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V

Vorwort

Gesellschafter einer GmbH sind mehr als reine Kapitalanleger. Sie haben zahlreiche 
Rechte und Pflichten. Dies ist den Gesellschaftern in der Praxis häufig nicht bewußt. 
Auch besteht eine erhebliche Unsicherheit über die den Gesellschaftern drohenden 
Haftungsrisiken. Die Rechte und Pflichten des Gesellschafters sowie seine zivil-
rechtliche Verantwortlichkeit werden deshalb in diesem Band anschaulich mit Tipps 
und Beispielen dargestellt.

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

Dieses Werk informiert den GmbH-Gesellschafter zuverlässig über seine Rechte 
und Pflichten sowie Haftungsrisiken. Was passiert z. B. mit Darlehen, die Gesell-
schafter seiner GmbH gewährt oder die er von ihr empfängt? Wir verhält sich der 
GmbH-Gesellschafter in der Gesellschafterversammlung und wie kann er rechtlich 
gegen Beschlüsse der Gesellschafterversammlung vorgehen?

Ein weiterer für den Gesellschafter bedeutsamer Bereich umfaßt Fragen der An-
teilsübertragung bzw. des Ausscheidens sowie der Abfindung. Auch hier ist dieses 
Werk ein zuverlässiger Ratgeber.

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

Bedenken Sie stets, dass ein Handbuch keine juristische Beratung mit umfassen-
der Würdigung aller Umstände des Einzelfalls ersetzen kann.

Gern aufgegriffen wird Ihre Kritik, die Sie an meine Kanzleianschrift richten 
können (Rechtsanwalt Dr. Rocco Jula, c/o Dr. Jula & Partner, Pestalozzistraße 66, 
10627 Berlin, jula@jula-partner.de).

Berlin, Deutschland� Rocco Jula 
Januar 2020

mailto:jula@jula-partner.de
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1© Springer-Verlag GmbH Deutschland, ein Teil von Springer Nature 2020
R. Jula, Der GmbH-Gesellschafter, https://doi.org/10.1007/978-3-662-61172-2_1

1. Teil Die GmbH im Überblick

�A. Struktur der GmbH

Für jeden GmbH-Gesellschafter sind Grundkenntnisse im GmbH-Recht unerläss-
lich. Er kann seine Rechte und Pflichten nur dann sachgerecht wahrnehmen, wenn 
er das Kompetenzgefüge kennt. Auch für die Entscheidung, ob man sich an einer 
GmbH beteiligen sollte, ist eine Kenntnis der Strukturen sowie der Vor- und Nach-
teile dieser Rechtsform wichtig.

▶▶ GmbH ist beliebteste Rechtsform 
Die GmbH ist die beliebteste Rechtsform, in Deutschland existieren über 1 
Mio. Gesellschaften mit beschränkter Haftung. Rechtsgrundlage ist das 
GmbH-Gesetz, das aus dem Jahre 1892 stammt und seitdem nur in Einzel-
fragen überarbeitet wurde.1

Als juristische Person zeichnet sich die GmbH durch ihre eigene Rechtsfä-
higkeit aus, d. h. die GmbH selbst ist Trägerin der Rechte und Pflichten, sie ist 
Vertragspartnerin, Arbeitgeberin, Eigentümerin – z. B. von Grundstücken und 
des Betriebsinventars -, Schuldnerin der Verbindlichkeiten und Gläubigerin der 
Forderungen (§ 13 I GmbHG). Nicht die GmbH-Gesellschafter oder Geschäfts-
führer sind selbst berechtigt und verpflichtet, vielmehr werden die Rechte und 
Pflichten auf die GmbH konzentriert. Dies gilt grundsätzlich auch für die Haf-
tung, die auf das Gesellschaftsvermögen beschränkt ist. Nur die GmbH mit ih-
rem Vermögen schuldet Erfüllung ihrer Verbindlichkeiten. Eine Haftung der Ge-
sellschafter oder der Geschäftsführer besteht prinzipiell nicht (§ 13 II GmbHG). 
Gerade dieser Vorteil macht die Rechtsform der GmbH so beliebt.

Die Struktur der GmbH soll anhand eines kleinen Beispielfalls verdeutlicht werden:

1 Die letzten größeren Änderungen am GmbHG erfolgten durch das Gesetz zur Modernisierung des 
GmbH-Rechts und zur Bekämpfung von Missbräuchen (MoMiG) mit Wirkung zum 01.11.2008.

http://crossmark.crossref.org/dialog/?doi=10.1007/978-3-662-61172-2_1&domain=pdf
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Beispiel: „Musicum & Art Forum GmbH“

Paul Piano (P) und Berta Bocelli (B) lieben die Musik und die Künste. Sie möch-
ten gern in der Rechtsform der GmbH ein Ladengeschäft eröffnen, in dem Mu-
sikinstrumente und Kunstgegenstände veräußert werden. B ist Lehrerin und will 
selbst nicht in dem Ladengeschäft arbeiten, sondern nur ihre Ersparnisse anlegen 
und diese durch die Gewinne aus der Geschäftstätigkeit der GmbH vermehren. 
Gleichzeitig geht B ihrer Leidenschaft für die Künste und die Musik nach und 
hofft, über das Ladengeschäft zahlreiche Kontakte zu Künstlern und Musikern 
zu knüpfen. P möchte von den Einnahmen leben und ist auch bereit, selbst hinter 
der Ladentheke zu stehen und das Geschäft zu leiten. P soll daher Geschäftsfüh-
rer werden.

▶▶ Organisation der GmbH 
Wie ist nun das Kompetenzgefüge in dieser GmbH? P und B als Gesellschaf-
ter bilden die Gesellschafterversammlung. Die Gesellschafterversammlung 
ist das oberste Organ der GmbH und hat in sämtlichen Angelegenheiten das 
Sagen. Sie bestellt und kontrolliert den Geschäftsführer und beruft ihn ab, 
wenn sie dies für erforderlich hält (§ 46 Nr. 5 GmbHG). Darüber hinaus be-
sitzt die Gesellschafterversammlung ein umfassendes Weisungsrecht gegen-
über dem Geschäftsführer, der den Anordnungen der Gesellschafterversamm-
lung grundsätzlich Folge zu leisten hat.

Der Geschäftsführer ist neben der Gesellschafterversammlung das zwei-
te wichtige Organ der GmbH.  Er vertritt die Gesellschaft nach außen 
(§ 35 I GmbHG) und führt ihre Geschäfte. Diese Rolle soll P aus dem Beispiel 
zufallen, er ist damit sowohl Gesellschafter als auch Geschäftsführer (sog. 
Gesellschafter-Geschäftsführer). Zu beachten ist, dass das Recht der Gesell-
schafter, Einfluss auf die Geschäftsführung und die Person des Geschäftsfüh-
rers zu nehmen, grundsätzlich über die Gesellschafterversammlung, nicht 
über einzelne Gesellschafter ausgeübt wird.

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

Gesellschafterversammlung und Gesellschafter sind also streng voneinan-
der zu trennen.

GESELLSCHAFTERVERSAMMLUNG 

Gesellschafter Gesellschafter 

Geschäftsführer 

- Weisungsrecht 

- Bestellung 

- Abberufung 

- Kontrolle 
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▶▶ Keine persönliche Haftung der Gesellschafter 
Die GmbH ist vor allem deshalb so beliebt, weil grundsätzlich keine persön-
liche Haftung der Gesellschafter besteht. Dies erklärt sich zunächst einmal 
daraus, dass die Gesellschafter selbst nicht persönlich Schuldner der Verbind-
lichkeiten sind, sondern – wie ausgeführt – die GmbH, die als juristische Per-
son rechtsfähig und damit selbst berechtigt, aber auch verpflichtet ist. Die 
GmbH muss daher für ihre Schulden grundsätzlich selbst aufkommen. Die 
Gläubiger können sich nur aus dem Gesellschaftsvermögen befriedigen. Dies 
gilt für Verbindlichkeiten gegenüber allen Vertragspartnern, wie z. B. Arbeit-
nehmern, Lieferanten und Kunden.

Der Grundsatz, dass die Gesellschafter nicht für Verbindlichkeiten der 
GmbH haften, gilt auch im Steuerrecht: Die Gesellschafter haften nicht für 
die Steuerschulden der GmbH, sondern nur für ihre persönlichen Steuerschul-
den. Das Steuerrecht ordnet allerdings unter bestimmten Voraussetzungen 
eine Haftungserweiterung auf den Geschäftsführer, d. h. den Manager der Ge-
sellschaft, an (§ 69 AO).

Auch für Ansprüche der Sozialversicherungsträger, wie z. B. der gesetz
lichen Krankenkassen wegen rückständiger Sozialversicherungsbeiträge, 
stehen die Gesellschafter nicht persönlich ein. Unter bestimmten Vorausset-
zungen kommt jedoch auch hier eine persönliche Verantwortlichkeit des Ge-
schäftsführers, zumindest für rückständige Arbeitnehmerbeiträge zur Sozial-
versicherung, in Betracht. Vertragspartner der GmbH mit starker 
Verhandlungsposition, wie Banken und Vermieter, bestehen indes häufig auf 
eine persönliche Bürgschaft der Gesellschafter. Gerät die GmbH in die Krise, 
so müssen die Gesellschafter befürchten, wegen ihrer persönlichen Bürg-
schaften in Anspruch genommen zu werden. Allerdings können die Gesell-
schafter die Bürgschaftsverpflichtungen ihrer Höhe nach überblicken und 
wissen somit von vornherein, auf welches Haftungsrisiko sie sich einlassen.

Haftungsverhältnisse bei der GmbH 
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Im Grundsatz bleibt es daher dabei: Übernimmt der Gesellschafter 
keine persönlichen Verpflichtungen, etwa in Form von Bürgschaften oder 
Garantien, so haftet er nicht für die Verbindlichkeiten der Gesellschaft. 
Ausnahmen bestehen nur in Extremfällen, z. B. unter dem Gesichtspunkt 
der Durchgriffshaftung. Auf diese Haftungstatbestände wird gesondert 
eingegangen.2

▶▶ Schutz des Gesellschaftsvermögens 
Der Ausschluss der persönlichen Haftung der Gesellschafter hat allerdings 
bei der klassischen GmbH seinen Preis. Dieser besteht in strengen Kapitalauf-
bringungs- und Kapitalerhaltungsvorschriften und rigiden Vorschriften zur 
insolvenzrechtlichen Haftung. Letztere trifft allerdings primär den Geschäfts-
führer und nicht die Gesellschafter.

Wenn schon keiner der Gesellschafter den GmbH-Gläubigern persönlich 
haftet, so soll wenigstens sichergestellt sein, dass das gesetzlich vorge-
schriebene Mindestkapital in Höhe von 25.000 € auch tatsächlich, d. h. ef-
fektiv, in das Gesellschaftsvermögen eingezahlt wird und anschließend den 
Gläubigern als Haftungsmasse zur Verfügung steht. Das zur Erhaltung des 
Stammkapitals erforderliche Vermögen soll also nicht durch Transaktionen 
zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern zugunsten der Gesellschafter 
dem Gesellschaftsvermögen wieder entzogen werden. Die GmbH ist kein 
„Selbstbedienungsladen“ für die Gesellschafter. Nimmt sich beispielsweise 
ein Gesellschafter in der Krise die letzten 2000 € aus der Kasse, indem er 
den Geschäftsführer zur Auszahlung dieses Betrags auffordert, so hat er 
hiermit eklatant gegen die Kapitalerhaltungsvorschrift des §  30  GmbHG 
verstoßen. Nebenbei dürfte er sich außerdem wegen Anstiftung zu einer Un-
treuehandlung des Geschäftsführers strafbar gemacht haben (§§  266, 26 
StGB). Die entnommene Summe in Höhe von 2000 € muss der Gesellschaf-
ter – übrigens neben ihm auch der Geschäftsführer – in die Insolvenzmasse 
zurückzahlen; zur Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung wird noch im 
Einzelnen Stellung genommen.3 Die vorgenannten Vorschriften zur Kapital-
aufbringung und Kapitalerhaltung nützen allerdings nur etwas, wenn es ein 
nennenswertes Mindeststammkapital gibt, das aufgebracht und erhalten 
werden muss.

▶▶ Insolvenzrechtliche Haftung 
Die Aufbringung eines Mindeststammkapitals ist bei der per 01.11.2008 ein-
geführten haftungsbeschränkten Unternehmergesellschaft nicht mehr erfor-
derlich. Bei dieser sog. Mini-GmbH genügt ein Euro als Stammkapital. Auch 
bei dieser Form der GmbH gilt jedoch ganz genauso wie bei der herkömmli-
chen GmbH das strenge Insolvenzrecht. Bei Insolvenzreife muss der Ge-

2 Siehe hierzu unten im 4. Teil.
3 Siehe unten im 4. Teil, B.

1. Teil Die GmbH im Überblick
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schäftsführer unverzüglich Insolvenzantrag stellen. Auszahlungen aus dem 
Gesellschaftsvermögen darf er grundsätzlich nicht mehr zulassen. Anderen-
falls haftet der Geschäftsführer der GmbH gegenüber auf Erstattung von Zah-
lungen aus dem Gesellschaftsvermögen. Verschleppt der Geschäftsführer die 
Stellung des Insolvenzantrags, kann er zudem sich strafbar und auch gegen-
über Gläubigern der GmbH haftbar machen (siehe im Einzelnen zu diesen 
Haftungstatbeständen, Jula, Der GmbH-Geschäftsführer, 3. Teil F III).

Außer den bereits erwähnten Organen (Gesellschafterversammlung und 
Geschäftsführer) kann auf freiwilliger Basis noch ein Aufsichtsrat bzw. Beirat 
bestehen, dem je nach Bedarf einzelne Funktionen zugewiesen werden kön-
nen. Nach mitbestimmungsrechtlichen Vorschriften kann im Einzelfall auch 
die Bildung eines Aufsichtsrats mit Arbeitnehmerbeteiligung gesetzlich vor-
geschrieben sein (§ 52 GmbHG).

�B. Vor- und Nachteile der GmbH

�I. Allgemeines

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

•	 Ausschluss der persönlichen Haftung der Gesellschafter,
•	 Möglichkeit, jedoch nicht Pflicht zur Erbringung eigener Arbeitsleistungen,
•	 steuerrechtlich günstige Versorgung und Absicherung des Gesellschafter-

Geschäftsführers,
•	 weitgehende Gestaltungs- bzw. Dispositionsfreiheit hinsichtlich des Ge-

sellschaftsvertrags.

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

•	 der erschwerten Kapitalbeschaffung im Vergleich zur Aktiengesellschaft 
(AG), da kein Zugang zu den Kapitalmarktbörsen besteht

•	 den im Vergleich zu den Personengesellschaften strengeren Formalitäten, 
insbesondere bei der Einberufung der Gesellschafterversammlung, der 
Anteilsübertragung, der Änderung des Gesellschaftsvertrags sowie der 
Rechnungslegung und Publizität.

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

Schon jetzt kann festgestellt werden, dass es keine Rechtsform gibt, die 
allen Bedürfnissen Rechnung trägt. Die Rechtsform der GmbH kommt je-
doch in einer Vielzahl von Fällen den Interessen der Gesellschafter entgegen.

B. Vor- und Nachteile der GmbH
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Dies soll anhand mehrerer Beispielsfälle verdeutlicht werden:

Beispiel: „Musicum & Art Forum GmbH“

Zur Erinnerung: Paul (P) und Berta (B) möchten einen Musikalien- und Kunst-
gegenständehandel betreiben, wobei sie unterschiedliche Interessen haben. Wäh-
rend P im Geschäft mitarbeiten möchte, ist B vor allem daran interessiert, ihr 
Geld lukrativ anzulegen sowie ggf. Kontakte zur Kunstszene zu knüpfen.

Beispiel: „Sebastian Song und sein Pracht-Orchester“

Sebastian Song singt Schlager der 70er-Jahre, hierbei begleitet ihn sein aus 15 
Musikern bestehendes Orchester. Alle Orchestermitglieder sind nur nebenberuf-
lich als Musiker tätig. An 30 Tagen im Jahr ist das Orchester auf Tournee, die 
Einkünfte stammen aus Gagen sowie aus den Verkäufen der Alben bzw. sog. Mer-
chandising-Artikel auf den Konzerten. Ferner erhalten die Musiker von ihrem 
Musikverlag Lizenzgebühren für die Songs, die über Internetanbieter veräußert 
oder zum Herunterladen bzw. Streamen bereitgestellt werden. Alle Musiker 
möchten persönlich im Orchester mitwirken, wobei eine sozialversicherungs-
pflichtige Beschäftigung (Renten-, Kranken-, Arbeitslosen- und Pflegeversiche-
rung) nicht gewollt ist, da die Orchestermitglieder bereits überwiegend in ihrem 
Hauptberuf versichert sind bzw. über private Absicherungen verfügen.

Beispiel: „Scala-Vertriebs-GmbH“

Die Scala-AG ist ein weltweit operierendes Unternehmen, das u. a. Holztreppen 
produziert. Für den Raum Berlin und Brandenburg soll mit Sitz in Luckenwalde 
eine Vertriebsgesellschaft gegründet werden, die den Absatz in der Region orga-
nisiert. Da die Scala-Treppen international einen guten Ruf genießen, ist geplant, 
dass die Gesellschaft unter gleichem Namen wie die Scala-AG auftritt. Die Ge-
schäfte soll Gustavo Gradini (G) leiten, der gleichzeitig Vertriebsleiter der Sca-
la-AG ist. G ist damit Arbeitnehmer der Scala-AG und bezieht ein ansehnliches 
Salär. Die Scala-AG möchte mit ihrer Tochtergesellschaft unter gleichem Namen 
einen schlagkräftigen Vertrieb aufbauen, wobei die detaillierten Vorgaben der 
Konzernspitze, d. h. der Scala-AG, zur Erhaltung des hohen Qualitätsstandards 
unbedingt eingehalten werden müssen.

▶▶ Überlegungen bei Rechtsformwahl 
Lassen sich nun mit der Rechtsform der GmbH in den drei genannten Bei-
spielen die Interessen der Parteien weitgehend verwirklichen?

Welche Rechtsformen stehen den Beteiligten überhaupt zur Verfügung?
Wie sieht es mit der persönlichen Haftung der Gesellschafter aus?
Wie steht es mit der Möglichkeit der Mitarbeit der Gesellschafter, wel-

che Auswirkungen hat dies auf eine Sozialversicherungspflicht bzw. be-
steht Arbeitnehmerschutz für die mitarbeitenden Gesellschafter? Gibt es 
Wege für die Gesellschafter, ein System der betrieblichen Altersversorgung 
zu installieren?

1. Teil Die GmbH im Überblick
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Wie sind die Möglichkeiten der Kapitalbeschaffung bei den einzelnen 
Rechtsformen zu beurteilen? Welche Formalitäten sind zu beachten ?

Wie ist die Gestaltungsfreiheit der Gesellschafter hinsichtlich des Gesell-
schaftsvertrags geregelt? Wie lassen sich der Wechsel von Gesellschaftern 
sowie deren Aufnahme und Ausschluss bzw. die Übertragung von Anteilen 
realisieren?

Wie ist die steuerrechtliche Situation bei den einzelnen Rechtsformen?

�II. Vergleich der wichtigsten Rechtsformen

Die folgenden Überlegungen zum Rechtsformvergleich bleiben auf die wichtigsten 
Rechtsformen und Aspekte beschränkt. In die Betrachtung einbezogen werden Per-
sonengesellschaften sowie die Aktiengesellschaft (AG) als weitere Kapitalgesell-
schaft neben der GmbH. Bei den Personengesellschaften werden vorgestellt: die 
offene Handelsgesellschaft (OHG), die Kommanditgesellschaft (KG), die Partner-
schaft sowie die Gesellschaft bürgerlichen Rechts (GbR). Die GbR wird auch als 
BGB-Gesellschaft bezeichnet.

▶▶ AG 

Die Aktiengesellschaft (AG) ist im Aktiengesetz (AktG) geregelt, ihre Anteilseig-
ner heißen Aktionäre. Die Leitung wird vom Vorstand wahrgenommen (§ 76 AktG). 
Die Aktionäre üben ihre Rechte in der Hauptversammlung aus (§ 118 AktG). Die 
Hauptversammlung wählt den Aufsichtsrat, der wiederum den Vorstand bestellt 
und kontrolliert. Die Aktionäre selbst haben keinerlei unmittelbare Einflussnahme-
möglichkeiten auf den Vorstand, ein Weisungsrecht besteht nicht. Unterliegt die 
AG der unternehmerischen Mitbestimmung, so wird ein Teil der Aufsichtsratsmit-
glieder von der Arbeitnehmerseite gewählt.

Struktur der AG 

HAUPTVERSAMMLUNG

Aktionäre Aktionäre
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▶▶ OHG 

Die OHG (Offene Handelsgesellschaft) ist eine sog. Personenhandelsgesell-
schaft, die in den §§ 105 ff. Handelsgesetzbuch (HGB) geregelt ist. Sämtliche 
Gesellschafter haften unbeschränkt persönlich und sind nach der gesetzlichen 
Grundkonzeption jeweils alleinvertretungs- und geschäftsführungsbefugt 
(§ 125 I GmbHG). Nach der Vorstellung des Gesetzgebers ist die OHG eine 
persönliche Haftungs- und Arbeitsgemeinschaft.

▶▶ KG 

Die Kommanditgesellschaft (KG) kennt neben den persönlich haftenden Ge-
sellschaftern (sog. Komplementäre, die die gleiche rechtliche Stellung wie 
OHG-Gesellschafter innehaben) die nur beschränkt haftenden Gesellschafter 
(sog. Kommanditisten). Ein Kommanditist ist typischerweise lediglich kapi-
talistisch beteiligt; damit korrespondiert eine eingeschränkte Einflussnahme-
möglichkeit auf die Geschäftsführung und Vertretung der Gesellschaft. Durch 
Gestaltungen im Gesellschaftsvertrag lässt sich die Position des Kommandi-
tisten aber weitgehend atypisch ausgestalten, d. h. ihm können Leitungsbe-
fugnisse, allerdings keine sog. organschaftliche Vertretungsmacht, übertragen 
werden. Gesetzliche Grundlage der KG sind die §§ 161 ff. des HGB.

▶▶ BGB-Gesellschaft 

Die BGB-Gesellschaft ist, wie ihr Name schon sagt, im Bürgerlichen Gesetz-
buch in den §§ 705 ff. BGB geregelt. Sie wird auch als Gesellschaft bürger-
lichen Rechts (GbR) bezeichnet. Auch bei ihr haften – wie bei der OHG – alle 
Gesellschafter unbeschränkt persönlich. Eine Haftungsbeschränkung ist nur 
in engen Grenzen möglich.4

▶▶ Partnerschaft 

Schließlich ist noch die Partnerschaftsgesellschaft zu nennen, die kurz auch 
nur Partnerschaft genannt wird. Für sie gibt es ein eigenes Gesetz, das Gesetz 
über die Partnerschaftsgesellschaften (PartGG). Die Partner haften grundsätz-
lich unbeschränkt, wobei sich aber die Haftung auf denjenigen Partner kon-
zentriert, der den Auftrag bearbeitet. Neben ihm haftet den Gläubigern dann 
nur noch das Partnerschaftsvermögen, nicht jedoch die anderen Partner (§ 8 II 
1 PartGG). Organisiert sich beispielsweise eine Rechtsanwaltskanzlei in der 
Rechtsform der Partnerschaft, so haften gegenüber den Mandanten die Part-
nerschaft mit dem Gesellschaftsvermögen sowie der Anwalt, der das Mandat 
konkret betreut hat. Zusätzlich gibt es als „Variante“ noch die Partnerschaft 
mit beschränkter Berufshaftung (mbB) gemäß §  8 IV PartGG.  Bei dieser 
bleibt die Haftung für Verbindlichkeiten der Partnerschaft aus Schäden wegen 
fehlerhafter Berufsausübung auf die Partnerschaft beschränkt, sofern der Ge-
setzgeber für bestimmte Berufsgruppen, wie dies z. B. für Anwälte, Archi-
tekten, Steuerberater geschehen ist, als Ausgleich einen Haftpflichtversiche-
rungsschutz angeordnet hat, den die Partnerschaften vorhalten müssen.

4 BGH, Urt. v. 27.09.1999, II ZR 371/98, BGHZ 142, 315; Habersack, BB 2001, 447 ff.; Ulmer, 
ZIP 1999, 509 ff.

1. Teil Die GmbH im Überblick



9

�III. Rechtsform und Interesse der Gesellschafter

▶▶ Verfolgter Zweck 
Die Tätigkeit der GmbH und der Aktiengesellschaft darf auf jeden gesetzlich 
zulässigen Zweck gerichtet sein (§ 1 GmbHG). Sowohl Paul Piano und Berta 
Bocelli als auch Sebastian Song und seine Musiker sowie schließlich die Sca-
la-AG könnten daher für die Erfüllung ihre Bedürfnisse eine GmbH oder AG 
gründen. Der Zweck einer OHG oder Kommanditgesellschaft hingegen muss 
grundsätzlich auf das Betreiben eines Handelsgewerbes gerichtet sein (§ 105 I 
HGB). Traditionell gehören zum Handelsgewerbe nicht freiberufliche, künst-
lerische und wissenschaftliche Tätigkeiten. Das bedeutet, dass Sebastian 
Song und seine Musiker ihr Orchester nicht in der Rechtsform einer OHG 
oder KG betreiben können. Der Vertrieb von Holztreppen und der Verkauf 
von Musikinstrumenten und Kunstgegenständen stellen hingegen gewerbli-
che Tätigkeiten dar. Paul und Berta sowie die Scala-AG könnten daher grund-
sätzlich eine OHG oder KG errichten. Seit der Handelsrechtsreform vom 
1. Juli 1998 ist es auch möglich, eine OHG oder KG im kleinunternehmeri-
schen Bereich zu gründen (§ 105 II 1; §§ 161 II, 105 II 1 HGB). Selbst Paul 
Piano und Berta Bocelli könnten daher auf diese Rechtsform zurückgreifen.

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-Ge-
sellschaft und OHG schließen sich gegenseitig aus. Betreiben daher Paul Pi-
ano und Berta Bocelli ihr Gewerbe in einem Umfang, der nach § 1 HGB eine 
kaufmännische Organisation erfordert, so ist ihnen die Rechtsform der 
BGB-Gesellschaft verwehrt und ihre Gesellschaft als OHG einzustufen. Glei-
ches gilt für die Scala-AG, wenn sie die Treppen über eine Vertriebsgesell-
schaft veräußert, bei der ein nach Art und Umfang in kaufmännischer Weise 
eingerichteter Geschäftsbetrieb erforderlich ist.

Sebastian Song und seine Musiker könnten hingegen ihr Orchester in der 
Rechtsform der BGB-Gesellschaft betreiben.

Die Partnerschafts-Gesellschaft ist exklusiv lediglich für die freien Berufe, 
Künstler und Wissenschaftler geschaffen worden (§ 1 PartGG). Diese Rechts-
form stünde daher nur Sebastian Song und seinen Orchestermusikern offen, 
allerdings nicht in der Variante der Partnerschaft mit beschränkter Berufshaf-
tung, da der Gesetzgeber für Künstler keine Vorschriften für den vorzuhalten-
den Haftpflichtversicherungsschutz geschaffen hat. Paul Piano, Berta Bocelli 
und der Scala-AG stünde die Rechtsform der Partnerschaft hingegen für ihre 
Vorhaben nicht zur Verfügung.

�IV. Haftung

▶▶ Rechtsformen im Vergleich 

Die Haftung ist bereits in dem vorhergehenden Abschnitt schlagwortartig an-
gesprochen worden.

B. Vor- und Nachteile der GmbH
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Beteiligung als Rechts-form Rechtsgrundlage Persönliche Haftung
Grundlage für 
die Haftung

GmbH- 
Gesellschafter

GmbH GmbHG Grundsätzlich 
keine, nur in 
Extremfällen

×

Aktionär AG AktG Grundsätzlich 
keine, nur in 
Extremfällen

×

OHG-
Gesellschafter

OHG §§ 105 ff. HGB Unbeschränkt § 128 HGB

Komplementär KG §§ 161 ff. HGB Unbeschränkt §§ 161 II, 
128 HGB

Kommanditist KG §§ 161 ff. HGB Beschränkt 
(soweit Einlage 
nicht geleistet), 
ausnahmsweise 
unbeschränkt

§ 171 HGB 
(beschränkt) 
§ 176 HGB 
(unbeschränkt)

BGB-
Gesellschafter

BGB-
Gesellschaft 
= GbR

§§ 705 ff. BGB Unbeschränkt, 
(Beschränkung der 
Haftung ist nur in 
Grenzen möglich)

§ 128 HGB 
analog bzw. 
§§ 421, 427 
BGB

Partner Partnerschaft PartGG Unbeschränkte Haftung 
(Haftungskonzentration 
auf einzelne Partner 
möglich), ggf. 
Beschränkung auf das 
Gesellschaftsvermögen 
für Schäden aus der 
Berufshaftung (Part 
mbB)

§ 8 PartGG

Haftungsverhältnisse im Überblick

▶▶ Haftung im Rechtsformvergleich 

Die GmbH-Gesellschafter haften nicht für die Verbindlichkeiten der GmbH, 
nur in Extremfällen kommt es zu einem Durchgriff auf ihr persönliches Ver-
mögen.5 Unter dem Gesichtspunkt der Haftung ist daher die Rechtsform der 
GmbH für die Anteilseigner ideal. Gleiches gilt für die Aktiengesellschaft, da 
auch dort die Aktionäre grundsätzlich nicht für die Verbindlichkeiten der AG 
einstehen. Demgegenüber besteht bei der OHG eine unbeschränkte persön
liche gesamtschuldnerische Haftung aller OHG-Gesellschafter für die Ver
bindlichkeiten der OHG (§ 128 HGB). Die haftungsrechtliche Situation der 
Komplementäre, d. h. der persönlich haftenden Gesellschafter einer Komman-
ditgesellschaft, ist genauso: Sie haften ebenfalls unbeschränkt mit ihrem ge-
samten Vermögen für Verbindlichkeiten der Gesellschaft (§§ 161 II, 128 HGB). 
Der Kommanditist dagegen haftet nur beschränkt in der Höhe, in der er seine 

5 Siehe 4. Teil, C.

1. Teil Die GmbH im Überblick
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Einlage noch nicht geleistet hat (§ 171 HGB). Lediglich in Sonderkonstellatio-
nen gibt es eine unbeschränkte Haftung des Kommanditisten; die Einzelheiten 
ergeben sich aus § 176 HGB, die wegen der geringen Praxisrelevanz hier nicht 
vertieft werden müssen.

▶▶ Haftung bei BGB-Gesellschaft 

Die BGB-Gesellschafter haften unbeschränkt persönlich mit ihrer gesamten 
Habe. Eine Haftungsbeschränkung auf das Gesellschaftsvermögen kann mit 
den Gläubigern vereinbart werden. Ohne eine solche Vereinbarung lässt sich 
die persönliche Haftung der Gesellschafter nach der nunmehr geltenden 
Rechtsprechung nicht ausschließen.6

▶▶ Haftung bei Partnerschaft 
Bei der Partnerschaft haften alle Partner grundsätzlich unbeschränkt, das Part-
nerschaftsgesetz sieht aber in §  8  II  1 eine Haftungskonzentration auf den 
Partner vor, der den Auftrag bearbeitet. Bei dem Orchester wird sich diese 
Haftungsbeschränkung nicht auswirken, da die Orchesteraufführungen ohne-
hin von allen Partnern gemeinsam wahrgenommen werden. Fällt also bei-
spielsweise ein Orchesterauftritt aus, weil das Orchester schuldhaft das En
gagement 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 geschädigte 
Konzertveranstalter, der wegen des nicht wahrgenommenen Auftritts Scha-
densersatz verlangt, grundsätzlich an die Partnerschaft sowie an Sebastian 
Song, nicht jedoch an die anderen Partner halten.

Für Sebastian Song und seine Musiker kommen haftungsrechtlich daher 
grundsätzlich die GmbH und die Aktiengesellschaft in Betracht. Bei allen 
anderen Rechtsformen besteht die Gefahr der persönlichen unbeschränkten 
Haftung. Eine OHG und KG ist ihnen aber auch deshalb verwehrt, weil diese 
Rechtsformen ein Handelsgewerbe voraussetzen, das die Musiker nicht 
betreiben.

Auch für Paul und Berta sind haftungsrechtlich lediglich die GmbH und 
die AG interessant. Außerdem wäre an eine KG zu denken, und zwar in der 
Rechtsform der GmbH & Co. KG, wobei persönlich haftende Gesellschafte-
rin, d. h. Komplementärin, eine GmbH ist, so dass keine natürliche Person, 
mithin auch nicht Paul und Berta, persönlich haftet.

Die Scala-AG wird für ihre Vertriebsgesellschaft ebenfalls entweder auf 
die GmbH oder AG zurückgreifen. Realisieren sich im Vertrieb hohe Haf-
tungsrisiken, z. B. infolge von Gewährleistungsansprüchen aus den Verkäufen 
der Treppen, so ist es günstig, wenn die Muttergesellschaft als Gesellschafte-
rin nicht für die Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaft gegenüber den 
Gläubigern derselben einstehen muss.

6 BGH, Urt. v. 27.09.1999, II ZR 371/98, BGHZ 142, 315.

B. Vor- und Nachteile der GmbH
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�V. Möglichkeit und Pflicht zur Mitarbeit der Gesellschafter

▶▶ Sozialer Schutz der Gesellschafter 

Die Wahl der Rechtsform hängt häufig maßgeblich davon ab, ob und zu wel-
chen Bedingungen die Gesellschafter selbst mitarbeiten möchten. Hier ist vor 
allem zu beachten, ob die Gesellschafter sozialversicherungspflichtig oder so-
zialversicherungsfrei beschäftigt sein wollen. Daneben ist grundsätzlich von 
Bedeutung, ob die Gesellschafter daran interessiert sind, selbst den Arbeitneh-
merstatus mit seinen Schutzvorschriften, wie bezahltem Urlaub, Entgeltfort-
zahlung im Krankheitsfall, Mutterschutz, etc., genießen möchten. Ein weiterer 
Aspekt ist die Versorgung mitarbeitender Gesellschafter für die Fälle des Alters 
oder der Invalidität, ggf. in Ergänzung durch eine Absicherung der Angehörigen.

▶▶ Einflussnahmemöglichkeit der Gesellschafter 

Neben diesem persönlichen Status der Gesellschafter ist ferner von Bedeu-
tung, inwieweit die Gesellschafter gesellschaftsvertraglich das Recht oder 
auch die Pflicht haben, auf die Geschäftsführung Einfluss zu nehmen bzw. 
diese selbst in ihren Händen zu halten.

▶▶ Grundsatz der Fremdorganschaft 

Bei der GmbH können sich die Gesellschafter – wie bei der AG – „nach Be-
lieben“ aussuchen, ob sie sich auf ihre Gesellschafterposition beschränken 
oder ob sie als Geschäftsführer Leitungsverantwortung übernehmen. Ein Ge-
sellschafter kann, muss aber nicht Geschäftsführer werden. Dritte, die selbst 
nicht Gesellschafter sind, dürfen ohne weiteres die Leitung der Geschäfte 
übernehmen (Grundsatz der Fremdorganschaft).7

▶▶ Grundsatz der Selbstorganschaft 
Dagegen müssen bei der OHG und KG mindestens einer der OHG-Gesellschaf-
ter bzw. der Komplementäre gleichzeitig auch die Leitungsbefugnisse ausüben 
(Grundsatz der Selbstorganschaft). Die Gesellschafter selbst halten zwingend 
die organschaftliche Geschäftsführungs- und Vertretungsmacht in ihren Händen.

Ein Kommanditist, der nur kapitalmäßig beteiligt ist, darf niemals organ-
schaftliche Vertretungsmacht erhalten (§ 170 HGB). Er kann aber Geschäfts-
führungsbefugnisse und rechtsgeschäftliche Vertretungsmacht, etwa in Form 
einer Prokura, eingeräumt bekommen.

Bei der BGB-Gesellschaft gilt ebenfalls der Grundsatz der Selbstorgan-
schaft, d. h. mindestens ein Gesellschafter muss geschäftsführungs- und ver-
tretungsberechtigt sein. Daneben können ebenso wie bei der OHG und KG 
Dritte eingeschaltet werden, die Geschäftsführungs- und Vertretungsbefug-
nisse wahrnehmen.

Auch bei der Partnerschaft muss wie bei den übrigen Personengesellschaf-
ten das Prinzip der Selbstorganschaft beachtet werden. Für die Beispiele be-
deutet dies:

7 BGH, Urt. v. 09.12.1968, II ZR 33/67, BGHZ 51, 198.

1. Teil Die GmbH im Überblick
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Sebastian Song und seine Musiker müssen, wenn sie sich für die Rechts-
form der BGB-Gesellschaft oder Partnerschaft entscheiden, selbst Geschäfts-
führungsbefugnisse ausüben. Es ist also nicht möglich, alle Kompetenzen auf 
einen Fremdmanager zu übertragen, so dass die Musiker selbst über keinerlei 
Befugnisse verfügen. Eine andere Frage ist es, ob die Gesellschafter die ihnen 
eingeräumten Rechte tatsächlich ausüben. Sie können durchaus einen Mana-
ger einschalten und diesem die Geschäfte führen lassen. Pro forma muss je-
doch mindestens einer der Gesellschafter Geschäftsführer sein. Anders ist es 
bei einer GmbH oder AG; bei diesen Rechtsformen dürfen sich alle Musiker 
ganz aus der Leitungsebene zurückziehen.

Paul und Berta könnten neben der GmbH oder AG ebenso gut eine OHG 
oder KG gründen, denn Paul möchte ja Geschäftsführungsbefugnisse ausüben. 
Er würde bei der GmbH zum Geschäftsführer bzw. bei der AG zum Vorstand 
bestellt werden und bei der OHG und KG automatisch als persönlich haftender 
Gesellschafter geschäftsführungs- und vertretungsbefugt sein. Berta könnte 
sich, da sie selbst nicht die Geschicke der Gesellschaft als Geschäftsführerin in 
Händen halten möchte, ganz auf ihre Gesellschafterstellung beschränken.

Etwas komplizierter ist es mit der Scala-AG. Die AG als juristische Person 
ist selbst nicht handlungsfähig, sie handelt vielmehr durch ihre Organe, im 
Bereich der Geschäftsführung also durch ihren Vorstand. Beteiligt sich die 
AG an einer OHG oder KG, könnte sie persönlich haftende Gesellschafterin 
bzw. Komplementärin werden; die AG würde wiederum vertreten durch den 
Vorstand, der dann die Geschäfte der Vertriebs-KG bzw. OHG ausübt. Über-
sichtlicher wäre hier allerdings die Gründung einer GmbH, da die Scala-AG 
als Alleingesellschafterin befugt wäre, einen ihr genehmen Geschäftsführer 
zu bestellen, der Leitungsaufgaben der Vertriebs-GmbH wahrnimmt. Da die 
Scala-AG Gustavo Gradini (G) hiermit betrauen möchte, liegt es nahe, diesen 
zum Geschäftsführer einer Tochter-GmbH zu bestellen.

▶▶ Sozialversicherungspflicht der Gesellschafter 
Neben der Einflussnahmemöglichkeit auf die Geschäftsführung und Vertretung 
ist schließlich der soziale Status des Gesellschafters zu bedenken. Legt der Ge-
sellschafter Wert darauf, als Arbeitnehmer sozialversicherungspflichtig be
schäftigt zu sein, so ist dieser Aspekt bei der Rechtsformwahl einzubeziehen. 
OHG-Gesellschafter, Partner einer Partnerschaft oder BGB-Gesellschafter sind 
grundsätzlich Mitunternehmer und damit nicht abhängig beschäftigt. Sie sind 
weder Arbeitnehmer noch sozialversicherungspflichtig.8 Möchte also etwa Paul 

8 Ab 01.01.2009 hat sich jeder gegen Krankheit ggf. „freiwillig“ in der gesetzlichen oder in einer 
privaten Krankenversicherung zu versichern (§ 193 III VVG). Da die Pflegeversicherungspflicht 
der Krankenversicherungspflicht folgt, sind damit grundsätzlich alle im Inland lebenden Personen 
zu versichern – unabhängig vom Arbeitnehmerstatus. Für Künstler wie die Musiker des Orchesters 
von Sebastian Song ist noch auf die Versicherungspflicht nach dem Künstlersozialversicherungs-
gesetz hinzuweisen (siehe www.kuenstlersozialkasse.de). Danach sind die Künstler versiche-
rungspflichtig, haben aber Anspruch auf Zuschüsse der Künstlersozialkasse zur der Renten-, Kran-
ken und Pflegeversicherung – vergleichbar den Arbeitgeberbeiträgen.

B. Vor- und Nachteile der GmbH
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Piano im Beispiel der Musicum & Art Forum GmbH sozialversicherungspflich-
tig beschäftigt werden, scheiden für ihn die OHG, KG und BGB-Gesellschaft 
aus. Bei der GmbH bzw. AG hätte er hingegen grundsätzlich die Möglichkeit, 
sozialversicherungspflichtig als Arbeitnehmer zu arbeiten. Wird Paul Piano al-
lerdings Geschäftsführer, so ist er damit schon statusrechtlich kein Arbeitnehmer 
mehr.9 Sozialversicherungspflichtig ist er jedoch, wenn er abhängig beschäftigt 
wird. Entscheidend ist, ob der Gesellschafter eine beherrschende Stellung hat; 
trifft dies zu, unterfällt er grundsätzlich nicht der Sozialversicherungspflicht.10

Ist P darauf angewiesen, der gesetzlichen Krankenversicherung anzugehö-
ren, in der ggf. über die Familienhilfe auch seine Kinder und seine Ehepartne-
rin mitversichert sind, dürfte ihm an einem sozialversicherungspflichtigen 
Status durchaus gelegen sein. Gleiches gilt, wenn er Wert darauf legt, später 
aus der gesetzlichen Rentenversicherung eine Rente zu beziehen.

▶▶ Arbeitnehmerprivilegien 

Die Arbeitnehmerprivilegien hingegen sind P als Geschäftsführer grundsätz-
lich verwehrt. Möchte P auch diese genießen, so darf er nicht als Geschäfts-
führer, sondern nur als sonstiger Mitarbeiter (z. B. Prokurist) für die GmbH 
tätig werden. Zu beachten ist aber, dass eine beherrschende Gesellschafter-
stellung, die sich beispielsweise in einer Mehrheit der Kapitalanteile nieder-
schlägt, einer Arbeitnehmereigenschaft entgegensteht. Wichtig ist die Aus
gestaltung im Einzelfall. Der Arbeitnehmer ist weisungsabhängig und 
unselbstständig beschäftigt. Kann P durch eine beherrschende Gesellschafter-
stellung seinen eigenen Status beeinflussen, schließt dies eine unselbststän-
dige Arbeitnehmertätigkeit aus.11

▶▶ Versorgung 
Die GmbH bietet ferner Vorteile bei der Ausgestaltung der Versorgung für die 
Fälle des Alters, der Invalidität sowie des vorzeitigen Todes. Im letzteren Fall 
ist an die Versorgung der Hinterbliebenen zu denken. Bei der GmbH gibt es 
die Möglichkeit, an den Geschäftsführer bzw. sonst mitarbeitende Gesell-
schafter – wie bei einem Arbeitnehmer – steuerrechtlich günstige Pensions-
zusagen zu erteilen oder auf ihr Leben sog. Direktlebensversicherungsver-
träge abzuschließen. Die Versicherungsprämien sind unter bestimmten 
Grenzen von der Lohnsteuer und Sozialversicherungsbeiträgen befreit und 
stellen für die GmbH Betriebsausgaben dar. Bei Pensionszusagen besteht die 
Möglichkeit der Bildung von Pensionsrückstellungen, die sich gewinnmin-
dernd bereits bei ihrem erstmaligen Ansatz in der Bilanz der GmbH auswirken.

Bei den Personengesellschaften (BGB-Gesellschaft, OHG, KG und Part-
nerschaft) gibt es keine Möglichkeit, steuerrechtlich abzugsfähig Leistungen 

9 BAG, Urt. v. 27.01.1985, 2 AZR 96/84, NZA 1986, 68; BAG, Urt. v. 07.03.1995, 3 AZR 282/94, 
NZA 1996, 52; BAG, Urt. v. 25.06.1997, 5 AZB 41/96, NZA 1997, 1363.
10 Siehe ausführlich Jula, Der Geschäftsführer im Arbeits- und Sozial-versicherungsrecht, S. 207.
11 Jula, Der Geschäftsführer im Arbeits- und Sozialversicherungsrecht, S. 27.
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