge tritt ein in den
im Aktiengesetz geregelten Fillen der Verschmelzung von Aktiengesellschaften
oder anderen Kapitalgesellschaften durch Aufnahme in eine AG oder Neubildung
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einer solchen (§§ 340—358 AktG), sowie der Vermdgensiibertragung auf die
offentliche Hand oder einen Versicherungsverein aG gemif §§ 359, 360 AktG. Das
gleiche gilt in den Fillen der sog. iibertragenden Umwandlung, die das Umwand-
lungsgesetz (vom 12. 11. 1956 i. d. F. vom 6. 11. 1969 BGBL. I S. 2081) regelt: Die
einer Kapitalgesellschaft in eine oHG, KG, GbR oder auf einen Gesellschafter
(§§ 1—29 UmwG), sowie die einer Personenhandelsgesellschaft oder eines staatlichen
oder kommunalen Unternehmens in eine GmbH (§§ 46—47, 58 UmwG). Erfiillt det
Gesamtrechtsnachfolger satzungsmiBige Voraussetzungen nicht (Schilling GroB-
kommAktG § 346, 17; ». Berenberg-Gossler BB 1954 427), so hindert dies den
Rechtsiibergang nicht. Moglicherweise ist die Satzung dahin auszulegen, daB die
Gesellschaft den Geschiftsanteil einziehen kann.

Keine Gesamtrechtsnachfolge liegt dagegen in sonstigen Fillen einer Vermo-
gensiibertragung vor, so in den Fillen des § 361 AktG oder z. B. der nicht aus-
driicklich geregelten (uneigentlichen) Verschmelzung mehrerer Gesellschaften mbH.
Hier muB also auch ein zum Vermogen der tibertragenden Gesellschaft geh6render
Geschiftsanteil durch Abtretung gemif § 15 tibertragen werden.

In den Fillen der sog. formwechselnden Umwandlung einer AG in eine
KGaA oder GmbH (§§ 362—383 AktG), einer KGaA in eine GmbH oder umgekehrt
(§§ 386—392 AktG), einer bergrechtlichen Gewerkschaft in eine AG (§§ 384£.
AktG), eine KGaA (§§ 393f. AktG) oder eine GmbH (§§ 63—65 UmwG), und einer
Korperschaft oder Anstalt 6ffentlichen Rechts in eine GmbH (§ 59 UmwG) bleibt
die Identitit des Vermogenstrigers gewahrt. Eine Vermégensibertragung findet
nicht statt, nur die Rechtsform des Unternchmens wird geéndert. Daher bedarf
es in diesen Fillen keiner Abtretung eines zum Vermogen des Unternchmens
gehorenden Geschiftsanteils.

3. Gegenstand der Abtretung

a) Der Geschiiftsanteil

Voraussetzung fiir den Formzwang des Abs. 3 ist, daB der Vertrag sich auf die
Abtretung eines Geschiiftsanteils bezieht. Auch die Abtretung von Teilen von Ge-
schiftsanteilen untetliegt demgemil der Formvorschrift (RGZ 43 136). Ebenso die
Abtretung einer Mitberechtigung gem. §747 S.1 BGB, vgl. oben Rda. 31 und
§ 18, 4. Werden dagegen nur Rechte aus einem Vertrag abgetreten, welcher seinerseits
die Verpflichtung zur Abtretung eines Geschiftsanteils zum Gegenstand hat, so
findet Abs. 3 keine Anwendung, sofetn nicht eine unzulissige Umgehung der Form-
vorschrift vorliegt (Rdn. 86).

b) Abtretung kiinftiger Geschiftsanteile

Zulissig, aber ebenfalls der Formvorschrift unterworfen, ist die Abtretung
kiinftiger Geschiftsanteile (RGZ 74 357; 87 246; BGHZ 21 242, 245; 21 378, 383;
29 300, 303; Scholy 3; Baumbach-Hueck 1 B). Nicht nur der obligatorische Vertrag
gem. Abs. 4 (dazu Rdn. 30), sondern auch die Abtretung selbst ist schon vor der
Griindung der Gesellschaft oder einer Kapitalerhohung mdoglich und zulissig.
Es gilt hier (gem. § 413 BGB) nichts anderes als bei der Zession kiinftiger Forderun-
gen. Auch wenn die Abtretung des kiinftigen Geschiftsanteils nur mit Zustimmung
der Gesellschaft méglich ist, ist die vor Griindung der Gesellschaft erfolgte Ab-
tretung nicht nichtig. Sie wird wirtksam mit Eintragung der Gesellschaft und Er-
teilung der Genehmigung (RG LZ 1911 614). Auch die Abtretung aller kiinftiger
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Geschiftsanteile an dieselbe Person im Griindungsstadium der Gesellschaft ist zu-
lissig (BGHZ 21 378, 383; KG GmbH-Rdsch. 1968 182). Da die Abtretung ihre
Wirkung erst mit der Eintragung der Gesellschaft im Handelsregister entfaltet, ist
das Bedenken der Vorauflage (41), es sei dann im Griindungsstadium nur ein Gesell-
schafter vorhanden, nicht begriindet (so richtig Pleyer GmbH-Rdsch. 1969 12).

c) Bedingte Abtretung

Schliefllich ist auch die Abtretung eines Geschiftsanteils unter einer aufschieben-
den oder auflésenden Bedingung zulissig (RGZ 79 182, 185; K. Miller Die Siche-
rungsiibertragung von GmbH-Anteilen, S.7f.; Serick Eigentumsvorbehalt und
Sicherungsﬁbertraéung II 472; Ders. GmbH-Rdsch. 1967 133, 134 FN 14; Ddiubler
Treuhinderische Ubertragung des Geschiftsanteils, GmbH-Rdsch. 1966 243, 246;
Scholz 58; Sudhoff GmbH S. 323: Die abweichende Ansicht der Vorauflage 68 a. E.
witd aufgegeben; der personalistische Charakter der GmbH steht der Vereinbarung
einer bedingten Abtretung nicht entgegen. Die Wirkung der Abtretung tritt ein
mit Eintritt der aufschiebenden, sie endet mit Eintritt der auflé6senden Bedingung.
Im Hinblick darauf und vor allem auf die Schutzwirkung des § 16 kann bei der Ge-
sellschaft auch bei bedingter Abtretung eine UngewiBheit dariiber, wer Gesell-
schafter ist, nicht eintreten (vgl. dazu die Erliuterungen zu § 16, insbes. Rda. 11),

d) Formfreie Abtretung sonstiger Anspriiche

Formfrei ist hingegen die Abtretung einzelner vermégensrechtlicher Anspriiche,
welche aus der Mitgliedschaft flieBen, so die Anspriiche auf Gewinn, Auseinander-
setzungs- oder Abfindungsguthaben, sowie auf Gegenleistungen, welche die Gesell-
schaft dem Gesellschafter fiir eine gem. §3 Abs. 2 tibetnommene Verpflichtung
schuldet (Scholy 7; zum Verpflichtungsgeschift s. Rdn. 33). In diesem Falle wird
nicht die Mitgliedschaft abgetteten, auch nicht zum Teil; zediert werden nur einzelne
Anspriiche, die dem Mitglied aufgrund der Mitgliedschaft zustehen (RG JW 1913
745). Der Zedent bleibt Mitglied, wie auch bei der Aktiengesellschaft nur der Aktio-
nir, nicht der Dividendenscheininhaber Gesellschafter ist. Der Zedent hat daher bei
der BeschluBfassung iiber die Gewinnverteilung oder die Liquidationsbilanz mit-
zuwirken, nicht der Erwerber des Dividendenanspruchs oder des Anspruchs auf
den Liquidationserlos (RGZ 98 318). Die Abtretung dieser Anspriiche auf Gewinn
oder Auseinandersetzungsguthaben ist an keine Form gebunden.

Solche Anspriiche konnen ohne Zustimmung der Gesellschaft (vgl.
Rdn. 1044.) auch dort abgetreten werden, wo der Gesellschaftsvertrag fiir die
Abtretung des Geschiftsanteils eine solche fordert (Scholy 43). Sie konnen auch selb-
stindig ohne den Geschiftsanteil abgetreten wetden. Zur Verbriefung von Ge-
winnbezugsrechten (= Dividendenscheinen) s. Erl. in Anhang zu §29. Der Ge-
schiftsanteil und die einzelnen aus ihm hervorgehenden Vermdégensanspriiche
konnen daher verschiedene Berechtigte haben. Eine mangels Form unwirksame
Abtretung des Geschiftsanteils als eine Abtretung des Gewinnbezugs und der
Liquidationsquote aufrechtzuerhalten (§ 140 BGB), ist nur moglich, wenn der Wille,
sich auch mit diesem Geringeren zu begniigen, nachweisbar ist. Anderenfalls liegt
nicht ein Auftechterhalten unter einem anderen rechtlichen Gesichtspunkt, sondetn
die Einfithrung eines anderen Vertragsgegenstandes vor (vgl. auch Rdn. 122).

Inwieweit der Zedent solcher Anspriiche, also der Gesellschafter, in BeschluB3-
fassungen, welche die abgetretenen Anspriiche beeinflussen, vertraglich beschrinkt
ist, richtet sich nach dem Zessionsvertrag oder allgemeinen Vertragsgrundsitzen.
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Er ist trotz Abtretung des Dividendenrechts grundsitzlich in der Bilanzgenehmi-
gung frei. Die Interessen der Gesellschaft kénnen hierbei auch fiir ihn in erster Linie
bestimmend sein. Er darf aber nicht schuldhaft den Dividendenanspruch vereiteln
oder mindern, indem er entgegen den Bestimmungen des § 42 GmbHG, § 40 HGB
die Bilanz z. B. mit zu hohen Passiven genehmigt. Ist dieses Verhalten des Zedenten
fiir die Beecintrichtigung des Dividendenrechts kausal, so ist er dem Zessionar
schadensersatzpflichtig (RGZ 98 318 erkennt die Schadensersatzpflicht nut nach den
Vorschriften iiber unerlaubte Handlungen an). Gegen die Gesellschaft hat der
Zessionar keinen Anspruch auf Zahlung einer nach richtiger Bilanz berechneten
Dividende oder auf Schadensersatz. Nur gegen die iibrigen Gesellschafter kann, so-
weit sie bei ihrer BeschluBfassung auf die Vereitelung des Dividendenanspruchs
ausgingen, nach § 826 BGB ein Schadensersatzanspruch begriindet sein (vgl. auch
RG SeuffArch. 74 6). Die Gewinnbezugsrechte und die Rechte auf die Ausschiittungs-
guthaben sind auch selbstindig verpfindbar und pfindbar (vgl. Anh. 49, 93).

Zur Abtretung von Anspriichen aus einem Treuhandverhiltnis s. Rdn. 40, 43,
97, Anhang 511F., zur Begriindung einer Unterbeteiligung an einem GmbH-Anteil
s. Anhang 351

e) Aufhebungsvertrag formbediirftig

Auch die Aufhebung der Abtretung bedarf der Form. Denn sie ist auch eine
(Riick-)Abtretung. Anderes gilt fiir die Aufhebung des auf Abtretung getichteten
obligatotischen Vertrags (Rdn. 41).

4. Abtretung ,,durch einen Gesellschafter*

Angesprochen ist die Abtretung als Akt der VeriuBerung durch einen Gesell-
schafter. Dem Formzwang unterliegt die VerduBerung seitens des materiell Berech-
tigten. Dem stehen die Fille gegeniiber, in denen ein Anteil (ohne Mitwirkung des
Berechtigten) beim AusschluBl eines siumigen Gesellschafters (§ 23 Satz 1) oder
bei der Preisgabe im NachschuBverfahren (§ 27 Abs. 2) seitens der Gesellschaft ver-
duBert wird. Diese VeriduBerungen erfolgen durch 6ffentliche Versteigerung gem.
§§ 383 Abs. 3, 156 BGB und untetliegen schon deshalb nicht den Formvorschriften
des § 15. Das gleiche gilt fiir die VeriuBerung durch Erteilung des Zuschlags im
Zwangsvollstreckungsverfahren. Ist aber die Gesellschaft selbst Eigentiimerin
eines Geschiftsanteils, so ist die Form zu wahren. Hier handelt sie als Gesellschafter
im Verkehr (KG Recht 1907 1898). Ebenso unterliegt die Abtretung durch den Pfand-
gliubiger, der den verpfindeten Geschiftsanteil freihindig veriuBern darf, oder der
Verkauf durch die Gesellschaft mit Zustimmung des betteffenden Gesellschafters
gem. §23 Satz 2 oder §27 Abs. 2 Satz 2 der Formvorschrift. Der Pfandgliubiger
bzw. die Gesellschaft handeln hier anstelle des Gesellschafters (RGZ 164 170; OLG
Jena DJZ 1921 500).

5JForm der Abtretung; Umfang des Formzwangs

Die Form fiir die Abtretung ist, ebenso wie die des Verpflichtungsgeschifts,
die notarielle Beutkundung. Dem Formzwang unterliegen die Abtretungserklirung
und ihre Annahme. Das oben (Rdn.52) zur Form des obligatorischen Vertrags
Gesagte gilt entsprechend auch hier. Insbesondere geniigt auch beim Abtretungs-
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vertrag gesonderte Beurkundung von Antrag und Annahme (§ 128 BGB). Die An-
nahme braucht nicht ausdriicklich erklirt zu werden, wenn sie sich aus dem Gesamt-
inhalt der Urkunde ergibt (KG DNotZ 1953 255). Beglaubigung reicht nicht aus,
wohl aber die Aufnahme der Erklirungen in einen gerichtlichen Vergleich. Fiir die
Mitwirkung von Bevollmichtigten ist auf Rdn. 54f. zu verweisen. Hat ein voll-
machtsloser Vertreter mitgewirkt, so bleiben Verfiigungen oder Zwangsvoll-
streckungsmaB3nahmen, die nach Abgabe der Erklirungen, aber vor Genehmigung
des Berechtigten erfolgt sind, trotz Riickwirkung der Genehmigung (§ 184 Abs. 1
BGB) witksam (§ 184 Abs. 2 BGB).

Nur die abstrakte Abtretung bedarf der Form (RGZ 68 397). Ihre Wirksam-
keit wird durch die Ungiiltigkeit anderer in der notariellen Urkunde enthaltener
Vereinbarungen nicht beriihrt. Das gilt insbesondere von obligatorischen Abreden,
die oftmals zugleich mit der Abtretung selbst beurkundet werden (Hans. OLG
GmbH-Rdsch. 1953 90; s. auch Rdn. 65). Wenn also der Kaufpreis anders vereinbart
als beurkundet ist, so wird davon die Abtretung in ihrer Wirksamkeit nicht beriihrt.
Die Abtretung heilt die formlose Kaufpreisabrede (RGZ 112 240), wihrend die
beurkundete Preisvereinbarung gem. § 117 BGB nichtig ist und bleibt.

Ist die Form nicht gewahrt, so liegt eine Abtretung nicht vor. Ein Gesell-
schafterwechsel tritt nicht ein. Ein formlos geschlossener obligatotischer Vertrag
wird nicht nach Abs. 4 Satz 2 geheilt (Rdn. 61f.); der formgerecht geschlossene
muB durch formgerechte Abtretung etfiillt werden. Eine Berufung auf den Form-
mangel ist auch nicht durch die besondeten Nachkriegsverhiltnisse versagt (OLG
Karlstuhe WM 1971 1035). Die formgerechte Wiedetholung einer urspriinglich
formungiiltigen Abtretung gilt als Bestitigung (§ 141 BGB; vgl. RGZ 79 182).
Allerdings kann die Nichtigkeit der Abtretung dann, wenn der Gesellschafter-
wechsel vollzogen ist (d. h. in der Regel, wenn er gemiB § 16 angemeldet worden
ist), grundsitzlich nicht mehr zu einem riickwirkenden Wegfall des Gesellschafter-
wechsels fithren, da insoweit die Grundsitze ibet die fehlerhafte Gesellschaft
zu beachten sind (dazu Anhang Rdn. 2ff.) und die Legitimationswirkung der
Anmeldung eintritt (vgl. Etl. zu § 16).

IV. Bestimmungen des Gesellschaftsvertrags (Abs. 5)
Schrifttum

(Vgl. auchldie Zitate vor § 14, 8). R. Fischer Das Recht der oHG als erginzende
Rechtsquelle z. GmbH-Gesetz, GmbH-Rdsch. 1953 131, 135; Ders. Fragen aus dem
Rechtder GmbH, JZ 1956 363; Mébring Die nachtrigliche Vinkulierung der GmbH-
Geschiftsanteile, GmbH-Rdsch. 1963 201; Schmidt Einschrinkung der freien Uber-
tragbarkeit von Aktien oder Geschiftsanteilen durch Satzungsinderung, DB 1955
162; Semler Die Aufhebung satzungsgemiBer Mehrheitserfordernisse im Recht der
GmbH, GmbH-Rdsch. 1974 255; Wiedemann Die nachtrigliche Vinkulierung von
Aktien und GmbH-Anteilen, NJW 1964 282; Zg/lner Die Schranken mitglied-
schaftlicher Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen Personenverbinden (1963).

1. Zuldssigkeit weiterer Abtretungsbeschrinkungen

Von Gesetzes wegen ist der Geschiftsanteil, vom Formzwang abgeschen, frei
iibertragbar (Rdn. 3). Jedoch kann der Gesellschaftsvertrag die Abtretung von
Geschiftsanteilen (neben der Beobachtung der Form) von weiteren Voraussetzun-
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