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Vorwort

Gesellschafter einer GmbH sind mehr als reine Kapitalanleger. Sie haben zahlreiche
Rechte und Pflichten. Dies ist den Gesellschaftern in der Praxis hdufig nicht bewuft.
Auch besteht eine erhebliche Unsicherheit iiber 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-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.

Dieses Werk informiert den GmbH-Gesellschafter zuverléssig iiber seine Rechte
und Pflichten sowie Haftungsrisiken. Was passiert z. B. mit Darlehen, die Gesell-
schafter seiner GmbH gewihrt oder die er von ihr empfingt? Wir verhilt sich der
GmbH-Gesellschafter in der Gesellschafterversammlung und wie kann er rechtlich
gegen Beschliisse der Gesellschafterversammlung vorgehen?

Ein weiterer fiir den Gesellschafter bedeutsamer Bereich umfafit Fragen der An-
teilsiibertragung bzw. des Ausscheidens sowie der Abfindung. Auch hier ist dieses
Werk ein zuverlédssiger 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-Geschiftsfiihrer oder der konzernbeherrschende Gesellschafter.

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

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

Berlin, Deutschland Rocco Jula
Januar 2020


mailto:jula@jula-partner.de
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1. Teil Die GmbH im Uberblick

A. Struktur der GmbH

Fiir jeden GmbH-Gesellschafter sind Grundkenntnisse im GmbH-Recht unerliss-
lich. 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 Nach-
teile dieser Rechtsform wichtig.

>

GmbH ist beliebteste Rechtsform

Die GmbH ist die beliebteste Rechtsform, in Deutschland existieren iiber 1
Mio. Gesellschaften mit beschrinkter Haftung. Rechtsgrundlage ist das
GmbH-Gesetz, das aus dem Jahre 1892 stammt und seitdem nur in Einzel-
fragen iiberarbeitet wurde.!

Als juristische Person zeichnet sich die GmbH durch ihre eigene Rechtsfi-
higkeit aus, d. h. die GmbH selbst ist Tragerin der Rechte und Pflichten, sie ist
Vertragspartnerin, Arbeitgeberin, Eigentiimerin — z. B. von Grundstiicken und
des Betriebsinventars -, Schuldnerin der Verbindlichkeiten und Gldubigerin der
Forderungen (§ 13 I GmbHG). Nicht die GmbH-Gesellschafter oder Geschiifts-
fiihrer sind selbst berechtigt und verpflichtet, vielmehr werden die Rechte und
Pflichten auf die GmbH konzentriert. Dies gilt grundsétzlich auch fiir die Haf-
tung, die auf das Gesellschaftsvermdgen beschrénkt ist. Nur die GmbH mit ih-
rem Vermogen schuldet Erfiillung ihrer Verbindlichkeiten. Eine Haftung der Ge-
sellschafter oder der Geschiftsfiihrer besteht prinzipiell nicht (§ 13 I GmbHG).
Gerade dieser Vorteil macht die Rechtsform der GmbH so beliebt.

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

' Die letzten groBeren Anderungen am GmbHG erfolgten durch das Gesetz zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG) mit Wirkung zum 01.11.2008.

© Springer-Verlag GmbH Deutschland, ein Teil von Springer Nature 2020 1
R. Jula, Der GmbH-Gesellschafter, https://doi.org/10.1007/978-3-662-61172-2_1
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Beispiel: ,,Musicum & Art Forum GmbH"

Paul Piano (P) und Berta Bocelli (B) lieben die Musik und die Kiinste. Sie moch-
ten gern in der Rechtsform der GmbH ein Ladengeschift er6ffnen, in dem Mu-
sikinstrumente und Kunstgegenstinde verduflert werden. B ist Lehrerin und will
selbst nicht in dem Ladengeschift arbeiten, sondern nur ihre Ersparnisse anlegen
und diese durch die Gewinne aus der Geschiftstitigkeit der GmbH vermehren.
Gleichzeitig geht B ihrer Leidenschaft fiir die Kiinste und die Musik nach und
hofft, iiber das Ladengeschift zahlreiche Kontakte zu Kiinstlern und Musikern
zu kniipfen. P mochte von den Einnahmen leben und ist auch bereit, selbst hinter
der Ladentheke zu stehen und das Geschift zu leiten. P soll daher Geschiftsfiih-
rer werden.

Organisation der GmbH

Wie ist nun das Kompetenzgefiige in dieser GmbH? P und B als Gesellschaf-
ter bilden die Gesellschafterversammlung. Die Gesellschafterversammlung
ist das oberste Organ der GmbH und hat in simtlichen Angelegenheiten das
Sagen. Sie bestellt und kontrolliert den Geschiftsfithrer und beruft ihn ab,
wenn sie dies fiir erforderlich hilt (§ 46 Nr. 5 GmbHG). Dariiber hinaus be-
sitzt die Gesellschafterversammlung ein umfassendes Weisungsrecht gegen-
iiber dem Geschiftsfiihrer, der den Anordnungen der Gesellschafterversamm-
lung grundsitzlich Folge zu leisten hat.

Der Geschdiftsfiihrer ist neben der Gesellschafterversammlung das zwei-
te wichtige Organ der GmbH. Er vertritt die Gesellschaft nach aufien
(§ 35 I GmbHG) und fiihrt ihre Geschifte. Diese Rolle soll P aus dem Beispiel
zufallen, er ist damit sowohl Gesellschafter als auch Geschiftsfiihrer (sog.
Gesellschafter-Geschiftsfiihrer). Zu beachten ist, dass das Recht der Gesell-
schafter, Einfluss auf die Geschiftsfiihrung und die Person des Geschiftsfiih-
rers zu nehmen, grundsitzlich tiber die Gesellschafterversammlung, nicht
iiber einzelne Gesellschafter ausgeiibt wird.

Dem Gesellschafter personlich 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

- Weisungsrecht

- Bestellung
- Abberufung Geschiftsfiihrer

- Kontrolle

Gesellschafter Gesellschafter
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>

Keine personliche Haftung der Gesellschafter

Die GmbH ist vor allem deshalb so beliebt, weil grundsitzlich keine person-
liche Haftung der Gesellschafter besteht. Dies erklirt sich zunédchst einmal
daraus, dass die Gesellschafter selbst nicht personlich Schuldner der Verbind-
lichkeiten sind, sondern — wie ausgefiihrt — die GmbH, die als juristische Per-
son rechtsfihig und damit selbst berechtigt, aber auch verpflichtet ist. Die
GmbH muss daher fiir ihre Schulden grundsitzlich selbst aufkommen. Die
Gldubiger konnen sich nur aus dem Gesellschaftsvermogen befriedigen. Dies
gilt fiir Verbindlichkeiten gegeniiber allen Vertragspartnern, wie z. B. Arbeit-
nehmern, Lieferanten und Kunden.

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

Auch fiir Anspriiche der Sozialversicherungstriger, wie z. B. der gesetz-
lichen Krankenkassen wegen riickstindiger Sozialversicherungsbeitrige,
stehen die Gesellschafter nicht personlich ein. Unter bestimmten Vorausset-
zungen kommt jedoch auch hier eine personliche Verantwortlichkeit des Ge-
schdftsfiihrers, zumindest fiir riickstindige Arbeitnehmerbeitrdge zur Sozial-
versicherung, in Betracht. Vertragspartner der GmbH mit starker
Verhandlungsposition, wie Banken und Vermieter, bestehen indes héufig auf
eine personliche Biirgschaft der Gesellschafter. Gerét die GmbH in die Krise,
so miissen die Gesellschafter befiirchten, wegen ihrer personlichen Biirg-
schaften in Anspruch genommen zu werden. Allerdings konnen die Gesell-
schafter die Biirgschaftsverpflichtungen ihrer Hohe nach iiberblicken und
wissen somit von vornherein, auf welches Haftungsrisiko sie sich einlassen.

Anspriiche Gldubiger:
GmbH | < z. B.
- Lieferanten
nur - Arbeitnehmer
in 1. | e
Extrem- Geschiftsfihrer - Sozialversiche-
fallen rungstréger
Durch- - Finanzamt
gritt (N
Banken (aus
v Biirgschaften)
Gesellschafter

Haftungsverhdiltnisse bei der GmbH

Haftungsverhiltnisse bei der GmbH
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Im Grundsatz bleibt es daher dabei: Ubernimmt der Gesellschafter
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 gesondert
eingegangen.?

| 4 Schutz des Gesellschaftsvermégens
Der Ausschluss der personlichen 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 primér den Geschéfts-
fithrer und nicht die Gesellschafter.

Wenn schon keiner der Gesellschafter den GmbH-Gldubigern personlich
haftet, so soll wenigstens sichergestellt sein, dass das gesetzlich vorge-
schriebene Mindestkapital in Hohe von 25.000 € auch tatséchlich, d. h. ef-
fektiv, in das Gesellschaftsvermogen eingezahlt wird und anschlieBend den
Gldubigern als Haftungsmasse zur Verfiigung steht. Das zur Erhaltung des
Stammkapitals erforderliche Vermogen soll also nicht durch Transaktionen
zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern zugunsten der Gesellschafter
dem Gesellschaftsvermdgen wieder entzogen werden. Die GmbH ist kein
»Selbstbedienungsladen® fiir die Gesellschafter. Nimmt sich beispielsweise
ein Gesellschafter in der Krise die letzten 2000 € aus der Kasse, indem er
den Geschiftsfithrer zur Auszahlung dieses Betrags auffordert, so hat er
hiermit eklatant gegen die Kapitalerhaltungsvorschrift des § 30 GmbHG
verstoflen. Nebenbei diirfte er sich aulerdem wegen Anstiftung zu einer Un-
treuehandlung des Geschiftsfiihrers strafbar gemacht haben (§§ 266, 26
StGB). Die entnommene Summe in Héhe von 2000 € muss der Gesellschaf-
ter — iibrigens neben ihm auch der Geschiftsfiihrer — in die Insolvenzmasse
zuriickzahlen; zur Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung wird noch im
Einzelnen Stellung genommen.® Die vorgenannten Vorschriften zur Kapital-
aufbringung und Kapitalerhaltung niitzen allerdings nur etwas, wenn es ein
nennenswertes Mindeststammkapital gibt, das aufgebracht und erhalten
werden muss.

| 4 Insolvenzrechtliche Haftung
Die Aufbringung eines Mindeststammbkapitals ist bei der per 01.11.2008 ein-
gefiihrten haftungsbeschrinkten Unternehmergesellschaft nicht mehr erfor-
derlich. Bei dieser sog. Mini-GmbH gentigt ein Euro als Stammkapital. Auch
bei dieser Form der GmbH gilt jedoch ganz genauso wie bei der herkommli-
chen GmbH das strenge Insolvenzrecht. Bei Insolvenzreife muss der Ge-

2Siehe hierzu unten im 4. Teil.
3Siehe unten im 4. Teil, B.
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schiftsfithrer unverziiglich Insolvenzantrag stellen. Auszahlungen aus dem
Gesellschaftsvermogen darf er grundsitzlich nicht mehr zulassen. Anderen-
falls haftet der Geschiftsfiithrer der GmbH gegentiber auf Erstattung von Zah-
lungen aus dem Gesellschaftsvermogen. Verschleppt der Geschiftsfiihrer die
Stellung des Insolvenzantrags, kann er zudem sich strafbar und auch gegen-
iiber Gldubigern der GmbH haftbar machen (siehe im Einzelnen zu diesen
Haftungstatbestinden, Jula, Der GmbH-Geschiftsfiihrer, 3. Teil F III).

AuBer den bereits erwdhnten Organen (Gesellschafterversammlung und
Geschiftsfiihrer) kann auf freiwilliger Basis noch ein Aufsichtsrat bzw. Beirat
bestehen, dem je nach Bedarf einzelne Funktionen zugewiesen werden kon-
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 personlichen Haftung der Gesellschafter,

* Moglichkeit, jedoch nicht Pflicht zur Erbringung eigener Arbeitsleistungen,

» steuerrechtlich giinstige Versorgung und Absicherung des Gesellschafter-
Geschiftsfiihrers,

» weitgehende Gestaltungs- bzw. Dispositionsfreiheit hinsichtlich des Ge-
sellschaftsvertrags.

Nachteile
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 Kapitalmarktborsen besteht

e den im Vergleich zu den Personengesellschaften strengeren Formalitéten,
insbesondere bei der Einberufung der Gesellschafterversammlung, der
Anteilsiibertragung, der Anderung des Gesellschaftsvertrags sowie der
Rechnungslegung und Publizitit.

Ob die GmbH steuerrechtlich von Vor- bzw. Nachteil ist, 1dsst sich nicht
pauschal entscheiden, hier hidngt es von der Gestaltung im Einzelfall ab.

Schon jetzt kann festgestellt werden, dass es keine Rechtsform gibt, die
allen Bediirfnissen Rechnung trigt. Die Rechtsform der GmbH kommt je-
doch in einer Vielzahl von Fillen den Interessen der Gesellschafter entgegen.
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Dies soll anhand mehrerer Beispielsfille verdeutlicht werden:

Beispiel: ,,Musicum & Art Forum GmbH"

Zur Erinnerung: Paul (P) und Berta (B) mochten einen Musikalien- und Kunst-
gegenstindehandel betreiben, wobei sie unterschiedliche Interessen haben. Wih-
rend P im Geschift mitarbeiten 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 Orchestermitglieder sind nur nebenberuf-
lich als Musiker titig. An 30 Tagen im Jahr ist das Orchester auf Tournee, die
Einkiinfte stammen aus Gagen sowie aus den Verkdufen der Alben bzw. sog. Mer-
chandising-Artikel auf den Konzerten. Ferner erhalten die Musiker von ihrem
Musikverlag Lizenzgebiihren fiir die Songs, die iiber Internetanbieter verduBert
oder zum Herunterladen bzw. Streamen bereitgestellt werden. Alle Musiker
mochten personlich im Orchester mitwirken, wobei eine sozialversicherungs-
pflichtige Beschiftigung (Renten-, Kranken-, Arbeitslosen- und Pflegeversiche-
rung) nicht gewollt ist, da die Orchestermitglieder bereits iiberwiegend in ihrem
Hauptberuf versichert sind bzw. iiber private Absicherungen verfiigen.

Beispiel: ,,Scala-Vertriebs-GmbH"

Die Scala-AG ist ein weltweit operierendes Unternehmen, das u. a. Holztreppen
produziert. Fiir den Raum Berlin und Brandenburg soll mit Sitz in Luckenwalde
eine Vertriebsgesellschaft gegriindet werden, die den Absatz in der Region orga-
nisiert. Da die Scala-Treppen international einen guten Ruf genief3en, ist geplant,
dass die Gesellschaft unter gleichem Namen wie die Scala-AG auftritt. Die Ge-
schifte soll Gustavo Gradini (G) leiten, der gleichzeitig Vertriebsleiter der Sca-
la-AG ist. G ist damit Arbeitnehmer der Scala-AG und bezieht ein ansehnliches
Salér. Die Scala-AG mochte mit ihrer Tochtergesellschaft unter gleichem Namen
einen schlagkriftigen Vertrieb aufbauen, wobei die detaillierten Vorgaben der
Konzernspitze, d. h. der Scala-AG, zur Erhaltung des hohen Qualitétsstandards
unbedingt eingehalten werden miissen.

Uberlegungen 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 iiberhaupt zur Verfiigung?

Wie sieht es mit der personlichen Haftung der Gesellschafter aus?

Wie steht es mit der Moglichkeit der Mitarbeit der Gesellschafter, wel-
che Auswirkungen hat dies auf eine Sozialversicherungspflicht bzw. be-
steht Arbeitnehmerschutz fiir die mitarbeitenden Gesellschafter? Gibt es
Wege fiir die Gesellschafter, ein System der betrieblichen Altersversorgung
zu installieren?
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Wie sind die Moglichkeiten der Kapitalbeschaffung bei den einzelnen
Rechtsformen zu beurteilen? Welche Formalititen 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 Ubertragung von Anteilen
realisieren?

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 beschrinkt. 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 biirgerlichen Rechts (GbR). Die GbR wird auch als
BGB-Gesellschaft bezeichnet.

>

AG

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

AUFSICHTSRAT

Kontrolle

Bestellung

HAUPTVERSAMMLUNG Abberufung

VORSTAND

Aktionére Aktionére

Struktur der AG

Struktur der AG
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> OHG
Die OHG (Offene Handelsgesellschaft) ist eine sog. Personenhandelsgesell-
schaft, die in den §§ 105 ff. Handelsgesetzbuch (HGB) geregelt ist. Simtliche
Gesellschafter haften unbeschrinkt personlich und sind nach der gesetzlichen
Grundkonzeption jeweils alleinvertretungs- und geschiftsfithrungsbefugt
(§ 125 I GmbHG). Nach der Vorstellung des Gesetzgebers ist die OHG eine
personliche Haftungs- und Arbeitsgemeinschaft.

b KG

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

P BGB-Gesellschaft
Die BGB-Gesellschaft ist, wie ihr Name schon sagt, im Biirgerlichen Gesetz-
buch in den §§ 705 ff. BGB geregelt. Sie wird auch als Gesellschaft biirger-
lichen Rechts (GbR) bezeichnet. Auch bei ihr haften — wie bei der OHG — alle
Gesellschafter unbeschrinkt personlich. Eine Haftungsbeschrinkung ist nur
in engen Grenzen moglich.*

P> Partnerschaft

SchlieBlich ist noch die Partnerschaftsgesellschaft zu nennen, die kurz auch
nur Partnerschaft genannt wird. Fiir sie gibt es ein eigenes Gesetz, das Gesetz
iiber die Partnerschaftsgesellschaften (PartGG). Die Partner haften grundsitz-
lich unbeschrinkt, wobei sich aber die Haftung auf denjenigen Partner kon-
zentriert, der den Auftrag bearbeitet. Neben ihm haftet den Gldubigern dann
nur noch das Partnerschaftsvermogen, nicht jedoch die anderen Partner (§ 8 11
1 PartGG). Organisiert sich beispielsweise eine Rechtsanwaltskanzlei in der
Rechtsform der Partnerschaft, so haften gegeniiber den Mandanten die Part-
nerschaft mit dem Gesellschaftsvermogen sowie der Anwalt, der das Mandat
konkret betreut hat. Zusétzlich gibt es als ,,Variante” noch die Partnerschaft
mit beschrinkter Berufshaftung (mbB) gemili § 8 IV PartGG. Bei dieser
bleibt die Haftung fiir Verbindlichkeiten der Partnerschaft aus Schiden wegen
fehlerhafter Berufsausiibung auf die Partnerschaft beschrinkt, sofern der Ge-
setzgeber fiir bestimmte Berufsgruppen, wie dies z. B. fiir Anwilte, Archi-
tekten, Steuerberater geschehen ist, als Ausgleich einen Haftpflichtversiche-
rungsschutz angeordnet hat, den die Partnerschaften vorhalten miissen.

*BGH, Urt. v. 27.09.1999, II ZR 371/98, BGHZ 142, 315; Habersack, BB 2001, 447 ff.; Ulmer,
ZIP 1999, 509 ff.
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I1l. Rechtsform und Interesse der Gesellschafter

Verfolgter Zweck

Die Titigkeit der GmbH und der Aktiengesellschaft darf auf jeden gesetzlich
zulédssigen Zweck gerichtet sein (§ 1 GmbHG). Sowohl Paul Piano und Berta
Bocelli als auch Sebastian Song und seine Musiker sowie schlieB3lich die Sca-
la-AG konnten daher fiir die Erfiillung ihre Bediirfnisse eine GmbH oder AG
griinden. Der Zweck einer OHG oder Kommanditgesellschaft hingegen muss
grundsitzlich auf das Betreiben eines Handelsgewerbes gerichtet sein (§ 105 I
HGB). Traditionell gehoren zum Handelsgewerbe nicht freiberufliche, kiinst-
lerische und wissenschaftliche Titigkeiten. Das bedeutet, dass Sebastian
Song und seine Musiker ihr Orchester nicht in der Rechtsform einer OHG
oder KG betreiben konnen. Der Vertrieb von Holztreppen und der Verkauf
von Musikinstrumenten und Kunstgegenstinden stellen hingegen gewerbli-
che Titigkeiten dar. Paul und Berta sowie die Scala-AG konnten daher grund-
sdtzlich eine OHG oder KG errichten. Seit der Handelsrechtsreform vom
1. Juli 1998 ist es auch moglich, eine OHG oder KG im kleinunternehmeri-
schen Bereich zu griinden (§ 105 II 1; §§ 161 II, 105 II 1 HGB). Selbst Paul
Piano und Berta Bocelli konnten 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-Ge-
sellschaft und OHG schlieflen sich gegenseitig aus. Betreiben daher Paul Pi-
ano und Berta Bocelli ihr Gewerbe in einem Umfang, der nach § 1 HGB eine
kaufménnische Organisation erfordert, so ist ihnen die Rechtsform der
BGB-Gesellschaft verwehrt und ihre Gesellschaft als OHG einzustufen. Glei-
ches gilt fiir die Scala-AG, wenn sie die Treppen iiber eine Vertriebsgesell-
schaft verduflert, bei der ein nach Art und Umfang in kaufménnischer Weise
eingerichteter Geschiftsbetrieb erforderlich ist.

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

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

IV. Haftung

Rechtsformen im Vergleich
Die Haftung ist bereits in dem vorhergehenden Abschnitt schlagwortartig an-
gesprochen worden.
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Grundlage fiir
Beteiligung als | Rechts-form | Rechtsgrundlage | Personliche Haftung die Haftung
GmbH- GmbH GmbHG Grundsitzlich X
Gesellschafter keine, nur in
Extremfillen
Aktiondr AG AktG Grundsitzlich X
keine, nur in
Extremfillen
OHG- OHG §§ 105 ff. HGB | Unbeschrinkt § 128 HGB
Gesellschafter
Komplementidr | KG §§ 161 ff. HGB | Unbeschrinkt §§ 161 11,
128 HGB
Kommanditist | KG §§ 161 ff. HGB | Beschrinkt § 171 HGB
(soweit Einlage (beschrinkt)
nicht geleistet), § 176 HGB
ausnahmsweise (unbeschrinkt)
unbeschrinkt
BGB- BGB- §§ 705 ff. BGB | Unbeschrinkt, § 128 HGB
Gesellschafter | Gesellschaft (Beschrinkung der analog bzw.
= GbR Haftung ist nur in §§ 421, 427
Grenzen moglich) BGB
Partner Partnerschaft | PartGG Unbeschrinkte Haftung | § 8 PartGG
(Haftungskonzentration
auf einzelne Partner
moglich), ggf.
Beschrinkung auf das
Gesellschaftsvermogen
fiir Schiden aus der
Berufshaftung (Part
mbB)

Haftungsverhiltnisse im Uberblick

>

Haftung im Rechtsformvergleich

Die GmbH-Gesellschafter haften nicht fiir die Verbindlichkeiten der GmbH,
nur in Extremfillen kommt es zu einem Durchgriff auf ihr personliches Ver-
mogen.’ Unter dem Gesichtspunkt der Haftung ist daher die Rechtsform der
GmbH fiir die Anteilseigner ideal. Gleiches gilt fiir die Aktiengesellschaft, da
auch dort die Aktionire grundsétzlich nicht fiir die Verbindlichkeiten der AG
einstehen. Demgegeniiber besteht bei der OHG eine unbeschrinkte person-
liche gesamtschuldnerische Haftung aller OHG-Gesellschafter fiir die Ver-
bindlichkeiten der OHG (§ 128 HGB). Die haftungsrechtliche Situation der
Komplementire, d. h. der personlich haftenden Gesellschafter einer Komman-
ditgesellschaft, ist genauso: Sie haften ebenfalls unbeschrinkt mit ihrem ge-
samten Vermogen fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft (§§ 161 I1, 128 HGB).
Der Kommanditist dagegen haftet nur beschriinkt in der Hohe, in der er seine

5Siehe 4. Teil, C.
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Einlage noch nicht geleistet hat (§ 171 HGB). Lediglich in Sonderkonstellatio-
nen gibt es eine unbeschrinkte Haftung des Kommanditisten; die Einzelheiten
ergeben sich aus § 176 HGB, die wegen der geringen Praxisrelevanz hier nicht
vertieft werden miissen.

P> Haftung bei BGB-Gesellschaft
Die BGB-Gesellschafter haften unbeschrinkt personlich mit ihrer gesamten
Habe. Eine Haftungsbeschrinkung auf das Gesellschaftsvermogen kann mit
den Gldubigern vereinbart werden. Ohne eine solche Vereinbarung lésst sich
die personliche Haftung der Gesellschafter nach der nunmehr geltenden
Rechtsprechung nicht ausschlieRen.®

P> Haftung bei Partnerschaft

Bei der Partnerschaft haften alle Partner grundsétzlich unbeschrinkt, 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
Haftungsbeschrinkung nicht auswirken, da die Orchesterauftiihrungen ohne-
hin von allen Partnern gemeinsam wahrgenommen werden. Fillt 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 geschidigte
Konzertveranstalter, der wegen des nicht wahrgenommenen Auftritts Scha-
densersatz verlangt, grundsitzlich an die Partnerschaft sowie an Sebastian
Song, nicht jedoch an die anderen Partner halten.

Fiir Sebastian Song und seine Musiker kommen haftungsrechtlich daher
grundsitzlich die GmbH und die Aktiengesellschaft in Betracht. Bei allen
anderen Rechtsformen besteht die Gefahr der personlichen unbeschrinkten
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 lediglich die GmbH und
die AG interessant. AuBlerdem wire an eine KG zu denken, und zwar in der
Rechtsform der GmbH & Co. KG, wobei personlich haftende Gesellschafte-
rin, d. h. Komplementirin, eine GmbH ist, so dass keine natiirliche Person,
mithin auch nicht Paul und Berta, personlich haftet.

Die Scala-AG wird fiir ihre Vertriebsgesellschaft ebenfalls entweder auf
die GmbH oder AG zuriickgreifen. Realisieren sich im Vertrieb hohe Haf-
tungsrisiken, z. B. infolge von Gewihrleistungsanspriichen aus den Verkdufen
der Treppen, so ist es glinstig, wenn die Muttergesellschaft als Gesellschafte-
rin nicht fiir die Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaft gegeniiber den
Gldubigern derselben einstehen muss.

®BGH, Urt. v. 27.09.1999, Il ZR 371/98, BGHZ 142, 315.
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V. Méglichkeit und Pflicht zur Mitarbeit der Gesellschafter

P> Sozialer Schutz der Gesellschafter
Die Wahl der Rechtsform hingt hdufig mageblich davon ab, ob und zu wel-
chen Bedingungen die Gesellschafter selbst mitarbeiten mochten. Hier ist vor
allem zu beachten, ob die Gesellschafter sozialversicherungspflichtig oder so-
zialversicherungsfrei beschiftigt sein wollen. Daneben ist grundsétzlich von
Bedeutung, ob die Gesellschafter daran interessiert sind, selbst den Arbeitneh-
merstatus mit seinen Schutzvorschriften, wie bezahltem Urlaub, Entgeltfort-
zahlung im Krankheitsfall, Mutterschutz, etc., genieBen mochten. Ein weiterer
Aspekt ist die Versorgung mitarbeitender Gesellschafter fiir die Fille des Alters
oder der Invaliditit, ggf. in Ergédnzung durch eine Absicherung der Angehdrigen.

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

> Grundsatz der Fremdorganschaft
Bei der GmbH konnen sich die Gesellschafter — wie bei der AG — ,,nach Be-
lieben** aussuchen, ob sie sich auf ihre Gesellschafterposition beschrinken
oder ob sie als Geschéftsfiihrer Leitungsverantwortung iibernehmen. Ein Ge-
sellschafter kann, muss aber nicht Geschiftsfiihrer werden. Dritte, die selbst
nicht Gesellschafter sind, diirfen ohne weiteres die Leitung der Geschifte
iibernechmen (Grundsatz der Fremdorganschaft).’

> Grundsatz der Selbstorganschaft
Dagegen miissen bei der OHG und KG mindestens einer der OHG-Gesellschaf-
ter bzw. der Komplementire gleichzeitig auch die Leitungsbefugnisse ausiiben
(Grundsatz der Selbstorganschaft). Die Gesellschafter selbst halten zwingend
die organschaftliche Geschiftsfiihrungs- und Vertretungsmacht in ihren Hénden.

Ein Kommanditist, der nur kapitalméBig beteiligt ist, darf niemals organ-
schaftliche Vertretungsmacht erhalten (§ 170 HGB). Er kann aber Geschifts-
fiihrungsbefugnisse und rechtsgeschéftliche Vertretungsmacht, etwa in Form
einer Prokura, eingerdumt bekommen.

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

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

"BGH, Urt. v. 09.12.1968, IT ZR 33/67, BGHZ 51, 198.
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Sebastian Song und seine Musiker miissen, wenn sie sich fiir die Rechts-
form der BGB-Gesellschaft oder Partnerschaft entscheiden, selbst Geschifts-
fiihrungsbefugnisse ausiiben. Es ist also nicht méglich, alle Kompetenzen auf
einen Fremdmanager zu iibertragen, so dass die Musiker selbst tiber keinerlei
Befugnisse verfiigen. Eine andere Frage ist es, ob die Gesellschafter die ihnen
eingerdumten Rechte tatsidchlich ausiiben. Sie konnen durchaus einen Mana-
ger einschalten und diesem die Geschifte fiihren lassen. Pro forma muss je-
doch mindestens einer der Gesellschafter Geschéftsfiihrer sein. Anders ist es
bei einer GmbH oder AG; bei diesen Rechtsformen diirfen sich alle Musiker
ganz aus der Leitungsebene zuriickziehen.

Paul und Berta konnten neben der GmbH oder AG ebenso gut eine OHG
oder KG griinden, denn Paul méochte ja Geschiftsfithrungsbefugnisse ausiiben.
Er wiirde bei der GmbH zum Geschiftsfiihrer bzw. bei der AG zum Vorstand
bestellt werden und bei der OHG und KG automatisch als personlich haftender
Gesellschafter geschiftsfiihrungs- und vertretungsbefugt sein. Berta konnte
sich, da sie selbst nicht die Geschicke der Gesellschaft als Geschiéftsfiihrerin in
Hinden halten mochte, ganz auf ihre Gesellschafterstellung beschrinken.

Etwas komplizierter ist es mit der Scala-AG. Die AG als juristische Person
ist selbst nicht handlungsfihig, sie handelt vielmehr durch ihre Organe, im
Bereich der Geschiftsfiihrung also durch ihren Vorstand. Beteiligt sich die
AG an einer OHG oder KG, konnte sie personlich haftende Gesellschafterin
bzw. Komplementirin werden; die AG wiirde wiederum vertreten durch den
Vorstand, der dann die Geschifte der Vertriebs-KG bzw. OHG ausiibt. Uber-
sichtlicher wire hier allerdings die Griindung einer GmbH, da die Scala-AG
als Alleingesellschafterin befugt wire, einen ihr genehmen Geschiftsfiihrer
zu bestellen, der Leitungsaufgaben der Vertriebs-GmbH wahrnimmt. Da die
Scala-AG Gustavo Gradini (G) hiermit betrauen mochte, liegt es nahe, diesen
zum Geschiftsfiihrer einer Tochter-GmbH zu bestellen.

| 4 Sozialversicherungspflicht der Gesellschafter
Neben der Einflussnahmemdoglichkeit auf die Geschiftstithrung und Vertretung
ist schlieBlich der soziale Status des Gesellschafters zu bedenken. Legt der Ge-
sellschafter Wert darauf, als Arbeitnehmer sozialversicherungspflichtig be-
schiftigt zu sein, so ist dieser Aspekt bei der Rechtsformwahl einzubeziehen.
OHG-Gesellschafter, Partner einer Partnerschaft oder BGB-Gesellschafter sind
grundsitzlich Mitunternehmer und damit nicht abhéngig beschiftigt. Sie sind
weder Arbeitnehmer noch sozialversicherungspflichtig.® Mochte also etwa Paul

8Ab 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 grundsétzlich alle im Inland lebenden Personen
zu versichern — unabhingig vom Arbeitnehmerstatus. Fiir Kiinstler wie die Musiker des Orchesters
von Sebastian Song ist noch auf die Versicherungspflicht nach dem Kiinstlersozialversicherungs-
gesetz hinzuweisen (siche www.kuenstlersozialkasse.de). Danach sind die Kiinstler versiche-
rungspflichtig, haben aber Anspruch auf Zuschiisse der Kiinstlersozialkasse zur der Renten-, Kran-
ken und Pflegeversicherung — vergleichbar den Arbeitgeberbeitrigen.


http://www.kuenstlersozialkasse.de
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Piano im Beispiel der Musicum & Art Forum GmbH sozialversicherungspflich-
tig beschiftigt werden, scheiden fiir ihn die OHG, KG und BGB-Gesellschaft
aus. Bei der GmbH bzw. AG hiitte er hingegen grundsitzlich die Moglichkeit,
sozialversicherungspflichtig als Arbeitnehmer zu arbeiten. Wird Paul Piano al-
lerdings Geschiftsfiihrer, so ist er damit schon statusrechtlich kein Arbeitnehmer
mehr.’ Sozialversicherungspflichtig ist er jedoch, wenn er abhiingig beschéftigt
wird. Entscheidend ist, ob der Gesellschafter eine beherrschende Stellung hat;
trifft dies zu, unterfillt er grundsitzlich nicht der Sozialversicherungspflicht.'?

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

Arbeitnehmerprivilegien

Die Arbeitnehmerprivilegien hingegen sind P als Geschiftsfiihrer grundsitz-
lich verwehrt. Mochte P auch diese genieBen, so darf er nicht als Geschifts-
fiithrer, sondern nur als sonstiger Mitarbeiter (z. B. Prokurist) fiir die GmbH
titig werden. Zu beachten ist aber, dass eine beherrschende Gesellschafter-
stellung, die sich beispielsweise in einer Mehrheit der Kapitalanteile nieder-
schlédgt, einer Arbeitnehmereigenschaft entgegensteht. Wichtig ist die Aus-
gestaltung im FEinzelfall. Der Arbeitnehmer ist weisungsabhingig und
unselbststindig beschéftigt. Kann P durch eine beherrschende Gesellschafter-
stellung seinen eigenen Status beeinflussen, schliefft dies eine unselbststin-
dige Arbeitnehmertitigkeit aus.!!

Versorgung
Die GmbH bietet ferner Vorteile bei der Ausgestaltung der Versorgung fiir die
Fille des Alters, der Invaliditit sowie des vorzeitigen Todes. Im letzteren Fall
ist an die Versorgung der Hinterbliebenen zu denken. Bei der GmbH gibt es
die Moglichkeit, an den Geschéftsfiihrer bzw. sonst mitarbeitende Gesell-
schafter — wie bei einem Arbeitnehmer — steuerrechtlich giinstige Pensions-
zusagen zu erteilen oder auf ihr Leben sog. Direktlebensversicherungsver-
trige abzuschlieBen. Die Versicherungsprimien sind unter bestimmten
Grenzen von der Lohnsteuer und Sozialversicherungsbeitridgen befreit und
stellen fiir die GmbH Betriebsausgaben dar. Bei Pensionszusagen besteht die
Moglichkeit der Bildung von Pensionsriickstellungen, 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 Moglichkeit, steuerrechtlich abzugsfihig Leistungen

?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.

10Siehe ausfiihrlich Jula, Der Geschiftsfiihrer im Arbeits- und Sozial-versicherungsrecht, S. 207.

" Jula, Der Geschiftsfiihrer im Arbeits- und Sozialversicherungsrecht, S. 27.



