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A. EINFUHRUNG IN DAS GESELL SCHAFTSRECHT
| Personengesellschaften
1. GbR
a. Keine Rechtspersonlichkeit, personliche Haftung der Gesellschafter
In einer GbR verpflichten sich mindestens zwei natirliche oder juristische Personen zur
Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks (88 705 ff. BGB).

- § 705 BGB: Inhalt des Gesellschaftsvertrags

. Durch den Gesellschaftsvertrag verpflichten sich die Gesellschafter gegenseitig, die
- Ereichung eines gemeinsamen Zweckes in der durch den Vertrag bestimmten Weise
.~ zu férdern, insbesondere die vereinbarten Beitrage zu leisten.

Die BGB-Gesellschafter haften nach im Ergebnis ibereinstimmender Meinung (88 714,
427, 431 BGB) aul3er dem Gesellschaftsvermdgen (vgl. § 718 Abs. 1 BGB) grundsétz-
lich auch mit ihrem Privatvermogen.*

b. Gesamtgeschéftsfiihrung und -vertretung
Ubungsfall 1: Korn und Hennings GbR
Korn und Hennings betreiben gemeinsam eine Gastwirtschaft. Bedarf Korn zu Moder-
nisierungsmal3nahmen der Zustimmung des Hennings?

Soweit im Gesellschaftsvertrag nichts anderes bestimmt wird (8 709 Abs. 2 BGB), gilt
in der GbR das Prinzip der Gesamtgeschaftsfihrung:

§ 709 Abs. 1 BGB: Gemeinschaftliche Geschéaftsfihrung
- Die Flihrung der Geschafte der Gesellschaft steht den Gesellschaftern gemeinschaft-
- lich zu; fur jedes Geschéft ist die Zustimmung aller Gesellschafter erforderlich.

Soweit einem Gesellschafter nach dem Gesellschaftsvertrag die Befugnis zur Geschéfts-
fuhrung (im Innenverhdltnis) zusteht, ist er im Zweifel auch erméchtigt, die anderen
Gesellschafter Dritten gegeniiber (im AuRenverhaltnis) zu vertreten (§ 714 BGB).

Ubungsfall 2: Lieferung fir Korn und Hennings GbR

Im Gesellschaftsvertrag zwischen Korn und Hennings ist Korn die Alleingeschéftsfiih-
rung zugewiesen; Uber die Vertretung ist nichts bestimmt. Kann Korn die Vertrage mit
den Lieferanten allein schlief3en oder muss Hennings dabei mitwirken?

2. OHG
a. Teilrechtsfahigkeit, unbeschrénkbare personliche Haftung

- §105 Abs. 1 HGB: Begriff der OHG

- Eine Gesellschaft, deren Zweck auf den Betrieb eines Handelsgewerbes® unter ge-
- meinschaftlicher Firma gerichtet ist, ist eine offene Handelsgesellschaft, wenn bei kei-
- nem der Gesellschafter die Haftung gegenuber den Gesellschaftsglaubigern be-
- schrankt ist.

! Wolfgang Reimann, S. 9 (Abschnitt 1V.6.).

2 Uwe Hiiffer, S. 66.

Handelsgewerbe ist ,,jeder Gewerbebetrieb, es sei denn, dass das Unternehmen nach Art oder Umfang
einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb nicht erfordert” (8 1 Abs. 2 HGB).
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Nach § 105 BGB ist die OHG eine besondere, auf die Bedurfnisse des Handelsverkehrs
zugeschnittene Form der Gesellschaft burgerlichen Rechts. Auch wenn die OHG gemal3
8 124 Abs. 1 HGB unter ihrer Firma vor Gericht klagen und verklagt werden kann, ist
sie doch keine juristische Person. lhre Gesellschafter bilden vielmehr eine ,Ge-
samthandsgemeinschaft“, aso eine organisierte Wirkungseinheit, der Teilrechtsfahig-
keit zukommt.*

- § 128 HGB: Personliche Haftung der Gesellschafter

'Die Gesellschafter haften fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft den Glaubiger
- als Gesamtschuldner persénlich. ’Eine entgegenstehende Vereinbarung ist Dritte
_ gegenuber unwirksam.

Die unbeschrénkte und unbeschrankbare personliche Haftung der Gesellschafter unter-
scheidet die OHG insbesondere von der KG (unten A.1.3.a).°

Ubungsfall 3: Schopf und Schonle OHG

Schopf betreibt einen Handel mit Baustoffen. Schonle soll mit einer Einlage von
50.000,- € eintreten und neben ihm die personliche Haftung Ubernehmen. Welche Ge-
sellschaftsform mussen sie wahlen?

b. Einzelgeschéftsfiihrung und -vertretung
Soweit die Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag (88 109, 115 Abs. 2 HGB) nichts
anderes (Gesamtgeschéftsfihrung wie bei der GbR, oben A.l.1.b.) vereinbaren, gilt in
der OHG das Prinzip der Einzelgeschéftsfiihrung:

§ 114 Abs. 1 HGB: Geschaftsfuhrung
Zur Fuhrung der Geschéfte der Gesellschaft sind alle® Gesellschafter berechtigt und
- verpflichtet.

Bel Widerspruch eines anderen geschéftsfihrenden Gesellschafters muss die geplante
Mal3nahme jedoch unterbleiben (8§ 115 Abs. 1 Halbsatz 2 HGB). Entsprechend der Ein-
zelgeschaftsfiihrung sieht § 125 Abs. 1 HGB die Einzelvertretung vor;’ der Gesell-
schaftsvertrag kann aber auch hier das Gesamtprinzip einfihren, d.h. Gesamtvertretung
(§ 125 Abs. 2 HGB).®

§ 125 Abs. 1 HGB: Vertretung der Gesellschaft
- Zur Vertretung der Gesellschaft ist jeder Gesellschafter erméachtigt, wenn er nicht durch
_den Gesellschaftsvertrag von der Vertretung ausgeschlossen ist.

Uwe Huffer, S. 123, 131.

Uwe Huffer, S. 124.

Dabei darf grundsétzlich jeder Geschéftsfiihrer allein handeln, § 115 Abs. 1 Halbsatz 1 HGB.
Waéhrend es bei der Geschaftsfiihrung um das Innenverhdtnis geht, betrifft die Vertretung rechtsge-
schaftliche Mal3nahmen fur die OHG gegeniiber Dritten (im AuRenverhdtnis).

®  Uwe Hiiffer, S. 145.

~N o g b
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3.KG
a. Beschrankte Haftung der Kommanditisten

§ 161 Abs. 1 HGB: Begriff der KG

Eine Gesellschaft, deren Zweck auf den Betrieb eines Handelsgewerbes unter ge-
meinschaftlicher Firma gerichtet ist, ist eine Kommanditgesellschaft, wenn bei einem
oder bei einigen von den Gesellschaftern die Haftung gegeniber den Gesellschafts-
glaubigern auf den Betrag einer bestimmten Vermogenseinlage beschrankt ist (Kom-
manditisten), wahrend bei dem anderen Teile der Gesellschafter eine Beschrankung
der Haftung nicht stattfindet (persénlich haftende Gesellschafter).

Die KG ist nach § 161 Abs. 1 HGB eine besondere Form der OHG. Wenigstens einer
der Gesdllschafter haftet den Glaubigern nur beschrénkt. Die beschrankt haftenden Ge-
sellschafter sind die Kommanditisten, die anderen die Komplementare.®

Ubungsfall 4: Andresen und Bertel KG

Andresen importiert und vertreibt franzésische Weine. Bertel will sich an dem Geschéft
mit 50.000,- € beteiligen. Dabei méchte er sein Haftungsrisiko begrenzen und an den
Vermdgenswerten des Unternehmens al's Gesellschafter beteiligt sein.

b. Geschéftsfiihrung und Vertretung durch Komplementére
Leiter des Unternehmens der KG ist der Komplementar. Er ist zur Geschéftsfihrung
befugt (88 114 ff., 161 Abs. 2 HGB) und hat die Vertretungsmacht (88 125 f., 161 Abs.
2 HGB). Der Kommanditist hat nur bei auf3ergewohnlichen Geschéften ein Wider-
spruchsrecht (8§ 164 Satz 1 Halbsatz 2 HGB), muss allerdings durch vorherige Informa-
tion in den Stand gesetzt werden, sein Recht auszuiiben. Von der Geschéftsfiihrung ist
der Kommanditist nach § 164 Satz 1 Halbsatz 1 HGB ausgeschlossen, ™

 § 164 Satz 1 HGB: Geschaftsfuihrung

- Die Kommanditisten sind von der Fihrung der Geschéfte der Gesellschaft ausge-
- schlossen; sie konnen einer Handlung der personlich haftenden Gesellschafter nicht
widersprechen, es sei denn, dass die Handlung tber den gewdhnlichen Betrieb des
- Handelsgewerbes der Gesellschaft hinausgeht.

von der Vertretung nach § 170 HGB."*

 §170 HGB: Vertretung der KG
- Der Kommanditist ist zur Vertretung der Gesellschaft nicht ermachtigt.

Die erste Vorschrift ist dispositiv, die zweite zwingend (arg. § 163 HGB).*

Ubungsfall 5: Wein und Zigarren wider Willen

Andresen will 3.000 Flaschen 85er Chateau Latour beziehen. Bertel furchtet, dass der
teure Wein nicht abgesetzt werden kann und widerspricht dem Erwerb. Ist Andresen an
den Widerspruch gebunden? Kann Bertel trotz seines Widerspruchs zur Bezahlung der
Rechnung herangezogen werden?

°  Uwe Hiiffer, S. 228.
19 Uwe Hiffer, S. 236.
1 Uwe Hiffer, S. 236.
2 Uwe Hilffer, S. 236.
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Abwandlung: Andresen will das Geschadft um den Vertrieb von Zigarren aus Honduras,
Kuba und der Dominikanischen Republik erweitern. Muss er dazu die Zustimmung des
Bertel einholen?

Il. Korperschaften
1. Kapitalgesellschaften
a AG

8 1 Abs. 1 AktG: Wesen der Aktiengesellschaft
!Die Aktiengesellschaft ist eine Gesellschaft mit eigener Rechtspersénlichkeit. 2Fiir die
- Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet den Glaubigern nur das Gesellschaftsvermo-

Die AG ist Korporation; 8 1 Abs. 1 AktG erklart die AG zur juristischen Person und
schliefdt zugleich die Schuldenhaftung der Aktionére aus. Weiter ist die AG Kapitalge-
sellschaft. Das Grundkapital (8 1 Abs. 2 AktG) ist als satzungsmaldig festgelegte GrolRe
(8 23 Abs. 3 Nr. 3 AktG) nicht mit dem laufend wechselnden Gesellschaftsvermégen
identisch, sondern gibt an, welche Hohe das Gesellschaftsvermégen mindestens haben
soll. Die AG entsteht as juristische Person durch Eintragung in das Handelsregister
(841 Abs. 1 Satz 1 AktG); die Eintragung erfolgt, wenn die Griindung den gesetzlichen
Anforderungen entspricht. Der Abschluss des Gesellschaftsvertrags liegt in der Feststel-
lung der Satzung durch die Grunder (88 2, 23, 28 AktG). Auch die Einmanngrindung
ist zuléa'lgﬁg (8 2 AktG). Das Grundkapital muss wenigstens 50.000,- € betragen (8 7
AktG).

Ubungsfall 6: Hobel gegen Bier

Bier, der Vorstand und Inhaber sdmtlicher Aktien einer lokalen Brauerel-AG ist, hat
von Hobel in notarieller Urkunde ein Hotelgrundstiick gekauft. Als Hobel auf Zahlung
des Kaufpreises drangt, erklart ihm Bier, der Preis werde mit Forderungen der AG aus
Bierlieferungen verrechnet. Muss Hobel sich das gefallen lassen?

Abwandlung: Konnte Hobel von Bier Zahlung verlangen, wenn er das Grundstiick an
die AG veraul3ert hatte?

Organe der AG sind der Vorstand, der Aufsichtsrat und die Hauptversammlung. Der
Vorstand leitet die AG in eigener Verantwortung (8 76 Abs. 1 AktG), ihm obliegen die
Geschéftsfuhrung und die Vertretung (88 77, 78 AktG); im Rahmen seiner Zustandig-
keiten ist der Vorstand gegentiber anderen Gesellschaftsorganen unabhéngig. Die Mit-
glieder des Vorstands werden vom Aufsichtsrat auf langstens funf Jahre bestellt (§ 84
Abs. 1 AktG). Neben der Bestellung der Vorstandsmitglieder (§ 84 Abs. 1 AktG) und
der Vertretung der AG ihnen gegentiber (8 112 AktG) ist es die wesentliche Aufgabe
des Aufsichtsrats, die Geschéaftsfiihrung des Vorstands zu Uberwachen (8 111 AktG).
Die Mitglieder des Aufsichtsrats werden grundsétzlich und vorbehaltlich mitbestim-
mungsrechtlicher Sondervorschriften von der Hauptver sammlung gewahit (§ 101 AktG)
und abberufen (§ 103 AktG).*

3 Uwe Hiffer, S. 281.

¥ Die Hauptversammlung ist das Forum, das den Aktiondren zur Ausiibung ihrer Verwaltungsrechte
dient (8 118 Abs. 1 AktG). Die Kompetenzen der Hauptversammlung gegentiber den anderen Gesell-
schaftsorganen ergeben sich aus § 119 AktG; Uber Fragen der Geschéftsfihrung kann sie nur ent-
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b. GmbH

§ 13 Abs. 1 und 2 GmbHG: Juristische Person

(1) Die Gesellschaft mit beschréankter Haftung als solche hat selbsténdig ihre Rechte
und Pflichten; sie kann Eigentum und andere dingliche Rechte an Grundstiicken er-
werben, vor Gericht klagen und verklagt werden.

(2) Fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet den Glaubigern derselben nur
das Gesellschaftsvermdgen.

Die GmbH hat eine korporative Verfassung und ist juristische Person (8 13 Abs. 1
GmbHG); den Glaubigern haftet nur das Gesellschaftsvermdgen (8 13 Abs. 2 GmbHG).
Sieist auch Kapitalgesellschaft; dem Grundkapital der AG entspricht das Stammkapital
der GmbH.

8§ 5 Abs. 1 GmbHG: Stammkapital; Stammeinlage
- Das Stammkapital der Gesellschaft muss mindestens funfundzwanzigtausend Euro,
_die Stammeinlage jedes Gesellschafters muss mindestens hundert Euro betragen.

Anders as die AG ist die GmbH jedoch auf einen kleineren und bestandigeren Gesell-
schafterkreis zugeschnitten; die Kapitalsammelfunktion der AG geht ihr ab. Der innere
Aufbau der GmbH ist weitgehend dem Gesellschaftsvertrag Uberlassen (8§ 45 GmbHG).
Das macht diese Rechtsform im Unterscheid zu derjenigen der AG (8 23 Abs. 5 AktG)
anpassungsfahig und erdffnet ihr ein breites praktisches Anwendungsspektrum. Die
wesentlichen Punkte bel der Grindung der GmbH sind: der Abschluss des Gesell-
schaftsvertrags in notarieller Form (88 2, 3 GmbHG), verbunden mit der Ubernahme
der Stammeinlagen; die Bestellung der Geschéftsfihrer (8 6 GmbHG); die Einzahlung
eines Tells der Stammeinlagen (8 7 Abs. 2 und 3 GmbHG); die Anmeldung und die
Eintragung in das Handel sregister (8§ 7 bis 11 GmbHG)."®

Ubungsfall 7: Schopf-GmbH in Griindung

Die Schopf-OHG will gemeinsam mit dem Ziegeleiunternehmer Zirp Betonfertigteile
herstellen und vertreiben. Sie erwégen die Grindung einer GmbH mit einem Stammka-
pital von 250.000,- €. Die fur das Unternehmen erforderlichen Mittel wollen sie selbst
aufbringen. Ist die GmbH die zweckméldige Gesellschaftsform? Wie ist bel ihrer Grin-
dung vorzugehen?

Notwendige Organe der GmbH sind der oder die Geschéftsfihrer (§ 6 GmbHG) und die
Gesellschafterversammlung (88 45 ff. GmbHG). Die Geschéftsfuihrer, die von den Ge-
sellschaftern bestellt werden und deren Weisungen unterworfen sind, missen nicht Ge-
sellschafter sein (§ 6 Abs. 3 GmbHG).™® Sie vertreten die GmbH gerichtlich und auler-

scheiden, wenn der Vorstand es verlangt (8 119 Abs. 2 AktG). Wichtige Aufgaben hat die Hauptver-
sammlung, wenn es um die Satzung der AG oder um ihre Kapitalgrundlagen geht (§ 119 Abs. 1 Nr. 5,
6 AktG) oder wenn das rechtliche oder wirtschaftliche Schicksal der AG insgesamt in Frage steht, z.B.
beim Abschluss von Unternehmensvertragen (8 293 Abs. 1 und Abs. 2 AktG). Ausfiihrlich Uwe HUf-
fer, S. 293f.

" Uwe Hiiffer, S. 319f.

1 Nach § 6 Abs. 2 Satz 1 GmbHG kénnen allerdings nur natiirliche Personen zum Geschéftsfiihrer be-
stellt werden.
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gerichtlich (§ 35 GmbHG).Y Enthalt der Gesellschaftsvertrag (vgl. § 45 GmbHG) keine
Regelung, sind die Geschéftsfihrer kraft ihrer Organstellung zur Leitung des Unter-
nehmens berufen, allerdings nur im Rahmen der laufenden Geschéftsfuhrung; dariber
hinausgehende (d.h. auRergewohnliche) Mal3nahmen miissen von der Gesellschafterver -
sammlung beschlossen werden, die (von der Geschéftsfiihrung) zu diesem Zweck einbe-
rufen werden muss (8 49 Abs. 2 GmbHG). Den Geschéftsfuhrern fehlt also die unab-
hangige Stellung, die dem Vorstand der AG zukommt (8 76 Abs. 1 AktG). Ein Auf-
sichtsrat ist nach § 52 GmbHG fakultativ vorgesehen; nur soweit die Mitbestimmungs-
gesetze eingreifen (mehr als 500 Arbeitnehmer), muss er eingerichtet werden. Wird er
eingesetzt, hat er in der Regel vor allem eine Kontrollfunktion gegentiber der Geschéfts-
fihrung (Legalitét, Ordnungsmaldigkeit und Wirtschaftlichkeit), 88 52 Abs. 1 GmbHG
i.V.m. 111 AktG.™

2. Verein
a. Rechtspersonlichkeit
Der — nichtwirtschaftliche — ,, Idealverein® erlangt Rechtsfahigkeit durch Eintragung in
das Vereinsregister des zustandigen Amtsgerichts (§ 21 BGB).™

b. Geschéftsfiihrungsbefugnis und Vertretung
Vertreten wird der rechtsfahige Verein gemal3 8 26 Abs. 2 BGB gerichtlich und aul3er-
gerichtlich durch seinen Vorstand, dem auch die Geschéftsfiihrung zukommt (vgl. § 27
Abs. 3 BGB).%

Ubungsfall 8: Wer zahlt, schafft an
Der Vorstand hat den jahrlichen Geschéftsbericht drucken lassen. Von wem kann der
Druckereiunternehmer Zahlung des Werklohns verlangen?

3. Korperschaften auf einen Blick

GmbH AG | Verein
Grindung Gesellschaftsvertrag Satzung
Trager Gesellschafter Aktionare Mitglieder
Eigene § 13 | GmbHG §111AktG § 21 BGB
Rechtspersonlichkeit
Haftung Gesellschaftsvermégen Vereinsvermégen
Geschéftsfuhrer Vorstand
(laufende Geschéafte)
Geschéftsflihrung Vorstand Mitglieder-versammlung
sonst: Gesellschafter- (Grundentscheidungen)
versammlung
Vertretung Geschaftsfuhrer, Vorstand, Vorstand,
§ 35 GmbHG § 78 AkiG § 26 11 BGB
Kontrolle Aufsichtsrat Aufsichtsrat Verwaltungsrat,
(fakultativ) (obligatorisch) § 25 BGB (fakultativ)
Kapital Stamm-~: 25.000,- € Grund~: 50.000,- € ()

7 Beschrankungen der Vertretungsmacht wirken gemaR § 37 GmbHG nur im Innenverhaltnis. Nach

aulBen hinist die Vertretungsmacht des Geschéftsfiihrers also unbegrenzt; dies dient dem Verkehrsin-
teresse im handel srechtlichen Geschéftsverkehr (arg. 88 13 Abs. 3 GmbHG, 6 Abs. 1 HGB).

8 Uwe Hiffer, S. 320 f.

9 Wolfgang Reimann, S. 4 (Abschnitt 11.3.).

2 Wolfgang Reimann, S. 5 (Abschnitt 11.5.); Uwe Hiiffer, S. 21, 26.
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B. REFORM DER GMBH (DASMOMIG)
|. Zielsetzung

Die Reform des GmbH-Rechts mit dem ,, Gesetz zur M odernisierung des GmbH-Rechts
und zur Bekampfung von Missbrauchen* (MoMiG) verfolgt nach der amtlichen Be-
grindung® zwei Richtungen (wie auch schon der Name des Gesetzes nahe legt): zum
einen soll die Rechtsform der GmbH besser gegen Missbréuche geschiitzt werden, zum
anderen soll die GmbH dereguliert und modernisiert und dadurch ihre Attraktivitét ge-
geniiber konkurrierenden auslandischen Rechtsformen gesteigert werden.? Beides tragt
dem Umstand Rechnung, dass die GmbH a's Betétigungsform fur mittel standische Un-
ternehmer von besonderer Bedeutung ist.>

[I. Grundungserleichterungen
1. Stammeinlage 10.000,- Euro
Das MoMiG schlégt eine Doppelstrategie ein, um die Grindung von Start-up-
Unternehmen zu erleichtern. Fur die regulare GmbH wird das vorgeschriebene Min-
destkapital von 25.000,- Euro (oben A.11.1.b.) auf 10.000,- Euro gesenkt (8 5 Abs. 1 des
Entwurfs).?* Vor Augen hat der Gesetzgeber dabei vor allem Dienstleister, die (anders
als Produktionsunternehmen) auf3er einem Schreibtisch und einem Personal-Computer
oft keine wesentlichen Investitionen mehr bendtigen.?

2. Unternehmer gesellschaft (haftungsbeschr ankt)
Aulkerdem kommt die neue ,, Unternehmergesel I schaft* hinzu. Fir sie soll sogar ein blo-
Ber Euro Startkapital reichen. Falls ihre Geschéfte gut laufen, muss sie dieses allerdings
fortlaufend aufstocken und ein Viertel des Jahrestiberschusses in die gesetzliche Rick-
lage einstellen, also , nach und nach ansparen®.”® Damit soll eine , Mini-GmbH* einge-
fuhrt werden, die offiziell den sperrigen Namen ,, UnternehmergeselIschaft (haftungsbe-

21 Gesetzentwurf der Bundesregierung (Stand: 23. Mai 2007), S. 55. Er ist im Internet zu finden unter

der URL (17.10.07): http://www.bmj.bund.def/files/-/2109/MoMiG-RegE%2023%2005%2007.pdf.

Das MoMiG soll in der ersten Halfte 2008 in Kraft treten; Bundesministerium der Justiz (Reformen

fur Grinder —das MoMiG), S. 1.

Die Rede ist dabei vor allem von der Private Limited Company bzw. company with limited liability

(Limited) nach englischem Recht, die nach der Entscheidung des Européischen Gerichtshofs vom

30.09.03 (Rs. C-167/01, , Inspire Art*) auch in den anderen Mitgliedstaaten der Européischen Union

als taugliche Gesellschaftsform anerkannt werden muss; seitdem wurden etwa 30.000 Limiteds aus-

schliefdlich fir deutsche Zwecke neu gegriindet, jeden Monat sollen es 1.200 mehr werden. Ausfihr-

lich und m.w.N. Jirgen Breitenstein/Bernhard Meyding, Betriebs-Berater 2006, S. 1457 ff., 1457;

Volker Romermann, GmbHRundschau 2006, S. 673 ff., 673.

In Deutschland gibt es ca. 1 Million GmbHs; Bundesministerium der Justiz (Zeit fur Grinder — die

GmbH-Reform), S. 1.

% Bundesministerium der Justiz (Reformen fiir Griinder — das MoMiG), S. 1 (Mindeststammkapital als
~Seriogitétsschwelle). Die Limited (oben Fuldn. 22) verzichtet demgegenuber ganz auf ein Mindest-
stammkapital; Volker Romermann, GmbHRundschau 2006, S. 673 ff., 675.

% Bundesministerium der Justiz (Zeit fir Griinder — die GmbH-Reform), S. 1 f.; Joachim Jahn, An-

waltsblatt 2007, S. 573 f., 573. Nach der amtlichen Begriindung (Gesetzentwurf der Bundesregierung,

S. 66; oben Fuln. 21) sind heute die Mehrzahl der Neugriindungen nicht mehr Produktionsunterneh-

men, sondern Unternehmen aus dem Dienstlei stungssektor (Uiber 85 %).

Bundesministerium der Justiz (Reformen fir Grinder — das MoMiG), S. 1; Joachim Jahn, Anwalts-

blatt 2007, S. 573f., 573.

22

23
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schrankt)” tragt; erlaubt ist aber auch die - nicht wesentlich elegantere - Abkirzung
, UG (Haftungsbeschrankt)* %’

8§ 5a GmbHG-Entwurf: Unternehmergesellschaft

(1) Eine Gesellschaft, die mit einem Stammkapital gegrindet wird, das den Betrag
des Mindeststammkapitals nach § 5 Abs. 1 unterschreitet, muss in der Firma abwei-
chend von § 4 den Rechtsformzusatz ,Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt)*
oder ,UG (haftungsbeschrénkt)“ fuhren.

(2) Abweichend von 8§ 7 Abs. 2 darf die Anmeldung erst erfolgen, wenn das Stamm-
kapital in voller Hohe eingezahlt ist. Sacheinlagen sind ausgeschlossen.

(3) In der Bilanz des nach den 8§ 242, 264 des Handelsgesetzbuchs aufzustellenden
Jahresabschlusses ist eine gesetzliche Riicklage zu bilden, in die ein Viertel des um
einen Verlustvortrag aus dem Vorjahr geminderten Jahresiiberschusses einzustellen
ist. Die Riicklage darf nur fiir Zwecke des § 57c verwandt werden.?®

(4) Abweichend von 8§ 49 Abs. 3 muss die Versammlung der Gesellschafter bei dro-
hender Zahlungsunfahigkeit unverziglich einberufen werden.

(5) Erhoht die Gesellschaft ihr Stammkapital so, dass es den Betrag des Mindest-
stammkapitals nach 8 5 Abs. 1 erreicht oder Ubersteigt, finden die Absatze 1 bis 4 kei-
ne Anwendung mehr; die Firma nach Absatz 1 darf beibehalten werden.”

3. Muster gesellschaftsvertrag (Griindung ohne Notar)

Fur Standardfélle — hochstens drei Gesellschafter und Griindung mit Barzahlung — wird
aulBerdem ein Mustergesellschaftsvertrag (als Anlage zum neuen GmbHG) bereit ge-
stellt. Bei dessen Verwendung missen keine Notare mehr fir eine Beurkundung einge-
schaltet werden; lediglich eine 6ffentliche Beglaubigung der Unterschriften (unter dem
Gesellschaftsvertrag) bleibt vorgeschrieben, um die Gesellschafter identifizieren zu
koénnen. Die Regelungen im Mustergesellschaftsvertrag sollen ,,einfach und selbsterkl&
rend sein, so dass hier keine Beratung und Belehrung durch einen Notar mehr erforder-
lich sein soll.*®

Das Muster sieht so aus;

2" Joachim Jahn, Anwaltsblatt 2007, S. 573 f., 573.

% Dadurch soll nach der amtlichen Begriindung (Gesetzentwurf der Bundesregierung, S. 71 f.; oben
Fufln. 21) gesichert werden, dass diese - moglicherweise mit einem sehr geringen Stammkapital ge-
grindete - Form der GmbH durch Thesaurierung innerhalb einiger Jahre eine hthere Eigenkapital aus-
stattung erreicht. Dain den Fallen der Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) sehr haufig eine
Identitét zwischen Gesellschafter und Geschéftsfuhrer vorliegen werde, sei ohnehin davon auszuge-
hen, dass der Geschéftsfilhrer seinen notwendigen Lebensunterhalt Uber sein Geschéftsfiihrergehalt
bestreiten kann. Es sei deshalb vertretbar, die zusétzliche Gewinnausschittung zu beschrénken. Ein
Verstold gegen § 5a Abs. 3 GmbHG-Entwurf soll die Nichtigkeit der Feststellung des Jahresabschlus-
ses (nach § 256 AktG analog) nach sich ziehen - die ihrerseits die Nichtigkeit des Gewinnverwen-
dungsbeschlusses zur Folge hat (§ 253 AktG analog). Aus der Nichtigkeit des Feststellungs- und des
Gewinnverwendungsbeschlusses resultieren biirgerlich-rechtliche Riickzahlungsanspriiche gegen die
Gesellschafter; ferner macht der Geschéftsfiihrer sich haftbar (§ 43 GmbHG).

Der Mustervertrag wird zusétzlich durch Muster fir die Handelsregisteranmeldung flankiert (sog.
,»Grindungs-Set"), so dass auch hier Jungunternehmer ,, ohne zwingende rechtliche Beratung” aus-
kommen. Ausfihrlich Bundesministerium der Justiz (Reformen fir Grinder — das MoMiG), S. 2; Joa
chim Jahn, Anwaltsblatt 2007, S. 573 f., 573.

29
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Anlage 1 (zu 8 2 GmbHG-Entwurf): Muster fur den Gesellschaftsvertrag

8 1: Firma

Die Firma der Gesellschaft lautet!

0 GmbH.

0 =-mmmmmmmemememme oo Unternehmergesellschaft

(haftungsbeschrankt).?

8§ 2: Sitz
Sitz der Gesellschaft ist

§ 3: Gegenstand

Gegenstand des Unternehmens*
o ist der Handel mit Waren.

o ist die Produktion von Waren.
o sind Dienstleistungen.

§ 4: Stammkapital
Das Stammkapital der Gesellschaft betragt €

§ 5: Geschéaftsanteile

Vom Stammkapital ibernehmen bei der Griindung:®
a) Herr/Frau/Juristische Person:
einen Geschaftsanteil mit einem Nennbetrag in Hohe von €

b)® Herr/Frau/Juristische Person: 10

einen Geschaftsanteil mit einem Nennbetrag in Hohe von €

11

13
14

c)*? Herr/Frau/Juristische Person:
einen Geschaftsanteil mit einem Nennbetrag in Hohe von €

Die Einlagen auf die Geschéftsanteile sind von jedem Gesellschafter in Geld zu erbrin-
gen und zwar®®

o sofort in voller Hohe. ™

0 zu 50 % sofort, im Ubrigen sobald die Gesellschafterversammlung ihre Einforderung
beschlieft.

§ 6: Vertretung

Die Gesellschaft hat einen Geschaftsfihrer. Dieser vertritt stets einzeln und ist berech-
tigt, die Gesellschaft bei der Vornahme von Rechtsgeschéften mit sich selbst oder als
Vertrete eines Dritten uneingeschrankt zu vertreten.

§ 7: Grindungsaufwand

Die Gesellschaft tragt die mit der Griindung verbundenen Kosten, insbesondere Bera-
tungs-, Notar-, Gerichts- und Verdéffentlichungskosten sowie etwaige Steuern bis zu
einem Gesamtbetrag von € 400,00. Dariiber hinausgehende Kosten tragt der Gesell-
schafter bzw. tragen die Gesellschafter im Verhaltnis der Nennbetrage ihrer Ge-
schéaftsanteile.
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. den 1

18

Hinweise:

1 Zutreffende Variante ankreuzen. Es kann nur eine Variante ausgewahlt werden. Wird die Variante mit
dem Firmenbestandteil ,GmbH" gewahlt, muss das Stammkapital mindestens € 10.000,00 betragen. Bei
der Alternative mit dem Firmenbestandteil ,Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt)” ist das
Stammkapital frei bestimmbar, muss jedoch mindestens € 1,00 betragen.

2 Einsetzen: Bestandteil, den die Firma (= Name) neben dem Element ,GmbH" bzw. ,Unternehmergesell-
schaft (haftungsbeschrankt)“ enthalten soll. Hierbei ist u.a. Folgendes zu beachten:

- Die Firma muss zur Kennzeichnung der GmbH geeignet sein, also von den angesprochenen Verkehrs-
kreisen als Namen verstanden werden.

- Der Firma muss Unterscheidungskraft zukommen; zum einen muss die Firma geeignet sein, bei dem
angesprochenen Verkehrskreis die Assoziation zu einem ganz bestimmten Unternehmen zu wecken, zum
anderen muss sie sich von allen in demselben Ort oder in derselben Gemeinde bereits bestehenden und
in das Handels- oder Genossenschaftsregister eingetragenen Firmen deutlich unterscheiden.

- Die Firma darf nicht irrefihrend sein.

3 Einsetzen: Politische Gemeinde im Inland.

4 Zutreffende Variante ankreuzen. Es kann nur eine Variante ausgewahlt werden.

5 Einsetzen: Hohe des Stammkapitals, mindestens € 10.000,00. Bei der Unternehmergesellschaft (haf-
tungsbeschrankt) kann das Stammkapital frei gewahlt werden, muss jedoch mindestens € 1,00 betragen.
6 Jeder Gesellschafter muss einen Geschéftsanteil ibernehmen. Kein Gesellschafter kann mehrere Ge-
schéftsanteile Ubernehmen.

7 Einsetzen: Nachname, Vorname, Geburtsdatum und Wohnort eines Gesellschafters.

8 Einsetzen: Nennbetrag des Geschéftsanteils, den der betreffende Gesellschafter tibernimmt. Der Nenn-
betrag des Geschaftsanteils muss auf volle Euro lauten. Wird die Gesellschaft nur durch eine Person ge-
griindet, muss der Nennbetrag des Geschéftsanteils dem Betrag des Stammkapitals entsprechen.

9 Wird die Gesellschaft nur durch einen Gesellschafter gegriindet sind b) und c) vollstéandig zu streichen.
10 Einsetzen: Nachname, Vorname, Geburtsdatum und Wohnort des Gesellschafters, der den anderen
Geschéftsanteil Ubernimmt.

11 Einsetzen: Nennbetrag des Geschéftsanteils, den der betreffende Gesellschafter iibernimmt. Der
Nennbetrag des Geschéftsanteils muss auf volle Euro lauten. Die Summe der Nennbetrége der Ge-
schéftsanteile aller Gesellschafter muss dem Betrag des Stammkapitals entsprechen.

12 Wird die Gesellschaft nur durch einen oder zwei Gesellschafter gegriindet, ist ¢) vollstandig zu strei-
chen. Mehr als drei Gesellschafter sind nicht méglich.

13 Einsetzen: Nachname, Vorname, Geburtsdatum und Wohnort des Gesellschafters, der den anderen
Geschéftsanteil Ubernimmt.

14 Einsetzen: Nennbetrag des Geschéftsanteils, den der betreffende Gesellschafter iibernimmt. Der
Nennbetrag des Geschéftsanteils muss auf volle Euro lauten. Die Summe der Nennbetrage der Ge-
schéftsanteile aller Gesellschafter muss dem Betrag des Stammkapitals entsprechen.

15 Zutreffende Variante ankreuzen.

16 Diese Variante muss gewahlt werden, wenn eine Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) ge-
griindet werden soll (vgl. Fu3note 1).

17 Einsetzen: Ort und Datum der Unterzeichnung des Gesellschaftsvertrags.

18 Die Anmeldung ist von allen Gesellschaftern zu unterzeichnen. Die Unterschriften sind von einem Notar
zu beglaubigen.

[11. GmbH-Export
Gestrichen wird Uberdies § 4 a Abs. 2 GmbHG, wonach eine deutsche GmbH ihren Sitz
nicht im Ausland haben konnte. Nach der amtlichen Begriindung® soll es deutschen
Gesellschaften ermoglicht werden, einen Verwaltungssitz zu wahlen, der nicht notwen-

% Gesetzentwurf der Bundesregierung (oben FuRn. 21), S. 65.
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dig mit dem Satzungssitz Ubereinstimmt. Damit soll der Spielraum deutscher Gesell-
schaften erhéht werden, ihre Geschéftstatigkeit auch ausschliefdlich im Rahmen einer
(Zweig-) Niederlassung, die alle Geschaftsaktivitéten erfasst, auf3erhalb des deutschen
Hoheitsgebiets zu entfalten. Deutsche Konzerne sollen dadurch animiert werden, auf
vertrautem Rechtsgebiet zu bleiben und ihre Auslandstéchter als GmbH zu fithren. >

| V. Erleichterung der Offentlichen Zustellung
Zur Bekampfung von Missbrauchen bei der , Beerdigung® von Pleite-GmbHs muss
kinftig eine inléandische Geschéftsanschrift ins Handelsregister eingetragen werden.
Wenn sich darunter ein Glaubigerschreiben nicht wirksam zustellen 18sst, kann leichter
eine 6ffentliche Zustellung bewirkt werden.*

§ 15a HGB-Entwurf: Offentliche Zustellung

Ist bei einer juristischen Person®®, die zur Anmeldung einer inlandischen Geschéaftsan-
schrift zum Handelsregister verpflichtet ist, der Zugang einer Willenserklarung nicht
unter der eingetragenen Anschrift oder einer im Handelsregister eingetragenen An-
schrift einer fir Zustellungen empfangsberechtigten Person oder einer ochne Ermittlun-
gen bekannten anderen inlAndischen Anschrift méglich, kann die Zustellung nach den
fur die 6ffentliche Zustellung geltenden Vorschriften der Zivilprozessordnung erfolgen.
Zustandig ist das Amtsgericht, in dessen Bezirk sich die eingetragene inlandische Ge-
schéaftsanschrift der Gesellschaft befindet. § 132 des Birgerlichen Gesetzbuchs bleibt
unberthrt.

V. Insolvenzantragspflicht der Gesellschafter bel Fihrungslosigkeit
Stérker in die Pflicht genommen werden dartiber hinaus die Gesellschafter: wenn ihre
Firma , fuhrungslos® wird, missen sie an Stelle des untergetauchten Geschéftsfihrers
bei Zahlungsunfzhigkeit oder Uberschuldung einen Insolvenzantrag stellen.

§ 15a InsO-Entwurf: Antragspflicht bei juristischen Personen
und Gesellschaften ohne Rechtspersonlichkeit

(1) Wird eine juristische Person zahlungsunfahig oder tiberschuldet, haben die Mit-
glieder des Vertretungsorgans oder die Abwickler ohne schuldhaftes Zégern, spates-
tens aber drei Wochen nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung, ei-
nen Insolvenzantrag zu stellen. Das Gleiche gilt fr die organschaftlichen Vertreter der
zur Vertretung der Gesellschaft erméachtigten Gesellschafter oder die Abwickler bei
einer Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit, bei der kein persodnlich haftender Ge-
sellschafter eine natirliche Person ist; dies gilt nicht, wenn zu den personlich haften-

3 Bundesministerium der Justiz (Zeit fir Griinder — die GmbH-Reform), S. 3; Joachim Jahn, Anwalts-
blatt 2007, S. 573f., 574.

%2 Joachim Jahn, Anwaltsblatt 2007, S. 573 f., 574.

¥ Der Begriff ,juristische Person wird der amtlichen Begriindung (Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung, S. 115 f.; oben Fuldn. 21) zufolge deshalb verwendet, damit deutlich wird, dass die Zustellungs-
erleichterung nicht im Falle von Personengesellschaften greift, auch wenn sie zur Eintragung einer
Geschéftsadresse im Handelsregister verpflichtet sind. Dies betrifft insbesondere die Gesellschafts-
formen der OHG (oben A.1.2.) und KG (oben A.1.3.). Es soll vermieden werden, dass die personlich
haftenden Gesellschafter dieser Gesellschaftsformen der erleichterten Zustellungsméglichkeit unter-
fallen. Denn bei diesen existiert stets eine personliche und unbeschrankte Haftung mindestens eines
Gesellschafters, wahrend die Haftung juristischer Personen auf das Gesellschaftsvermdgen begrenzt
ist. Der Begriff ,juristische Person” in diesem Zusammenhang stellt folglich insbesondere auf die Ge-
sellschaftsformen GmbH (oben A.11.1.b.) und AG (oben A.l1l.1.a)) ab und gilt damit auch fir die ge-
schéftsfihrende Gesell schaft einer GmbH & Co. KG.
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den Gesellschaftern eine andere Gesellschaft gehort, bei der ein personlich haftender
Gesellschafter eine natirliche Person ist.

(2) Bei einer Gesellschaft im Sinne des Absatzes 1 Satz 2 gilt Absatz 1 sinngemaf,
wenn die organschaftlichen Vertreter der zur Vertretung der Gesellschaft erméachtigten
Gesellschafter ihrerseits Gesellschaften sind, bei denen kein Gesellschafter eine natir-
liche Person ist, oder sich die Verbindung von Gesellschaften in dieser Art fortsetzt.

(3) Im Fall der Fiihrungslosigkeit* einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung (§ 35
Abs. 1 Satz 2 des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung)
ist auch jeder Gesellschafter, im Fall der Fihrungslosigkeit einer Aktiengesellschaft
(8 78 Abs. 1 Satz 2 des Aktiengesetzes) oder einer Genossenschaft (8 24 Abs. 1 Satz
2 des Genossenschaftsgesetzes) ist auch jedes Mitglied des Aufsichtsrats zur Stellung
des Antrags verpflichtet, es sei denn, dieser oder dieses hat von der Zahlungsunféahig-
keit und der Uberschuldung oder der Fiihrungslosigkeit keine Kenntnis.

(4) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer entge-
gen Absatz 1 Satz 1, auch in Verbindung mit Satz 2 oder Absatz 2 oder Absatz 3, ei-
nen Insolvenzantrag nicht, nicht richtig oder nicht rechtzeitig stellt.

(5) Handelt der Tater in den Féallen des Absatzes 4 fahrlassig, ist die Strafe Freiheits-
strafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe.

Und wer sich schon einmal seiner V erantwortung entzogen hat, kann in Zukunft schwe-
rer s, Stronmann“ zur Geschéftsfiihrung herangezogen werden (8 6 Abs. 2 Satz 2 Nr.
3 a GmbHG-Entwurf).*

8 6 Abs. 2 GmbHG-Entwurf: Geschaftsfihrer

'Geschéftsfiihrer kann nur eine natiirliche, unbeschrankt geschéftsfahige Person
sein. 2Geschaftsfiihrer kann nicht sein, wer

1. als Betreuter bei der Besorgung seiner Vermogensangelegenheiten ganz oder
teilweise einem Einwilligungsvorbehalt (8 1903 des Birgerlichen Gesetzbuchs) unter-
liegt,

2. aufgrund eines gerichtlichen Urteils oder einer vollziehbaren Entscheidung einer
Verwaltungsbehdrde einen Beruf, einen Berufszweig, ein Gewerbe oder einen Gewer-
bezweig nicht ausiiben darf, sofern der Unternehmensgegenstand ganz oder teilweise
mit dem Gegenstand des Verbots Ubereinstimmt,

3. wegen einer oder mehrerer vorsatzlich begangener Straftaten

a) des Unterlassens der Stellung des Antrags auf Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens (Insolvenzverschleppung),

b) nach den 88 283 bis 283d des Strafgesetzbuchs (Insolvenzstraftaten),

c) der falschen Angaben nach 8§ 82 dieses Gesetzes oder § 399 des Aktiengeset-
zes,

d) der unrichtigen Darstellung nach § 400 des Aktiengesetzes, § 331 des Handels-
gesetzbuchs, § 313 des Umwandlungsgesetzes oder § 17 des Publizitatsgesetzes
oder

e) nach den 88 265b, 266 oder § 266a des Strafgesetzbuchs zu einer Freiheitsstra-
fe von mindestens einem Jahr verurteilt worden ist; dieser Ausschluss gilt fiir die Dauer
von funf Jahren seit der Rechtskraft des Urteils, wobei die Zeit nicht eingerechnet wird,
in welcher der Tater auf behdrdliche Anordnung in einer Anstalt verwahrt worden ist.
®3atz 2 Nr. 3 gilt entsprechend bei einer Verurteilung im Ausland wegen einer Tat, die
mit den in Satz 2 Nr. 3 genannten Taten vergleichbar ist.”

¥ Fihrungslosist eine Gesellschaft nach der Legaldefinition in § 35 Abs. 1 Satz 2 des GmbH-Entwurfs,
wenn sie keinen Geschéftsfilhrer (mehr) hat; sie wird dann durch die Mitglieder des Aufsichtsrats,
hilfswei se durch die Gesellschafter vertreten.

¥ Bundesministerium der Justiz (Zeit fir Griinder — die GmbH-Reform), S. 4; Joachim Jahn, Anwalts-
blatt 2007, S. 573 f., 574.
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C. ANHANG
[. Abkiirzungen
Abs. Absatz
AG Aktiengesellschaft
AktG* Aktiengesetz
BGB¥ Burgerliches Gesetzbuch
BRAO Bundesrechtsanwal tsordnung
GbR Gesellschaft birgerlichen Rechts
GmbH Gesellschaft mit beschrénkter Haftung
GmbHG® Gesetz betreffend die Gesdllschaften mit beschrankter Haftung vom
20. April 1892 in der Fassung der Bekanntmachung vom 20. Mai 1898
HGB®* Handelsgesetzbuch
InsO Insolvenzordnung
1.vV.m. in Verbindung mit
KG K ommanditgesell schaft
MoMiG Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von
Missbréuchen
OHG Offene Handel sgesell schaft
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[11. L 6sungen zu den Ubungsfallen
1. Korn und Hennings GbR (oben A.l.1.b.)

Die von Korn geplanten Modernisierungsmalinahmen sollen dem Betrieb der Gaststétte
und damit dem Gesellschaftszweck dienen. Sie sind deshalb Geschéftsfihrungshand-
lungen. 8 709 BGB driickt fur die Gesellschaft birgerlichen Rechts das Prinzip der Ge-
samtgeschéftsfuhrung aus, d.h. dass alle Gesellschafter bei jeder Mal3nahme zusam-
menwirken missen. Korn muss die geplante Modernisierung nicht nur dann unterlassen,
wenn Hennings ihr widerspricht, sondern er muss sich von vornherein mit seinem Part-
ner abstimmen. Die Gesamtgeschéftsfihrung fordert also eine gemeinschaftliche Wil-
lensbildung der Gesellschafter und ist damit folgerichtiger Ausdruck ihrer gemein-
schaftlichen Beteiligung.*

2. Lieferung fur Korn und Hennings GbR (oben A.l.1.b.)

Korn kann die Vertrage mit Wirkung fir und gegen die Gesellschaft alein abschliefien,
wenn er erméachtigt ist, diese zu vertreten (8 164 Abs. 1 BGB). Ob ein Gesellschafter
Alleinvertretungsmacht hat oder ob die Gesellschafter zusammen handeln missen (Ge-
samtvertretung), richtet sich nach dem Gesellschaftsvertrag. Das BGB enthdlt dazu le-
diglich eine Auslegungsregel: nach 8§ 714 BGB deckt sich der Umfang der Vertre-
tungsmacht ,,im Zweifel“ mit dem Umfang der Geschéftsfuhrungsbefugnis. § 714 BGB
fuhrt also i.V.m. § 709 BGB zu dem Ergebnis, dass die Gesellschaft nur durch gemein-
sames Handeln der Gesellschafter berechtigt und verpflichtet werden kann, wenn der
Gesellschaftsvertrag nichts anderes vorsieht. Ist jedoch ein Gesellschafter kraft Vertrags
zur Alleingeschéftsfiihrung berufen, dann ist er im Zweifel auch erméchtigt, die anderen
Gesellschafter alein zu vertreten (8 714 BGB). Weil Korn die Alleingeschéftsfiihrung
zugewiesen ist und der Gesellschaftsvertrag nichts anderes ergibt, hat er auch Alleinver-
tretungsmacht. Dass Hennings bei dem Abschluss der Vertrage mitwirkt, ist also nicht
erforderlich, um Anspriiche und Pflichten der Gesellschaft zu begriinden.*

3. Schopf und Schonle OHG (oben A.l.2.a.)

Fur Schopf und Schonle kommt die Rechtsform der OHG in Betracht, wenn der Handel
mit Baustoffen der Betrieb eines Handelsgewerbes i.S.d. § 105 Abs. 1 HGB ist. ,Ge-
werbe" bezeichnet eine auf Dauer angel egte selbstéandige Tétigkeit (ausgenommen: freie
Berufe®), die in der Absicht ausgelibt wird, Gewinn zu erzielen. Der Handel mit Bau-
stoffen erflllt diese Voraussetzungen. Ob das Gewerbe ein Handelsgewerbe ist, ent-
scheidet sich nach den 88 1 bis 3 HGB. Grundsétzlich ist gem. 8 1 Abs. 2 HGB jedes
Gewerbe zugleich Handelsgewerbe.** Eine Ausnahme von der grundsétzlichen Gleich-
setzung des Handelsgewerbes mit dem Gewerbe wirde erfordern, dass der Baustoff-
handel keiner kaufmannischen Betriebsorganisation bedarf, woflr nichts spricht. Schopf
und Schonle miissen also al's Gesellschaftsform die OHG wahlen.*

0 Uwe Hiiffer, S. 66.

L Uwe Hiiffer, S. 72.

2 Auch der Rechtsanwalt (ibt geméR § 2 Abs. 1 BRAO einen freien Beruf aus; seine Tatigkeit ist kein
Gewerbe (8§ 2 Abs. 2 BRAO). Rechtsanwélte kdnnen sich also nicht zu einer OHG zusammenschlie-
f3en; Ublich ist dagegen der Zusammenschluss zur Gesellschaft birgerlichen Rechts als ,, Sozietét".

“ Die Handelsrechtsreform 1998 hat eine vollige Neufassung des § 1 Abs. 2 HGB gebracht; namentlich
ist der bisherige Katalog von ,, Grundhandel sgewerben® entfallen.

“ Uwe Hiiffer, S. 124 f.

© by RA Dr. Thomas Troidl 26.10.07 (www.r ae-schlachter.de)



www.rae-schlachter.de

GmbH alt und neu: die Deutsche Antwort auf die Limited Seite 17 von 19
- Einflihrung in das Gesellschaftsrecht -

4. Andresen und Bertel KG (oben A.l.3.a)

Um die von Bertel geplante Beteiligung an dem bisherigen Einzelunternehmen des
Andresen zu verwirklichen, bietet sich die Gesellschaftsform der KG an. § 161 Abs. 1
HGB definiert die KG zunéchst ebenso wie § 105 Abs. 1 HGB die OHG als , eine Ge-
sellschaft, deren Zweck auf den Betrieb eines Handel sgewerbes unter gemeinschaftli-
cher Firma gerichtet ist“. Der Gegenstand des Unternehmens des Andresen ist der Be-
trieb eines Handel sgewerbes nach § 1 Abs. 2 HGB. Die KG unterscheidet sich von der
OHG nach § 161 Abs. 1 HGB aber dadurch, dass bei einem oder einigen Gesellschaf-
tern ,,die Haftung gegentiber den Gesellschaftsglaubigern auf den Betrag einer bestimm-
ten Vermogenseinlage beschrankt ist*. Bel der KG gibt es also zwei Gruppen von Ge-
sellschaftern: die unbeschrankt Haftenden sind die Komplementare, die beschrankt Haf-
tenden die Kommanditisten. Andresen muss also Komplementar werden, wahrend Ber-
tel Kommanditist wird.*®

5. Wein und Zigarren wider Willen (oben A.1.3.b.)

In der OHG muss eine Geschéftsfiihrungsmal3nahme unterbleiben, wenn ein geschéfts-
fuhrender Gesellschafter der VVornahme der Handlung durch den Anderen widerspricht
(8 115 Abs. 1 Halbsatz 2 HGB). Diese Regelung erklart sich daraus, dass ale Gesell-
schafter einzeln zur Geschéftsfuhrung berufen sind (88 114 Abs. 1, 115 Abs. 1 HGB).
Der Kommanditist ist dagegen von der Geschéftsfiihrung der KG ausgeschlossen (§ 164
Satz 1 Halbsatz 1 HGB). Folgerichtig gewahrt ihm das Gesetz kein generelles Wider-
spruchsrecht, sondern beschrankt dieses, entsprechend § 116 Abs. 2 HGB, auf solche
Handlungen, die tber den gewdhnlichen Betrieb des Handel sgewerbes der KG hinaus-
gehen (8 164 Satz 1 Halbsatz 2 HGB). Ob der von Andresen geplante Bezug diese Vor-
aussetzung erfllt, hadngt zwar vom Zuschnitt gerade der konkreten KG ab und l&sst sich
deshalb letztlich nur bel Kenntnis aller Umsténde des Einzelfalls beurteilen; die An-
nahme, dass der Ankauf von 3.000 Flaschen Chateau Latour den gewdohnlichen Betrieb
eines grof3eren Importunternehmens Uberschreitet, ist jedoch trotz des beachtlichen Prei-
ses fernliegend. Andresen ist deshalb an den Widerspruch des Bertel nicht gebunden.
Die Geschéaftsfuhrungsbefugnis des Komplementérs folgt aus 88 114 ff. i.V.m. 161 Abs.
2 HGB. Nach 88 125, 126 i.V.m. 161 Abs. 2 HGB kann er die KG auch vertreten.
Schliefdt Andresen den Kaufvertrag tber den Wein ab, dann liegt das innerhalb seiner
Vertretungsmacht, wird die KG also nach 88 433 Abs. 2, 164 Abs. 1 BGB zur Bezah-
lung verpflichtet. Soweit Bertel seine Einlage noch nicht geleistet hat, kann er vom
Verkdufer bis zur Hohe seiner Haftsumme auch unmittelbar herangezogen werden
(§ 171 Abs. 1 HGB).*

Die von Andresen in der Abwandlung geplante Ausweitung der geschaftlichen Tétig-
keit geht Uber den gewdhnlichen Betrieb des Handelsgewerbes der KG allerdings hin-
aus; nach 8§ 164 HGB hat Bertel deshalb das Recht zum Widerspruch. Mit seinem Wi-
derspruch kéame Bertel zu spét, wenn ihn Andresen von seinen Planen nicht vor Durch-
fuhrung in Kenntnis setzen wirde. Der Komplementér muss deshalb dem Kommanditis-

Eine Beteiligung mit beschranktem Risiko kénnte auf3erdem durch eine stille Gesellschaft verwirk-
licht werden; bei dieser Gesellschaftsform wére aber allein Andresen Inhaber des Handel sgeschéfts (8
230 HGB). Die Vorstellung des Bertel, bei begrenztem Risiko auch a's Gesellschafter an den Vermo-
genswerten des Unternehmens beteiligt zu sein, lasst sich deshalb nur in der Form der KG verwirkli-
chen; allerdings muss er als Kommanditist nach auf3en in Erscheinung treten (8 162 HGB). Ausfihr-
lich Uwe Hiiffer, S. 223. Zur stillen Gesellschaft Wolfgang Reimann, S. 16 — 18 (Abschnitt VI11.).

% Uwe Hiiffer, S. 231f.
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ten die Moglichkeit zum Widerspruch geben. § 164 HGB statuiert insoweit ein Zustim-
mungserfordernis.*’

6. Hobel gegen Bier (oben A.l1.1.a.)

Bier will die Forderung des Hobel aus § 433 Abs. 2 BGB ganz oder teilweise durch
Aufrechnung zum Erldschen bringen (88 387, 389 BGB). Aus dem Erfordernis der Ge-
genseitigkeit ergibt sich jedoch, dass der Schuldner nur digenigen Forderungen zur
Aufrechnung verwenden kann, die ihm selbst zustehen. Bier misste also Inhaber der
Forderungen aus den Lieferungen sein. Nach 8 1 Abs. 1 Satz 1 AktG ist die AG jedoch
»€ine Gesellschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit®, also juristische Person; diese Ei-
genschaft erwirbt sie mit ihrer Eintragung in das Handelsregister (8 41 Abs. 1 Satz 1
AktG). Die in ihrem Geschéftsbetrieb begrindeten Forderungen stehen deshalb der Ge-
sellschaft selbst zu und nicht den Aktiondren. Dass Bier Inhaber samtlicher Aktien ist,
andert daran nichts. Die von ihm vorgesehene einseitige ,, Verrechnung” ist also nicht
moglich.*®

Well die AG juristische Person ist und den Kaufvertrag in der Abwandlung selbst ge-
schlossen hat, ist sie auch verpflichtet, die Kaufpreisforderung des Hobel (§ 433 Abs. 2
BGB) zu erfillen. Denkbar wére indessen eine Mithaftung der Aktionare fur die Schul-
den der AG, sei sie primér oder subsidiar fur den Fall, dass bei der AG nichts zu holen
ist. 8 1 Abs. 1 Satz 2 AktG schliefét jedoch eine personliche Haftung der Aktionére aus;
die Glaubiger konnen nur auf das Gesellschaftsvermtgen zugreifen. Hobel kann also
nur von der AG, nicht von Bier Zahlung verlangen.*

7. Schopf-GmbH in Grindung (oben A.l1.1.b.)

Ob die GmbH fir das kinftige Unternehmen die geeignete Gesellschaftsform ist, hangt
davon ab, welche Eigenheiten sie einerseits gegentiber der AG, andererseits gegentber
den Personengesellschaften OHG und KG aufweist. Die AG ist fur das von der Schopf-
OHG und Zirp geplante Gemeinschaftsunternehmen schon deshalb nicht die geeignete
Gesellschaftsform, well sie die bendtigten Mittel selbst aufbringen wollen. Wird die
Kapitalsasmmelfunktion der AG nicht genutzt, dann ist es im algemeinen wenig sinn-
voll, sich den komplizierten und starren (8§ 23 Abs. 5 AktG) Vorschriften des Aktien-
rechts zu unterwerfen, Wenn die kinftigen Gesellschafter auf die Leitung des Unter-
nehmens direkten Einfluss nehmen wollen, ist die Form der AG auch wegen der Selb-
standigkeit des Vorstands (8 76 Abs. 1 AktG) nicht glinstig. Gegentuiber den Personen-
gesellschaften bietet die GmbH ebenso wie die AG die Vortelle der vollen Rechtsfahig-
keit, des Ausschlusses der personlichen Haftung und der Moglichkeit der Drittorgan-
schaft. Firmenrechtliche Unterschiede sind nicht vorhanden (8 4 AktG; § 4 GmbHG).
Sie kann zudem so organisiert werden, dass personliche Mitarbeit und direkter Einfluss
auf die Unternehmensleitung gewahrleistet sind. Die GmbH ist deshalb hier die zweck-
maRige Gesellschaftsform.*

4" Uwe Hiiffer, S. 232.

* Uwe Hiiffer, S. 271f.

49 Dass eine Einmann-AG vorliegt, andert an dem Ergebnis auch hier nichts, und fir eine allgemeine
Durchgriffshaftung oder fir eine Haftung nach dem Vorbild des qualifizierten faktischen GmbH-
Konzerns (88 302, 303 AktG in rechtsfortbildender Anwendung) bietet der Sachverhalt keinen An-
haltspunkt; Uwe Huffer, S. 272.

% Uwe Hiiffer, S. 304 f.
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Die Griindung der GmbH gestaltet sich einfacher als die der AG. Die Schopf-OHG und
Zirp missen zunachst einen Gesellschaftsvertrag in notarieller Form abschlief3en (8§ 2
GmbHG). OHG oder KG koénnen Griinder einer GmbH sein.>! Den Mindestinhalt des
Gesellschaftsvertrags gibt 8 3 GmbHG an. Das Stammkapital (8 3 Abs. 1 Nr. 3
GmbHG) muss 25.000,- € betragen (8§ 5 Abs. 1 GmbHG). Die Stammeinlage (8 3 Abs.
1 Nr. 4 GmbHG) entspricht der Aktie in der Bedeutung des § 1 Abs. 2 AktG, aso as
Anteil am Grundkapital. An die Bestellung der Geschéftsfihrer (8 6 GmbHG) schlief3t
sich die Einzahlung von einem Viertel jeder Stammeinlage, insgesamt aber mindestens
12.500,- €, an (8 7 Abs. 2 GmbHG). Danach ist die GmbH zur Eintragung in das Han-
delsregister anzumelden (88 7, 8 GmbHG). In der Anmeldung haben die Geschéftsfiih-
rer u.a. die Leistung der Mindesteinlagen (8 7 Abs. 2 und 3 GmbHG) zu versichern (8 8
Abs. 2 GmbHG). Der Registerrichter pruft die Ordnungsmaldigkeit der Grindung und
der Anmeldung. Nicht behebbare Mangel oder die Uberbewertung von Sacheinlagen
fiihren zur Ablehnung der Eintragung (§ 9 ¢ GmbHG).>?

8. Wer zahlt, schafft an (oben A.ll.2.a.)

Ein Anspruch des Druckereiunternehmers gegen den Verein auf Zahlung des Werklohns
ergibt sich aus § 631 BGB, wenn der Vertrag zwischen ihm und dem Verein zustande
gekommen ist. Das setzt voraus, dass sich der Verein die Vertragserklarung seines Vor-
stands zurechnen lassen muss. Als Zurechnungsnorm kommt § 164 Abs. 1 BGB in Be-
tracht. 8 164 Abs. 1 BGB setzt zunéchst voraus, dass der Vorstand nicht im eigenen,
sondern im Namen des Vereins gehandelt hat. Die Fremdbezogenheit seines Handelns
ergibt sich aus den Umstanden; wenn der Vorstand den Geschaftsbericht des Vereins
drucken 1&sst, kann und darf der Drucker nicht annehmen, dass der Vorstand selbst Ver-
tragspartei werden will. VVoraussetzung ist welter, dass der Vorstand ,,innerhalb der ihm
zustehenden Vertretungsmacht” handelt. Nach 8 26 Abs. 2 Satz 1 BGB hat der Vorstand
die Stellung eines gesetzlichen Vertreters; seine Vertretungsmacht wird also grundsétz-
lich nur durch den Vereinszweck begrenzt. Die Satzung kann die Vertretungsmacht al-
lerdings weiter beschranken (8 26 Abs. 2 Satz 2 BGB), was jedoch einen eindeutigen,
Uber blofRe Zustimmungsvorbehalte hinausgehenden Inhalt voraussetzt. Wirkung gegen
Dritte hat die Beschrankung nur, wenn sie in das Vereinsregister eingetragen ist oder
der Dritte sie bei der Vornahme des Rechtsgeschéfts gekannt hat (88 68, 70 BGB). Ist
die Beschrankung nicht in der urspriinglichen Satzung enthalten, sondern Gegenstand
einer Satzungsanderung, so wird sie erst mit der Eintragung in das Vereinsregister wirk-
sam (8 71 BGB). Nach dem Sachverhalt ist nicht davon auszugehen, dass die Satzung
die Vertretungsmacht beschrénkende Bestimmungen enthélt. Die Voraussetzungen des
§164 Abs. 1 BGB sind damit erfullt. Der Druckereiunternehmer kann aso von dem
Verein die Bezahlung der Rechnung verlangen.*

L Auch die Griinderfahigkeit einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts hat der BGH zu Recht anerkannt;
Uwe Huffer, S. 306.

%2 Uwe Hiiffer, S. 306.

3 Uwe Hiiffer, S. 191.
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