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Vorwort

Gesellschafter einer GmbH sind mehr als reine Kapitalanleger. Sie haben zahlrei-
che Rechte und Pflichten. Dies ist den Gesellschaftern in der Praxis haufig nicht
bewuBt. Auch besteht eine erhebliche Unsicherheit {iber die den Gesellschaftern
drohenden Haftungsrisiken. Die Rechte und Pflichten des Gesellschafters sowie
seine zivilrechtliche Verantwortlichkeit werden deshalb in diesem Band anschau-
lich mit Tipps und Beispielen dargestellt. Bereits beriicksichtigt sind die am 1.
November 2008 in Kraft getretene GmbH-Reform durch das sog. MoMiG und die
fortentwickelte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Haftung des Gesell-
schafters bei der Vornahme existenzvernichtender Eingriffe.

Erheblicher Beratungsbedarf besteht bereits bei der GmbH-Griindung: Ist die
Rechtsform der GmbH fiir das Vorhaben geeignet? Wie gestalte ich den Gesell-
schaftsvertrag? Wie schiitze ich mich als Minderheitsgesellschafter? Der Autor
steht dem Griinder mit Rat und Tat zur Seite.

Ein weiterer fiir den Gesellschafter bedeutsamer Bereich umfafit Fragen der An-
teilstibertragung bzw. des Ausscheidens sowie der Abfindung. Auch hier ist dieses
Werk ein zuverldssiger Ratgeber.

Das Handbuch wendet sich in erster Linie an die Gesellschafter und ihre Bera-
ter. Der nur kapitalistisch beteiligte Gesellschafter wird ebenso angesprochen wie
der Gesellschafter-Geschiftsfiihrer oder der konzernbeherrschende Gesellschafter.

Bedenken Sie stets, dass ein Handbuch keine juristische Beratung mit umfas-
sender Wiirdigung aller Umsténde des Einzelfalls ersetzen kann.

Gern aufgegriffen wird Thre Kritik, die Sie an meine Kanzleianschrift richten
konnen (Dr. Jula & Partner, Pestalozzistrale 66, 10627 Berlin, jula@jula-
partner.de).

Berlin, im November 2008 Dr. Rocco Jula
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1. Teil
Die GmbH im Uberblick

A. Struktur der GmbH

Fiir jeden GmbH-Gesellschafter sind Grundkenntnisse im
GmbH-Recht unerlédsslich. Er kann seine Rechte und
Pflichten nur dann sachgerecht wahrnehmen, wenn er das
Kompetenzgefiige kennt. Auch fiir die Entscheidung, ob
man sich an einer GmbH beteiligen sollte, ist eine Kenntnis
der Strukturen sowie der Vor- und Nachteile dieser Rechts-
form wichtig.

Die GmbH ist die beliebteste Rechtsform, in Deutschland
existieren iber 1 Mio. Gesellschaften mit beschrankter Haf-
tung. Rechtsgrundlage ist das GmbH-Gesetz, das aus dem
Jahre 1892 stammt und seitdem nur in Einzelfragen tiberar-
beitet wurde. Durch die Reform durch das Gesetz zur Mo-
dernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von
Missbriuchen (MoMiG) erfolgten wichtige Anderungen,
die am 1.11.2008 in Kraft traten und in diesem Werk bereits
eingearbeitet sind.

Als juristische Person zeichnet sich die GmbH durch eigene
Rechtsfihigkeit aus, d.h. die GmbH selbst ist Trégerin der
Rechte und Pflichten, sie ist Vertragspartnerin, Arbeitgebe-
rin, Eigentiimerin - z.B. von Grundstiicken und des Betriebs-
inventars -, Schuldnerin der Verbindlichkeiten und Glaubi-
gerin der Forderungen (§ 13 I GmbHG). Nicht die GmbH-
Gesellschafter oder Geschéftsfiihrer sind selbst berechtigt
und verpflichtet, vielmehr werden die Rechte und Pflichten
auf die GmbH konzentriert. Dies gilt grundsitzlich auch
fiir die Haftung, die auf das Gesellschaftsvermogen be-
schrénkt ist. Nur die GmbH mit ihrem Vermoégen schuldet
Erfillung ihrer Verbindlichkeiten. Eine Haftung der Gesell-
schafter oder der Geschéftsfiihrer besteht prinzipiell nicht
(§ 13 I GmbHG). Gerade dieser Vorteil macht die Rechts-
form der GmbH so beliebt.

Die Struktur der GmbH soll anhand eines kleinen Beispiel-
falls verdeutlicht werden:

GmbH ist beliebteste
Rechtsform
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Organisation
der GmbH

Beispiel: ,, Musicum & Art Forum GmbH *

Paul Piano (P) und Berta Bocelli (B) lieben die Musik und die
Kiinste. Sie mochten gern in der Rechtsform der GmbH ein
Ladengeschift eroffnen, in dem Musikinstrumente und Kunst-
gegenstinde verduBlert werden. B ist Lehrerin und will selbst
nicht in dem Ladengeschéft arbeiten, sondern nur ihre Erspar-
nisse anlegen und diese durch die Gewinne aus der Geschéfts-
tatigkeit der GmbH vermehren. Gleichzeitig geht B ihrer Lei-
denschaft fiir die Kiinste und die Musik nach und hofft, iiber
das Ladengeschift zahlreiche Kontakte zu Kiinstlern und Mu-
sikern zu kniipfen. P méchte von den Einnahmen leben und ist
auch bereit, selbst hinter der Ladentheke zu stehen und das
Geschift zu leiten. P soll daher Geschéftsfiihrer werden.

Wie ist nun das Kompetenzgefiige in dieser GmbH? P und B
als Gesellschafter bilden die Gesellschafterversammlung.
Die Gesellschafterversammlung ist das oberste Organ der
GmbH und hat in sémtlichen Angelegenheiten das Sagen.
Sie bestellt und kontrolliert den Geschiftsfiihrer und beruft
ihn ab, wenn sie dies filir erforderlich hélt (§ 46 Nr. 5
GmbHG). Dariiber hinaus besitzt die Gesellschafterver-
sammlung ein umfassendes Weisungsrecht gegeniiber dem
Geschiftsfiihrer, der den Anordnungen der Gesellschafter-
versammlung grundsitzlich Folge zu leisten hat.

Der Geschdftsfiihrer ist neben der Gesellschafterversamm-
lung das zweite wichtige Organ der GmbH. Er vertritt die
Gesellschaft nach auflen (§ 351 GmbHG) und fiihrt ihre
Geschifte. Diese Rolle soll P zufallen, er ist damit sowohl
Gesellschafter als auch Geschéftsfithrer (sog. Gesellschaf-
ter-Geschéftsfiihrer). Zu beachten ist, dass das Recht der
Gesellschafter, Einfluss auf die Geschéftsfithrung und die
Person des Geschiftsfithrers zu nehmen, grundsitzlich {iber
die Gesellschafterversammlung, nicht iiber einzelne Gesell-
schafter ausgetibt wird.

Dem Gesellschafter personlich steht das Stimmrecht sowie
das Teilnahme- und Rederecht auf der Gesellschafterver-
sammlung zu. Er hat Anspruch auf Gewinn und ist Inhaber
weiterer Individualrechte, wie dem Einsichts- und Aus-
kunftsrecht in den Angelegenheiten der Gesellschaft (§ 51 a
GmbHG).

Gesellschafterversammlung und Gesellschafter sind also
streng voneinander zu trennen.
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GESELLSCHAFTERVERSAMMLUNG

Weisungsrecht

Bestellung
Abberufung

Kontrolle

Geschiftsfiihrer

Gesellschafter Gesellschafter

Die GmbH ist vor allem deshalb so beliebt, weil grundsitz-
lich keine personliche Haftung der Gesellschafter be-
steht. Dies erklart sich zundchst einmal daraus, dass die Ge-
sellschafter selbst nicht personlich Schuldner der Verbind-
lichkeiten sind, sondern - wie ausgefiihrt - die GmbH, die
als juristische Person rechtsfidhig und damit selbst berech-
tigt, aber auch verpflichtet ist. Die GmbH muss daher fiir
ihre Schulden grundsitzlich selbst aufkommen. Die Glau-
biger konnen sich nur aus dem Gesellschaftsvermdgen be-
friedigen. Dies gilt fiir Verbindlichkeiten gegeniiber allen
Vertragspartnern, wie z.B. Arbeitnehmern, Lieferanten und
Kunden.

Der Grundsatz, dass die Gesellschafter nicht fiir Verbind-
lichkeiten der GmbH haften, gilt auch im Steuerrecht: Die
Gesellschafter haften nicht fiir die Steuerschulden der
GmbH, sondern nur fiir ihre personlichen Steuerschulden.
Das Steuerrecht ordnet allerdings eine Haftungserweiterung
auf den Geschiftsfiihrer, d.h. den Manager der Gesellschaft,
an.

Auch fiir Anspriiche der Sozialversicherungstriger, wie z.B.
der gesetzlichen Krankenkassen wegen riickstandiger Sozi-
alversicherungsbeitrdge, stehen die Gesellschafter nicht
personlich ein. Unter bestimmten Voraussetzungen kommt
jedoch auch hier eine personliche Verantwortlichkeit des
Geschdftsfiihrers, zumindest fiir riickstindige Arbeitneh-
merbeitrage zur Sozialversicherung, in Betracht. Vertrags-
partner der GmbH mit starker Verhandlungsposition, wie
Banken und Vermieter, bestehen indes hédufig auf einer per-
sonlichen Biirgschaft der Gesellschafter. Gerét die GmbH in
die Krise, so miissen die Gesellschafter befiirchten, wegen
ihrer personlichen Biirgschaften in Anspruch genommen zu
werden. Allerdings konnen die Gesellschafter die Biirg-
schaftsverpflichtungen ihrer Hohe nach iiberblicken und

Keine personliche
Haftung der
Gesellschafter
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wissen somit von vornherein, auf welches Haftungsrisiko
sie sich einlassen.

Anspriiche .
P Glaubiger:
GmbH | <« z.B.
- Lieferanten
nur - Arbeitnehmer
in I P
Extrem- Geschiftsfiihrer - Sozial\{fersiche-
fillen ;qngstrageir
Durch- - rmanzam
gift (7 | T
Banken (aus
A4 Biirgschaften)
Gesellschafter
Haftungsverhdltnisse bei der GmbH
Im Grundsatz bleibt es daher dabei: Ubernimmt der Gesell-
schafter keine personlichen Verpflichtungen, etwa in Form
von Biirgschaften oder Garantien, so haftet er nicht fiir die
Verbindlichkeiten der Gesellschaft. Ausnahmen bestehen
nur in Extremfillen, z.B. unter dem Gesichtspunkt der
Durchgriffshaftung. Auf diese Haftungstatbestinde wird ge-
sondert eingegangen.!

Schutz des Gesell-  Der Ausschluss der personlichen Haftung der Gesellschaf-
schaftsvermogens ter hat allerdings bei der klassischen GmbH seinen Preis.

Dieser besteht in strengen Kapitalaufbringungs- und Kapi-
talerhaltungsvorschriften und rigiden Vorschriften zur in-
solvenzrechtlichen Haftung, die allerdings den Geschéfts-
fiihrer und nicht die Gesellschafter trifft. Wenn schon keiner
der Gesellschafter den GmbH-Glaubigern personlich haftet,
so soll wenigstens sichergestellt sein, dass das gesetzlich
vorgeschriebene Mindestkapital auch tatséchlich, d.h. effek-
tiv, in das Gesellschaftsvermdgen eingezahlt wird und an-
schlieBend den Glaubigern als Haftungsmasse zur Verfii-
gung steht. Das zur Erhaltung des Stammkapitals erforder-
liche Vermdgen soll also nicht durch Transaktionen zwi-
schen Gesellschaft und Gesellschaftern zugunsten der Ge-
sellschafter dem Gesellschaftsvermdgen wieder entzogen
werden. Die GmbH ist kein ,,Selbstbedienungsladen® fiir

I Sjehe hierzu unten im 4. Teil.
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die Gesellschafter. Nimmt sich beispielsweise ein Gesell-
schafter in der Krise die letzten 2.000 € aus der Kasse, in-
dem er den Geschiftsfithrer zur Auszahlung dieses Betrags
auffordert, so hat er hiermit eklatant gegen die Kapitalerhal-
tungsvorschrift des § 30 GmbHG verstoBen. Nebenbei diirf-
te er sich auerdem wegen Anstiftung zu einer Untreue-
handlung des Geschéftsfithrers strafbar gemacht haben
(§§ 266, 26 StGB). Die entnommene Summe in Héhe von
2.000 € muss der Gesellschafter - iibrigens neben ihm auch
der Geschéftsfithrer - in die Insolvenzmasse zuriickzahlen;
zur Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung wird noch im
Einzelnen Stellung genommen.”? Die vorgenannten Vor-
schriften zur Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung niit-
zen allerdings nut etwas, wenn es ein nennenswertes Min-
deststammbkapital gibt, das aufgebracht und erhalten werden
muss.

Die Aufbringung eines Mindeststammbkapitals ist bei der
per 1.11.2008 eingefiihrten haftungsbeschriankten Unter-
nehmergesellschaft nicht mehr erforderlich. Bei dieser sog.
Mini-GmbH geniigt ein Euro als Stammkapital. Auch bei
dieser Form der GmbH gilt jedoch ganz genauso wie bei
der herkdmmlichen GmbH das strenge Insolvenzrecht. Da-
nach haftet der Geschéftsfiihrer fiir Zahlungen an die Ge-
sellschafter, die er schuldhaft veranlasst hat, sofern diese
zur Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft fithren. Bei Insol-
venzreife muss der Geschiftsfilhrer die Masse sichern, an-
derenfalls haftet er der GmbH gegeniiber auf Erstattung von
Zahlungen aus dem Gesellschaftsvermdgen. Verschleppt
der Geschiéftsfiihrer die Stellung des Insolvenzantrags, kann
er sich strafbar und haftbar machen (siche im Einzelnen zu
diesen Haftungstatbestéinden, Jula, Der GmbH-Geschéfts-
fiihrer, 3. Teil F III).

AuBer den bereits erwdhnten Organen (Gesellschafterver-
sammlung und Geschéftsfiihrer) kann auf freiwilliger Basis
noch ein Aufsichtsrat bzw. Beirat bestehen, dem je nach
Bedarf einzelne Funktionen zugewiesen werden konnen.
Nach mitbestimmungsrechtlichen Vorschriften kann im
Einzelfall auch die Bildung eines Aufsichtsrats mit Arbeit-
nehmerbeteiligung gesetzlich vorgeschrieben sein (§ 52
GmbHG).

2 Siche unten im 4. Teil, B.

Insolvenzrechtliche
Haftung
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Vorteile

Nachteile

B. Vor- und Nachteile der GmbH

I. Allgemeines

Die GmbH ist als Rechtsform vor allem deshalb so beliebt,
weil sie den Gesellschaftern im Vergleich zu den sonstigen
Rechtsformen zahlreiche Vorteile bietet. Schlagwortartig
seien nur die wichtigsten Vorteile benannt:

Ausschluss der personlichen Haftung der Gesellschaf-
ter,

Maglichkeit, jedoch nicht Pflicht zur eigenen Arbeits-
leistung,

Steuerrechtlich giinstige Versorgung und Absicherung
des Gesellschafter-Geschéftsfiihrers,

weitgehende Gestaltungs- bzw. Dispositionsfreiheit
hinsichtlich des Gesellschaftsvertrags.

Die GmbH weist jedoch auch Nachteile auf. Diese liegen
u.a. in:

e der erschwerten Kapitalbeschaffung im Vergleich zur
Aktiengesellschaft (AG), da kein Zugang zu den Kapi-
talmarktborsen besteht,

e den im Vergleich zu den Personengesellschaften stren-
geren Formalitdten, insbesondere bei der Einberufung
der Gesellschafterversammlung, der Anteilsiibertra-
gung, der Anderung des Gesellschaftsvertrags sowie
der Rechnungslegung und Publizitat.

Ob die GmbH steuerrechtlich von Vor- bzw. Nachteil ist,
lasst sich nicht pauschal entscheiden, hier hingt es von der
Gestaltung im Einzelfall ab.

Schon jetzt kann festgestellt werden, dass es keine Rechts-
form gibt, die allen Bediirfnissen Rechnung tragt. Die
Rechtsform der GmbH kommt jedoch in einer Vielzahl von
Féllen den Interessen der Gesellschafter entgegen.

Dies soll anhand mehrerer Beispielsfille verdeutlicht wer-
den:
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Beispiel: ,, Musicum & Art Forum GmbH
Zur Erinnerung: Paul (P) und Berta (B) mochten einen Musi-
kalien- und Kunstgegenstindehandel betreiben, wobei sie un-
terschiedliche Interessen haben. Wahrend P im Geschéft mit-
arbeiten mochte, ist B vor allem daran interessiert, ihr Geld
lukrativ anzulegen sowie ggf. Kontakte zur Kunstszene zu
kniipfen.

Beispiel: ,,Sebastian Song und sein Pracht-Orchester*
Sebastian Song singt Schlager der 70er Jahre, hierbei begleitet
ihn sein aus 15 Musikern bestehendes Orchester. Alle Orches-
termitglieder sind nur nebenberuflich als Musiker téitig. An 30
Tagen im Jahr ist das Orchester auf Tournee, die Einkiinfte
stammen aus Gagen sowie aus den Verkdufen der CDs auf den
Konzerten. Ferner erhalten die Musiker von ihrem Musikver-
lag Lizenzgebiihren fiir die Tontréger, die iiber die Ladentische
verduBert werden. Alle Musiker mdchten auch weiterhin per-
sonlich mitarbeiten, wobei eine sozialversicherungspflichtige
Beschiftigung allerdings wegen der Hohe der Beitrdge (Ren-
ten-, Kranken-, Arbeitslosen- und Pflegeversicherung) nicht
gewollt ist, zumal die Orchestermitglieder bereits iiberwiegend
in ihrem Hauptberuf versichert sind bzw. iiber private Absi-
cherungen verfiigen.

Beispiel: ,, Scala-Vertriebs-GmbH *

Die Scala-AG ist ein weltweit operierendes Unternehmen, das
u.a. Holztreppen produziert. Fiir den Raum Berlin und Bran-
denburg soll mit Sitz in Luckenwalde eine Vertriebsgesell-
schaft gegriindet werden, die den Absatz in der Region organi-
siert. Da die Scala-Treppen international einen guten Ruf ge-
niefen, ist geplant, dass die Gesellschaft unter gleichem Na-
men wie die Scala-AG auftritt. Die Geschéfte soll Gustavo
Gradini (G) leiten, der gleichzeitig Vertriebsleiter der Scala-
AG ist. G ist damit Arbeitnehmer der Scala-AG und bezieht
ein ansehnliches Saldr. Die Scala-AG mochte mit ihrer Toch-
tergesellschaft unter gleichem Namen einen schlagkriftigen
Vertrieb aufbauen, wobei die detaillierten Vorgaben der Kon-
zernspitze, d.h. der Scala-AG, zur Erhaltung des hohen Quali-
tatsstandards unbedingt eingehalten werden miissen.

Lassen sich nun mit der Rechtsform der GmbH in den drei
genannten Beispielen die Interessen der Parteien weitge-
hend verwirklichen?

Welche Rechtsformen stehen den Beteiligten iiberhaupt
zur Verfiigung?

Wie sieht es mit der personlichen Haftung der Gesell-
schafter aus?

Wie steht es mit der Mdglichkeit der Mitarbeit der Ge-
sellschafter, welche Auswirkungen hat dies auf eine Sozial-
versicherungspflicht bzw. besteht Arbeitnehmerschutz fiir
die mitarbeitenden Gesellschafter? Gibt es Wege fiir die

Uberlegungen bei
Rechtsformwahl
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Gesellschafter, ein System der betrieblichen Altersversor-
gung zu installieren?

Wie sind die Moglichkeiten der Kapitalbeschaffung bei
den einzelnen Rechtsformen zu beurteilen? Welche Forma-
litdten sind zu bedenken?

Wie ist die Gestaltungsfreiheit der Gesellschafter hin-
sichtlich des Gesellschaftsvertrags geregelt? Wie lassen
sich der Wechsel von Gesellschaftern sowie deren Aufnah-
me und Ausschluss bzw. die Ubertragung von Anteilen rea-
lisieren?

Wie ist die steuerrechtliche Situation bei den einzelnen
Rechtsformen?

Il. Vergleich der wichtigsten Rechtsformen

Die folgenden Uberlegungen zum Rechtsformvergleich
bleiben auf die wichtigsten Rechtsformen und Aspekte be-
schrinkt. In die Betrachtung einbezogen werden Personen-
gesellschaften sowie die Aktiengesellschaft (AG) als weite-
re Kapitalgesellschaft neben der GmbH. Bei den Personen-
gesellschaften werden vorgestellt: die offene Handelsge-
sellschaft (OHG), die Kommanditgesellschaft (KG), die
Partnerschaft sowie die Gesellschaft biirgerlichen Rechts
(GbR). Die GbR wird auch als BGB-Gesellschaft bezeich-
net.

Die Aktiengesellschaft (AG) ist im Aktiengesetz (AktG) ge-
regelt, ihre Anteilseigner heilen Aktiondre. Die Leitung
wird vom Vorstand wahrgenommen (§ 76 AktG). Die Akti-
ondre liben ihre Rechte in der Hauptversammlung aus
(§ 118 AktG). Die Hauptversammlung wéhlt den Aufsichts-
rat, der wiederum den Vorstand bestellt und kontrolliert.
Die Aktionére selbst haben keinerlei unmittelbare Einfluss-
nahmemdglichkeiten auf den Vorstand, ein Weisungsrecht
besteht nicht. Unterliegt die AG der unternehmerischen
Mitbestimmung, so wird ein Teil der Aufsichtsratsmitglieer
von der Arbeitnehmerseite gewéhlt.
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HAUPTVERSAMMLUNG

VORSTAND

Aktionére Aktionére

Die OHG (Offene Handelsgesellschaft) ist eine sog. Perso-
nenhandelsgesellschaft, die in den §§ 105 ff. Handelsge-
setzbuch (HGB) geregelt ist. Samtliche Gesellschafter haf-
ten unbeschrinkt personlich und sind nach der gesetzlichen
Grundkonzeption jeweils alleinvertretungs- und geschifts-
filhrungsbefugt (§ 125 I GmbHG). Nach der Vorstellung
des Gesetzgebers ist die OHG eine personliche Haftungs-
und Arbeitsgemeinschaft.

Die Kommanditgesellschaft (KG) kennt neben den person-
lich haftenden Gesellschaftern (sog. Komplementire, die
die gleiche rechtliche Stellung wie OHG-Gesellschafter in-
nehaben) die nur beschréinkt haftenden Gesellschafter (sog.
Kommanditisten). Ein Kommanditist ist typischerweise le-
diglich kapitalistisch beteiligt; damit korrespondiert eine
eingeschrankte Einflussnahmemoglichkeit auf die Ge-
schiftsfiihrung und Vertretung der Gesellschaft. Durch Ges-
taltungen im Gesellschaftsvertrag lasst sich die Position des
Kommanditisten aber weitgehend atypisch ausgestalten,
d.h. ihm konnen Leitungsbefugnisse, allerdings keine sog.
organschaftliche Vertretungsmacht, iibertragen werden. Ge-
setzliche Grundlage der KG sind die §§ 161 ff. des HGB.

Die BGB-Gesellschaft ist, wie ihr Name schon sagt, im
Biirgerlichen Gesetzbuch (BGB) geregelt. Sie wird auch als
Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) bezeichnet. Auch
bei ihr haften - wie bei der OHG - alle Gesellschafter unbe-

OHG

KG

BGB-Gesellschaft
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Partnerschaft

Verfolgter Zweck

schriankt personlich. Eine Haftungsbeschrankung ist nur in
engen Grenzen moglich.?

SchlieBlich ist noch die Partnerschaftsgesellschaft zu nen-
nen, die kurz auch nur Partnerschaft genannt wird. Fiir sie
gibt es ein eigenes Gesetz, das Gesetz iiber die Partner-
schaftsgesellschaften (PartGG). Die Partner haften grund-
sétzlich unbeschrinkt, wobei sich aber die Haftung auf den-
jenigen Partner konzentriert, der den Auftrag bearbeitet.
Neben ihm haftet den Gliaubigern dann nur noch das Part-
nerschaftsvermdgen, nicht jedoch die anderen Partner (§ 8
I 1 PartGG). Organisiert sich beispielsweise eine Rechts-
anwaltskanzlei in der Rechtsform der Partnerschaft, so haf-
ten gegeniiber den Mandanten die Partnerschaft mit dem
Gesellschaftsvermogen sowie der Anwalt, der das Mandat
konkret betreut hat.

lll. Rechtsform und Interesse der Gesellschafter

Die Tatigkeit der GmbH und der Aktiengesellschaft darf auf
jeden gesetzlich zuldssigen Zweck gerichtet sein (§ 1
GmbHG). Sowohl Paul Piano und Berta Bocelli als auch
Sebastian Song und seine Musiker sowie schlieBBlich die
Scala-AG konnten daher fiir ihre Bediirfnisse eine GmbH
oder AG griinden. Der Zweck einer OHG oder Komman-
ditgesellschaft hingegen muss grundsitzlich auf das Betrei-
ben eines Handelsgewerbes gerichtet sein (§ 105 I HGB).
Traditionell gehoren zum Handelsgewerbe nicht freiberufli-
che, kiinstlerische und wissenschaftliche Tétigkeiten. Das
bedeutet, dass Sebastian Song und seine Musiker ihr Or-
chester nicht in der Rechtsform einer OHG oder KG betrei-
ben konnen. Der Vertrieb von Holztreppen und der Verkauf
von Musikinstrumenten und Kunstgegenstinden stellen hin-
gegen gewerbliche Tatigkeiten dar. Paul und Berta sowie
die Scala-AG konnten daher grundsitzlich eine OHG oder
KG errichten. Seit der Handelsrechtsreform vom 1. Juli
1998 ist es auch moglich, eine OHG oder KG im kleinun-
ternehmerischen Bereich zu griinden (§ 105 1T 1; §§ 161 11,
105 I 1 HGB). Selbst Paul Piano und Berta Bocelli kénn-
ten daher auf diese Rechtsform zuriickgreifen.

Eine BGB-Gesellschaft darf ebenfalls auf jeden erlaubten
Zweck gerichtet sein. Liegt allerdings der Betrieb eines
Handelsgewerbes vor, so wird aus der BGB-Gesellschaft
automatisch eine Offene Handelsgesellschaft. BGB-Gesell-

3 BGHZ 142, 315; Habersack, BB 2001, 447 ff.; Ulmer, ZIP 1999,
509 ff.
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schaft und OHG schlielen sich gegenseitig aus. Betreiben
daher Paul Piano und Berta Bocelli ihr Gewerbe in einem
Umfang, der nach § 1 HGB eine kaufminnische Organisa-
tion erfordert, so ist ihnen die Rechtsform der BGB-Gesell-
schaft verwehrt und ihre Gesellschaft als OHG einzustufen.
Gleiches gilt fiir die Scala-AG, wenn sie die Treppen iiber
eine Vertriebsgesellschaft verduBlert, bei der ein nach Art
und Umfang in kaufménnischer Weise eingerichteter Ge-
schéftsbetrieb erforderlich ist.

Sebastian Song und seine Musiker konnten hingegen ihr
Orchester in der Rechtsform der BGB-Gesellschaft betrei-
ben.

Die Partnerschafts-Gesellschaft ist exklusiv lediglich fiir
die freien Berufe, Kiinstler und Wissenschaftler geschaffen
worden (§ 1 PartGG). Diese Rechtsform stiinde daher nur
Sebastian Song und seinen Orchestermusikern offen. Paul
Piano, Berta Bocelli und der Scala-AG stiinde diese Rechts-
form hingegen fiir ihre Vorhaben nicht zur Verfiigung.

IV. Haftung

Die Haftung ist bereits in dem vorhergehenden Abschnitt
schlagwortartig angesprochen worden.

Rechtsformen
im Vergleich
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Beteiligung | Rechts- | Rechtsgrund- | Personliche Grundlage fiir
als form lage Haftung die Haftung
GmbH- Grundsitzlich
Gesellschaf- | GmbH GmbHG keine, nur in x
ter Extremfdllen
Grundsitzlich
Aktiondr AG AktG keine, nur in x
Extremfillen
OHG-
Gesellschaf- | OHG 3§ 105 fF. Unbeschrénkt § 128 HGB
HGB
ter
Komplemen- §§ 161 ff. . §§ 161 11,
i KG HGB Unbeschréankt 128 HGB
e | 171G
Kommandi- KG §§ 161 ff. nichwt eleistetg) (beschrénkt)
tist HGB & > § 176 HGB
ausnahmsweise (unbeschrinkt)
unbeschrankt
BGB- BGB- Unbeschrinkt, § 128 HGB ana-
Gesellschaf- Gesell- §§ 705 ff. (Beschriankung der log bzw.
ter schaft BGB Haftung ist nur in §§ 421,427
= GbR Grenzen moglich) BGB
Unbeschrinkte Haf-
Partner- tung
Partner PartGG (Haftungskonzentrati- | § 8 PartGG
schaft -
on auf einzelne Part-
ner moglich)
Haftungsverhdltnisse im Uberblick
Haftung im Die GmbH-Gesellschafter haften nicht fiir die Verbindlich-
Reghtsfonnver— keiten der GmbH, nur in Extremfillen kommt es zu einem
gleich Durchgriff auf ihr personliches Vermogen.* Unter dem Ge-

sichtspunkt der Haftung ist daher die Rechtsform der
GmbH fiir die Anteilseigner ideal. Gleiches gilt fiir die Ak-
tiengesellschaft, da auch dort die Aktionédre grundsatzlich
nicht flir die Verbindlichkeiten der AG einstehen. Demge-
geniiber besteht bei der OHG eine unbeschriankte personli-
che gesamtschuldnerische Haftung aller OHG-Gesellschaf-
ter fiir die Verbindlichkeiten der OHG (§ 128 HGB). Die
haftungsrechtliche Situation der Komplementére, d.h. der

4 Siehe 4. Teil, C.
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personlich haftenden Gesellschafter einer Kommanditge-
sellschaft, ist genauso: Sie haften ebenfalls unbeschrinkt
mit ithrem gesamten Vermogen fiir Verbindlichkeiten der
Gesellschaft (§§ 161 11, 128 HGB). Der Kommanditist da-
gegen haftet nur beschrinkt in der Hohe, in der er seine
Einlage noch nicht geleistet hat (§ 171 HGB). Lediglich in
Sonderkonstellationen gibt es eine unbeschrankte Haftung
des Kommanditisten; die Einzelheiten ergeben sich aus
§ 176 HGB, die wegen der geringen Praxisrelevanz hier
nicht vertieft werden miissen.

Die BGB-Gesellschafter haften unbeschrinkt personlich
mit ihrer gesamten Habe. Eine Haftungsbeschrankung auf
das Gesellschaftsvermdgen kann mit den Glaubigern ver-
einbart werden. Ohne eine solche Vereinbarung lésst sich
die personliche Haftung der Gesellschafter nach der nun-
mehr geltenden Rechtsprechung nicht ausschlielen.’

Bei der Partnerschaft haften alle Partner grundsatzlich un-
beschrinkt, das Partnerschaftsgesetz sieht aber in § 8 I 1
eine Haftungskonzentration auf den Partner vor, der den
Auftrag bearbeitet. Bei dem Orchester wird sich diese Haf-
tungsbeschrankung nicht auswirken, da die Orchesterauf-
fithrungen ohnehin von allen Partnern gemeinsam wahrge-
nommen werden. Fillt also beispielsweise ein Orchester-
auftritt aus, weil das Orchester schuldhaft das Engagement
nicht wahrnimmt, so haften alle Orchestermitglieder auf
Schadensersatz. Ist aber nur ein Soloauftritt von Sebastian
vereinbart, war jedoch Vertragspartner die Partnerschaft, so
kann sich z.B. der geschddigte Konzertveranstalter, der we-
gen des nicht wahrgenommenen Auftritts Schadensersatz
verlangt, grundsétzlich an die Partnerschaft sowie an Sebas-
tian Song, nicht jedoch an die anderen Partner halten.

Fiir Sebastian Song und seine Musiker kommen haftungs-
rechtlich daher grundsétzlich die GmbH und die Aktienge-
sellschaft in Betracht. Bei allen anderen Rechtsformen be-
steht die Gefahr der personlichen unbeschriankten Haftung.
Eine OHG und KG ist ihnen aber auch deshalb verwehrt,
weil diese Rechtsformen ein Handelsgewerbe voraussetzen,
das die Musiker nicht betreiben.

Auch fiir Paul und Berta sind haftungsrechtlich ledig-
lich die GmbH und die AG interessant. Auerdem wire an

eine KG zu denken, und zwar in der Rechtsform der
GmbH & Co. KG, wobei personlich haftende Gesellschafte-

5 BGHZ 142, 315.

Haftung bei BGB-
Gesellschaft

Haftung bei
Partnerschaft



